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INTRODUCCION

INTRODUCCION

Como cualquier otra investigacion especifica en el campo de las
ciencias humanas, la presente esta enmarcada en una temdtica mas

amplia (la responsabilidad civil por dafios) que le sirve de inspiracion.

La problemdtica de la responsabilidad civil suscita una
extraordinaria conflictividad juridica que se traduce reiteradamente
por los tribunales de los diferentes ordenes jurisdiccionales y es
reflejo de un deficitario marco normativo regulador; lo anterior unido
a la extraordinaria importancia practica y a los relevantes bienes
juridicos que estan en juego, ha determinado que se convierta en

objeto principal de esta tesis doctoral.

Se parte de la idea de que el objeto a conocer determina
irremisiblemente el método para su comprensién y conocimiento
cientifico'. Atendiendo a ello, el objeto principal de la presente
investigacion se aborda desde una metodologia esencialmente juridica
y, dentro de ella, en funcién de una necesaria interdisciplinaria entre

las distintas ramas afectadas por el ordenamiento juridico.

En el extenso, y cadticamente regulado ain hoy, sistema de
responsabilidades por dafos derivados de los accidentes de trabajo, ha
ocupado siempre una posicion destacada la que va dirigida a obtener
una indemnizacién compensatoria o resarcitoria de tales dafos

sufridos por el trabajador o trabajadores siniestrados.

Tal posibilidad supone el mayor desengano posible de la
normativa preventiva, porque no sélo implica que se ha incumplido la

obligacion legal que obligaba a proteger al trabajador frente a todo

" MONEREO PEREZ, J.L.: “Conocimiento y critica del Derecho: por una teoria
comprensica y explicativa del Derecho”, Revista del Derecho Social, 2007, pag.
11y ss.
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INTRODUCCION

riesgo laboral (como ocurre en el dmbito de las responsabilidades
penales o administrativas), sino que se ha actualizado ese riesgo en
dafo concreto a la persona del trabajador (fisica, psiquica e, incluso,
moral). Sin embargo, seglin se analizard en esta investigacién, la
regulacion que hoy tenemos estd lejos de responder a las demandas de
justicia en tan delicado tema en cuanto que, entre otras deficiencias,
carecemos de un Derecho Especial de Danos a la Persona del

Trabajador.

La responsabilidad por accidentes de trabajo no puede
comprenderse sin tener en cuenta su evolucion histérica, que transita
desde el principio de inmunidad, cerrando el circulo de
responsabilidad empresarial con la indemnizacién a tanto alzado, a la
compatibilidad de las prestaciones de Seguridad Social con la

responsabilidad civil adicional por dafos.

En la Ley Dato de 30 de septiembre de 1900, una de las primeras
manifestaciones de intervencion cientifica del Estado en el conflicto de
proletarios y burgueses (que comienza a tomar conciencia de que la
Gnica manera de evitar la revoluciéon era la reforma social desde
arriba), se instaura un sistema de responsabilidad objetiva por riesgo,
al margen de la culpabilidad, superandose las exigencias del Derecho
civil, con reciprocas ventajas para empresarios y trabajadores. Estos no
tenian que demostrar la culpabilidad del empresario en el accidente,
obteniendo una indemnizacién rapida y segura, sobre todo a partir de
la constitucién de un fondo de garantia de accidentes con la Ley
Matos de 10 de enero de 1922, pero, a cambio, los patronos limitaban
drasticamente la reparacién, no respondiendo de la integridad del
dafo producido, sino de una parte, con indemnizaciones tarifadas,
tasadas, y no precisamente generosas. A la indemnizacién se anadia el
recargo si, ademas, concurria culpabilidad del patrono. Pero con ello
se cerraba el capitulo de la responsabilidad patronal, garantizindose
el empresario, con el denominado principio de inmunidad, que el
trabajador no ejercitaria la accién civil por culpa para compensar

aquella parte del dano no reparado por la indemnizacién tarifada vy el

18



INTRODUCCION

recargo. Es decir, con el principio de inmunidad la victima pierde la
diferencia entre el importe del dafio total y el de la indemnizacién
legal. Este principio de inmunidad hace crisis con el Texto Refundido
de 22 de junio de 1956, y definitivamente con la Ley Articulada de la
Seguridad Social de 21 de abril de 1966, pues, a partir de la misma,
las prestaciones de Seguridad Social y el recargo de prestaciones son
compatibles con la indemnizacién adicional por responsabilidad civil
del empresario, y todas ellas con las sanciones administrativas y
penales que puedan derivarse de la infraccion de normas de
prevencion de riesgos laborales (arts. 123 y 127.3 LGSS y 42.3 LPRL).

Como vemos, no impera ya en nuestro ordenamiento el principio
de indemnidad propio de otros paises (Reino Unido y Francia), en el
sentido de cerrar con el percibo de las prestaciones de Seguridad
Social la via yuxtapuesta de la responsabilidad civil por culpa, sino

que aquéllas conviven con ésta.

Asi llegamos al momento actual en el que es triple vy
complementaria la via para proceder a la indemnizacién del dafho por
responsabilidad derivada del accidente de trabajo: las prestaciones de
Seguridad Social, recargo de prestaciones y, finalmente, posible
responsabilidad civil adicional por la parte del dafo no reparado por
las prestaciones de Seguridad Social, cuyo estudio, siempre con apoyo

en la doctrina y la jurisprudencia, es objeto de este trabajo.

En el marco de la doctrina civilista se habla de que a la
responsabilidad civil no le afecta ninguna dificultad, al contrario, hay
en todo el mundo un gran aumento de este instituto, expresada en la
cantidad de procesos judiciales, el ensanchamiento a nuevos espacios,
numerosas reformas legislativas o proyectos de ellas, y el creciente
interés doctrinal manifestado en una ingente cantidad de obras, con

las que hemos trabajado para la realizacion de esta investigacion.

Los udltimos anos han evidenciado un considerable crecimiento

de las acciones en reclamacion de responsabilidad civil del
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empresario y otros sujetos por dafos derivados de lesiones vy
enfermedades profesionales, que ha venido a replantear muchas de las
soluciones judiciales que en la materia se venian produciendo. Las
explicaciones para este crecimiento son diversas, pero en ellas, sin
duda, ha pesado una reconsideracion del valor social de la vida, la
salud e integridad del trabajador, que no siempre ha tenido la
consideracién debida en el pasado, ni siquiera por el propio afectado.
Durante muchos afos, las lesiones laborales han sido vistas como algo
casi inevitable, como un anadido fatal al proceso productivo que
habia que soportar y que ya encontraban compensacion suficiente con
las prestaciones del sistema pulblico de la Seguridad Social y, en su
caso, con las mejoras que alguna empresa establecia, normalmente en
forma de seguros de vida. La quiebra de esa vision fatalista de los
accidentes 'y enfermedades profesionales, el endurecimiento
progresivo de las normas de seguridad y salud laborales, el
convencimiento de que las reparaciones y compensaciones obtenidas
del sistema de Seguridad Social puiblico resultaban insuficientes y el
propio replanteamiento de la posibilidad de estas acciones de
responsabilidad civil, a la vista de su relativo éxito y de la
jurisprudencia bastante progresiva de la Sala Civil del Tribunal
Supremo que venia entendiendo tradicionalmente de las mismas, son
algunas de las razones que han motivado el aumento de este tipo de

reclamaciones.

La evolucién tanto de la legislacion como de la jurisprudencia en
la aplicacién de esta normativa de responsabilidad empresarial y de
seguridad social ante siniestros laborales ha dotado a la exigencia de
responsabilidad civil por dafos de un cardcter principalmente laboral.
La constatacién de ello seria la importancia que esta responsabilidad
por dafos ha adquirido en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social,
en cuyo contenido aparece regulada de forma trasversal, aunque con
reglas especificas en determinado ambito de su objeto, como es la

peticion indemnizatoria ante la lesiéon de derechos fundamentales.
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Junto a ello, cabe apostar también por la mayor importancia que
la responsabilidad civil por dafios en el dmbito laboral va a pasar a
tener en funcién de las reformas de la legislacion de trabajo y de
proteccion social que se estan emprendiendo en los Gltimos anos. Por
una parte, la paralisis en la regulacion directa por la legislacion laboral
del reconocimiento de situaciones que pueden dar lugar a
indemnizaciéon por dafos ante incumplimientos laborales, y, sobre
todo, la reduccién a la baja de las compensaciones previstas en dicha
normativa, puede dar lugar a una mayor implicacion de las bases
juridicas civilistas en la obtenciéon de mayores cuotas de satisfaccion
resarcitoria para el trabajador en el caso que este considere que el
nivel minimo ofrecido por la legislacién laboral le es insuficiente ante

los dafios personales que haya podido sufrir.

La exigencia de responsabilidad civil por dafos en las relaciones
laborales ha sido y continuard siendo tras la adopcion de la LRJS de
2011, una cuestion compleja en su aplicacién hasta que no se realice

una reforma integral de la misma

Dicha complejidad ha sido una nota comin en la propia
evolucién de la doctrina judicial ante las reclamaciones de
responsabilidad civil por dafos derivados de accidentes de trabajo vy
enfermedades profesionales. Un tema previo a la propia configuracion
de la responsabilidad civil en el marco laboral fue la fijacién del orden
jurisdiccional a quién correspondia su conocimiento, ya que pese a la
produccion de un siniestro en el dmbito de las relaciones laborales, la
doctrina judicial emanada de los tribunales civiles ha venido
justificando la asuncién de la competencia para conocer las demandas
del trabajador en reclamacién de la indemnizacién por los dafos y
perjuicios derivados de un accidente de trabajo, fundamentadas en la
posible culpa del empresario al amparo de los arts. 1902 y 1903 del
CC, ya que en virtud de dicha atribucion al Orden jurisdiccional civil
se garantizaba, como al efecto manifestaban las correspondientes

sentencias judiciales, el principio de reparacion integra del dafio.
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La nueva regulacién derivada de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social no solo ha consolidado
esta perspectiva, sino que ha buscado configurar un sistema integral
en materia de responsabilidad civil por dafos en el dmbito de las

relaciones laborales.

Ademas de la tradicional asuncién de la competencia al Orden
Social sobre los conflictos entre empresarios y trabajadores como
consecuencia del contrato de trabajo y en el ejercicio de los demas
derechos y obligaciones en el ambito de la relacion de trabajo, el art.
2.b) LRJS, atribuye a la Jurisdicciéon social el conocimiento de la
responsabilidad por los danos “que tengan su causa en accidentes de
trabajo o enfermedades profesionales”, con un alcance en materia de
siniestralidad laboral que podria adjetivarse como global. De hecho,
en la Exposicion de motivos de la LRJS se justifica dicha concentracion
en el orden jurisdiccional social en la dotacién de una cobertura mds
especializada y coherente a los distintos elementos de la materia
laboral, poniendo como ejemplo las cuestiones litigiosas relativas a los
accidentes de trabajo, por cuanto hasta la adopcién de la LRJS
“obligaban a los afectados a acudir necesariamente para intentar
lograr la tutela judicial efectiva a los distintos juzgados y tribunales
encuadrados en los ordenes civil, contencioso-administrativo y

social”.

Junto a ello, no solo el orden jurisdicciéon social se impone la
atribucién de la responsabilidad por dafnos derivados de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales en el ambito laboral, sino que
también asume su conocimiento cuando por incumplimiento por la
Administraciones publicas de la normativa de prevencion de riesgos
laborales se concreten siniestros para cualesquiera de sus empleados
publicos; asi, el art. 2.e) de la LRJS permite también a los funcionarios
y personal estatutario ejercer sus acciones ante el Orden jurisdiccional
Social en materia de “reclamacién de responsabilidad derivada de los
danos sufridos como consecuencia del incumplimiento de la

normativa de prevencion de riesgos laborales que forma parte de la
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relacion funcionarial, estatutaria o laboral”. Se confirma con ello que
los Tribunales sociales se erigen en los competentes, de forma previa 'y
plena, en el conocimiento de la responsabilidad por dafnos producidos
en el marco de la siniestralidad laboral entendida en sentido amplio.
Asi, el Orden Social conocera de forma previa los dafos por
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales sin atender a que
los sujetos estén implicados directamente en la relacién laboral o
funcionarial, si bien en caso de asumir el pago de las correspondientes
indemnizaciones puedan ejercer acciones de repeticion o reclamacién
ante quién corresponda, y de forma plena por cuanto el conocimiento
de los 6rganos judiciales sociales lo es por cualquier siniestro, ya se

produzca en el dmbito privado o en el publico.

En todo caso, el nicleo basico de esta configuracién
competencial de la Jurisdiccién social sobre la responsabilidad por
dafos producidos en el marco de la siniestralidad laboral es
trasladable a la responsabilidad civil en el ambito de las relaciones
laborales por cualesquiera dafios y perjuicios. Sin embargo, la
regulacion que la LRJS hace de la atribucion al orden jurisdiccional
social de la responsabilidad por dafos en el ambito laboral no posee
la misma vocacion de universalidad que la tutela resarcitoria de los
accidentes de trabajo, con una matizacion: si bien es cierto que no
todo dafo derivado de una prestacion de trabajo sera conocida por los
tribunales sociales, como ocurre en materia de siniestralidad laboral,
la LRJS si busca que la responsabilidad por danos en el marco de una

relacion laboral sea analizada exclusivamente a su amparo.

Por una parte, debe tenerse en cuenta que, en materia de tutela
de derechos fundamentales, incluida la prohibicion de la
discriminacion y el acoso, el orden jurisdiccional social conoce, segin
el art. 2.f) LRJS, de la cuestiones litigiosas que se promueven por su
vulneracion, “incluida en todos los supuestos de este apartado la
responsabilidad por dafos”, lo que supone la atribucion de la
competencia a los o6rganos judiciales del orden social de las

reclamaciones en este ambito frente a “terceros vinculados a éste (el
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empresario) por cualquier titulo, cuando la vulneracién alegada tenga
conexioén directa con la prestacion de servicios”, también frente a las
actuaciones de las Administraciones publicas en materia de libertad
sindical y de derecho de huelga referidas exclusivamente al personal
laboral; o sobre las controversias entre dos o mas sindicatos, o entre
éstos y las asociaciones empresariales, siempre que el litigio verse
contra el empresario o sobre cuestiones objeto de la competencia del

orden jurisdiccional social.

La reclamacién por responsabilidad por dafos derivados por
vulneracion de derechos fundamentales o acoso es puesta de forma
general bajo el paraguas de la LRJS, ya sea realizada por el empresario
o por un tercero vinculado con éste, con la Gnica condicién de que la
actuacion de éstos se produce en conexién directa con la relacion
laboral, como al efecto sefala la Exposicion de motivos de la ley
citada. De hecho, la LRJS motiva dicha asuncién de competencias en
la evitacion de la competencia residual que tradicionalmente ha
venido asumiendo el orden jurisdiccional civil respecto de litigios
sobre dafos en cuya intervencién haya intervenido alguna persona
distinta del directo empresario o empleador. El Gnico supuesto en que
se excluye la actuacién de la jurisdiccion social ante dafos derivados
de derechos fundamentales es cuando los sujetos afectados sean
funcionarios publicos, aunque sea en materia tan propia del ambito

laboral como son los derechos de libertad sindical y de huelga.

En segundo lugar, y al margen de los dafnos derivados de la
vulneracion de Derechos Fundamentales, la pretension de la LRJS de
construir un sistema de responsabilidad por dafos en las relaciones
laborales cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccién social se
deriva también de la formulacién general del propio art. 2.b)
anteriormente visto, en el que se atribuye a los d&rganos
jurisdiccionales sociales de las acciones que puedan ejercitar los
trabajadores o sus causahabientes contra el empresario o contra

aquéllos a quienes se les atribuya legal, convencional o
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contractualmente responsabilidad, por los dafios originados en el

ambito de la prestacion de servicios.

La justificacién de este precepto se hace por la Exposicion de
Motivos poniéndola en relacién con la atribucion plena a los 6rganos
jurisdiccionales sociales de los dafos por siniestralidad laboral,
aunque también se expresa como justificacion por la Ley de la
extension de esta idea a cualesquiera otro dafos por cuanto con esta
formula se pretende que la jurisdicciéon social sea competente para
enjuiciar conjuntamente a todos los sujetos que hayan concurrido en
la produccién del daio sufrido por el trabajador en el marco laboral o
en conexion directa con el mismo, creandose un ambito unitario de

tutela jurisdiccional para el resarcimiento integral del daifo causado.

La LRJS convierte a la Jurisdiccion social en Gnica para enjuiciar
conjuntamente a todos los sujetos que hayan concurrido en la
produccién de un dafo sufrido por el trabajador en el marco o en
conexién con la relacién laboral, tanto aquel que se produzca en el
marco de la siniestralidad laboral, cuyo enjuiciamiento he calificado
de global, como también a cualesquiera otro dafnos producidos en el
ambito social, cuya competencia para los 6rganos jurisdiccionales
sociales es mds bien integral, excluyéndose de su conocimiento dafios
producidos en el marco de prestaciones de servicios de funcionarios
publicos en el dmbito de las Administraciones publicas, asi como las
reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial de las Entidades
Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, asi como de las
demds entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de
Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas, sean estatales o
autonémicos, por los dafos y perjuicios causados por o con ocasion
de la asistencia sanitaria, y las correspondientes reclamaciones, aun
cuando en la produccién del dafo concurran con particulares o

cuenten con un seguro de responsabilidad (art. 3 LRJS).

La asuncion integral por los 6rganos judiciales del orden social

de la responsabilidad por dafios en el dmbito de las prestaciones de

25



INTRODUCCION

trabajo ha de Ilevar en primer término a que la utilizacién del tipo de
responsabilidad, contractual o extracontractual, para la atribucién de
competencias a unas jurisdicciones u otras, deje de ser apta con ese
objetivo. La Jurisdiccion social tiene la competencia para conocer de
responsabilidad civil extracontractual siempre que ésta tenga una
conexién con la propia prestacion de servicios laborales; de hecho,
esta perspectiva judicial puede llevar a suponer una progresiva
identidad entre responsabilidad civil contractual y extracontractual,
bdsicamente en aquellas situaciones en la practica donde no estd muy
clara la distincion entre otra: por ejemplo, los dafos derivados de
situaciones precontractuales o postcontractuales (tratos preliminares a
la contratacion, contratos nulos o ya resueltos), o en los casos en los
que media una relacién contractual entre las partes y una de ellas
sufre perjuicios pero existen dudas acerca de si los mismos derivan

especificamente del incumplimiento del contrato o no.

Aunque en este trabajo se vaya a defender que el amparo en la
responsabilidad aquiliana o extracontractual en materia de derecho de
dafios en el dmbito laboral resultaria residual, lo cierto es que ain
reconociéndose ello no obstaria a su atribucién a la Jurisdiccién social
desde el momento en que se conectase la actuacién lesiva del tercero
causante del dafo tenga conexién directa con la prestacién de
servicios. En todo caso, el establecimiento de un régimen Unico de
responsabilidades, y derivado de ello, la asuncién por la Jurisdiccién
Social de reclamaciones ante sujetos no directamente vinculados al
trabajador victima del dafio pero si conectados con la prestacion de
servicios de éste, deberia evitar (como se ha vaticinado por la doctrina
iuslaboralista), que para determinar si esta ante un ilicito contractual o
extracontractual se acaba aplicando el régimen que el propio

perjudicado o el 6rgano judicial consideran oportuno en cada caso.
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El plan de exposicion del presente trabajo, delimitado en los
términos antes expuestos, se ha estructurado en NUEVE capitulos,
ademds de la presente introduccion y las conclusiones. También se
han incorporado un indice sistemdtico, una relacion de abreviaturas
utilizadas y un indice alfabético de autores de las obras consultadas.
En primer lugar, se procede al estudio del derecho sustantivo, que
abarca los capitulos uno a ocho, para concluir con el andlisis de la
dimension procesal del tema objeto de estudio, procurando de esta

manera obtener una vision juridica global de la materia.

Se comienza este trabajo de investigacién con una aproximacion
a la nocioén juridica del accidente de trabajo, situandolo en su
evolucién histérico-legislativa, puesto que la evolucién histérica en la
proteccion del accidente de trabajo esta intimamente relacionada con
la evolucién histérica de la politica preventiva y reparadora, por lo
que se procede a un minucioso estudio de la evolucién en la
proteccion del accidente de trabajo para asi poder comprender en
cada momento la realidad social que inspira el espiritu de la norma
que lo rige (CAPITULO I).

Seguidamente se estudia la responsabilidad empresarial por
incumplimientos de /a deuda de seguridad. La obligacién de prevenir
los riesgos laborales se enmarca dentro del genérico deber empresarial
de proteccioén del trabajador. Se trata de un deber que emana de la
propia relaciéon de dependencia que vincula a ambas partes en el
contrato de trabajo; hace al trabajador acreedor de tutela por el
empresario, como organizador de la actividad productiva y receptor
de los resultados del trabajo y, por tanto, responsable no solo del
trabajo sino también de los elementos que en él intervienen, y

fundamentalmente los que afectan a la persona del trabajador. En esta
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esfera de responsabilidades se sitia el genérico deber de prevencion,
en el que se encuadra el deber de velar por su seguridad y garantizar
que el trabajo se preste en condiciones adecuadas para su salud. La
concrecion de este genérico deber, que emana del reconocimiento
constitucional del derecho a la proteccién de la salud en el ambito del
trabajo (art. 40.2) y que vincula a poderes puiblicos y a empleadores
principalmente, constituye la base estructural del Capitulo I, que da
soporte a los diferentes capitulos sucesivos. Completamos este
capitulo con el estudio de los Principios de Derecho Europeo de
Responsabilidad Civil considerando conveniente su mencion ya que la
tendencia general de todos los ordenamientos juridicos es la
globalizacién 'y hacemos referencia a ellos puesto que son el
resultado de estudio de varios profesores universitarios especializados
en el estudio de la responsabilidad civil extracontractual que se
dedican también al mundo del Derecho en sus distintos ambitos, a
pesar de que no son normas juridicas estan construidos a partir de la
normativa vigente en cada uno de los distinto estados europeos que lo
componen, lo cual nos proporciona una amplia muy amplia del tema
objeto de la presente investigacion (CAPITULO II).

La obligaciéon de prevenir los riesgos laborales se enmarca
dentro del genérico deber empresarial de proteccién del trabajador. Se
trata de un deber que emana de la propia relacién de dependencia
que vincula a ambas partes en el contrato de trabajo; hace al
trabajador acreedor de tutela por el empresario, como organizador de
la actividad productiva y receptor de los resultados del trabajo y, por
tanto, responsable no sélo del trabajo sino también de los elementos
que en él intervienen, y fundamentalmente de los que afectan a la
persona del trabajador; pero el régimen de responsabilidad
empresarial no siempre alcanza al empresario del trabajador. En
efecto, los fenémenos de descentralizacion hacen que las tareas del
trabajador se realicen en contacto con otros empresarios e incluso las
normas sobre empresas de trabajo temporal revelan que el trabajador

puesto a disposicion se inserta, realmente, en el admbito de
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organizaciéon y direccion del empresario usuario. En todas estas
situaciones, bien porque asi lo disponga el ordenamiento, bien porque
asi lo entiende la jurisprudencia en una acertada interpretacién del
principio de culpabilidad y de la necesidad de imputar personalmente
los incumplimientos y los danos que produzcan a quien los ocasione,
puede pensarse perfectamente en supuestos en los que el empresario
responsable no sea el empresario del trabajador por no haber tenido él
nada que ver con el incumplimiento producido. Debe pues
diferenciarse claramente entre los conceptos de empresario del
trabajador y los de empresario incumplidor o empresario infractor. Es
cierto que en muchos casos, aunque el empresario responsable sea un
tercero, también el del trabajador habra incumplido sus obligaciones y
ello conducira a la responsabilidad compartida de ambos, pero
también es perfectamente posible que la responsabilidad recaiga
exclusivamente sobre un empresario tercero. Por lo que ello nos
obliga a realizar un detallado estudio de todos los sujetos
eventualmente responsables, de los supuestos especiales cuando
intervienen contratas, subcontratas o empresas de trabajo temporal,
finalizando el capitulo con un amplio estudio acerca del tercero ajeno
a la relacién laboral, en los supuesto en los que debe responder de la
deuda de seguridad (CAPITULO II).

En el andlisis del régimen de responsabilidad por dafos
originada por un accidente de trabajo, tienen una importancia
determinante las vias de exoneracién de responsabilidad empresarial.
Entre otras, cabe citar aquéllas situaciones en las que el ordenamiento
juridico considera que la actuacién del empresario ha sido licita, los
supuestos de inexistencia de culpabilidad, o los que afectan al
elemento de la causalidad juridica. Entre todas estas causas de
exoneracién, presentan especial relevancia las referidas al caso
fortuito y fuerza mayor. Su estudio constituye aliin una cuestion abierta
que suscita importantes dudas por lo que en esta investigacion
examinaremos el funcionamiento de estas concretas vias de

exoneracion de responsabilidad y sus efectos.
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En concreto, se prestara especial atencién a esclarecer la
distincion conceptual entre el caso fortuito y fuerza mayor, haciendo
también referencia a si su peculiar configuracion lo sitda en la frontera
del nexo de imputacion subjetiva; los efectos que este tipo de causa
tienen en la responsabilidad empresarial, valorando si su
consecuencia es siempre la exoneracion total de responsabilidad o
también puede serlo parcial. Para ello se analizard el concepto de
caso fortuito y fuerza mayor partiendo de la principal referencia
normativa existente, el art. 1105 Cddigo Civil. Se expondran asi los
problemas de interpretaciéon doctrinales existentes tomando como
punto de arranque o teniendo en cuenta los elementos que componen
cada figura y se acudird, como instrumento indispensable, a la
principal jurisprudencia existente en la materia. A través de lo anterior,
se valorardn las diferencias entre ambas figuras y las consecuencias
que tiene la existencia de parametros subjetivos en su apreciacién. A
partir de los conceptos anteriores, se examinaran los efectos que tiene
un caso fortuito o fuerza mayor en la responsabilidad empresarial,
teniendo en cuenta las situaciones en que, junto a estos sucesos,
concurren otras causas determinantes del dafo. Haciendo wun
exhaustivo estudio de la de la conducta culpable del trabajador como
ruptura del nexo causal (CAPITULO IV).

Una vez reconocida la participacion decisiva del empresario en
la produccién del accidente de trabajo, a la vez que se prueba que su
participacién o inaccién es constitutiva de infracciéon culposa o dolosa
de su deber de seguridad (sin que pueda alegarse elementos de
responsabilidad cuasiobjetiva o riesgo imprevisible), el empresario
incumplidor esta obligado a reparar el dafio o perjuicio causado. Esta
obligacién se materializa en una indemnizaciéon que se ha de
cuantificar en base a criterios que a dia de hoy se han resuelto en
parte, tras la aprobacion de la LRJS. Antes de la promulgacion de esta
Ley, el trabajador perjudicado estaba obligado a peregrinar de

jurisdiccion en jurisdiccion para alcanzar el resarcimiento del dano
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causado sujeto a criterios jurisprudenciales interpretativos e
indemnizatorios dispares. Esta disparidad infringia en cierto modo
principios basicos constitucionales como el de seguridad juridica (art.
9.3 CE) o el de tutela judicial efectiva (art. 24 CE); no en vano, el
peregrinaje jurisdiccional contravenia el derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas, aunque éstas se convertian en “legales” al estar

amparadas por las leyes procesales.

La dispar cuantificacion del dafio causado segin el orden
jurisdiccional competente, infringia de algin modo el principio de
congruencia que es debido y exigible a las resoluciones judiciales. La
LRJS vino a resolver en parte estos problemas en la medida en que
modificé el ambito de conocimiento del orden jurisdiccional social en
base a criterios de unificacién, racionalizaciéon y especializacion.
Siguiendo estos principios, la referida Ley concentré en el orden
social, el conocimiento de las materias que, “de forma directa o por
esencial conexion”, se califican como sociales, entre ellas, la materia
de la salud y seguridad en el trabajo, (tanto en su vertiente de garantia
preventiva como reparadora), que queda ahora toda ella adscrita al
conocimiento del orden social, elimindndose de este modo las
posibles divergencias de antafo surgidas de las decisiones judiciales

de diferentes 6rdenes actuantes en el mismo caso.

La actual legislacién en materia de salud y seguridad en el
trabajo ain no ha fijado un sistema de valoraciéon para la
indemnizacion de dafos y perjuicios en caso de accidente laboral o
enfermedad profesional. Pero antes de entrar en detalle sobre este
punto, es obligado hacer referencia a qué tipo de dafios nos referimos.
Segun lo estipulado en los articulos 1.101 y 1.106 del Cédigo Civil, la
indemnizaciéon de dafos y perjuicios incluye tanto el valor de la
pérdida sobrevenida, como el de la ganancia que se deja de adquirir
(lucro cesante), que no es coincidente con el dafio real, porque éste
incluye, (aparte de las pérdidas actuales), la pérdida de ganancias
futuras y los dafnos morales (arts. 1106 y 1107 CC). La jurisprudencia

tradicionalmente viene considerando que la indemnizacién de los
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dafos y perjuicios debe orientarse a lograr que el perjudicado obtenga
la plena indemnidad ante el dafo causado, esto es, la compensacién

integra (restitutio in integrum).

Otro de los aspectos que conviene precisar es determinar a
quién le corresponde valorar el quantum indemnizatorio. Pues bien,
es funcién exclusiva de los o6rganos jurisdiccionales valorar vy
cuantificar los dafios causados conforme a las pruebas practicadas y
fijar la indemnizacién de forma motivada. El juzgador tiene que
motivar suficientemente su decision resolviendo todas las cuestiones
planteadas, esto es, estd obligado a razonar la valoracién que hace del
dafo y a cuantificar la indemnizacién por los perjuicios causados . En
el proceso de valoracién el 6rgano judicial no puede limitarse a una
valoracion global de los dafos, sino que tendrd que realizar una
valoracion “vertebrada” del total de los dafios y perjuicios a

indemnizar , asignando a cada uno un valor determinado.

La jurisprudencia fue asentando en la ultima década unos
criterios interpretativos para la valoraciéon de dafos derivados de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales en la aplicacion
del baremo previsto para accidentes de circulacién, que de forma
exhaustiva se han configurado en la Sentencia de la Sala 4* (Sala
General ) de 17 de julio de 2007. La doctrina cientifica es undanime en
valorar esta sentencia como excepcionalmente clarificadora en
materia de valoracién de responsabilidad civil empresarial por
accidente de trabajo y compensacion de indemnizaciones (CAPITULO
V).

El dano se configura como wuno de los elementos
imprescindibles para poner en funcionamiento el mecanismo de la
responsabilidad civil y su consecuente reparacion , tanto en la esfera
contractual como en la extracontractual. Se trata de la pieza clave del

sistema, ya que sin el dano o perjuicio no hay obligacién de resarcir y
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su importancia es tal que la responsabilidad civil se viene aplicando

dltimamente desde la optima de los dafios.

Para la valoracién y cuantificacién precisa de los diferentes
tipos de dafos es preciso hacer un detallado estudio de cada uno de
ellos, dedicando el CAPITULO VI al estudio de los dafos patrimoniales
(dafo emergente y especialmente al estudio del lucro cesante) y el
CAPITULO VII al estudio de los danos extrapatrimoniales (dafo moral

y dafo patrimonial).

El Derecho de danos anglosajon contiene una categoria de
dafos (punitive damages), en virtud de la cual la victima recibe del
agente una suma de dinero que supera con creces el valor del dafo
realmente causado. Esta falta de coincidencia entre la valoraciéon del
dafo y la cuantia que recibe la victima se justifica en el merecido
castigo a su autor y en la prevencion y disuasién de conductas

similares en el futuro.

Resulta cuanto menos complicado valorar adecuadamente si el
Ordenamiento juridico espafol conoce una figura equivalente a los
punitive damages, no sélo por la falta de uniformidad de su régimen
juridico que acabamos de sefalar, sino también porque siendo éstos
una categoria general del Derecho de dafhos, de cardcter general
deberia ser también la eventual instituciéon equivalente, y es de sobra
sabido que, en virtud del articulo 1902 CC, la funcién normativa del
Derecho de Dafos en Espafia consiste en reparar el dafio causado.
Ante dicha realidad, los defensores de la funcién preventiva de la
responsabilidad civil buscan la justificacién de su postura localizando
en sectores especificos de nuestro Ordenamiento casos concretos en

los que se reconozca una suerte de punitive damages.

Uno de los ejemplos mas recurrentes en este sentido lo

constituye el recargo de prestaciones por incumplimiento de medidas
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de seguridad e higiene en el trabajo, regulado en el articulo 123 Texto

Refundido de la Ley General de la Seguridad Social .

Nos encontramos ante un recargo que se establece sobre las
prestaciones econémicas a las que tenga derecho el trabajador o sus
derecho-habientes, en su caso; su pago corre por cuenta del
empresario y el destinatario es el propio trabajador. La obligacién de
pago del recargo surge Unicamente cuando el empresario ha omitido
las medidas de seguridad e higiene en el trabajo y el trabajador ha
sufrido un accidente o enfermedad profesional como consecuencia de

dicha omision.

Los punitive damages son una figura juridica que se aplica
cuando un agente ha causado un dafio, cuyo régimen juridico tiene
rasgos indemnizatorios y sancionadores y que entra en juego en

supuestos en los que pueden generarse otro tipo de responsabilidades.

Noétese, pues, que en una primera aproximacion, recargo y
punitive damages aparecen como dos figuras muy similares. Pero el
estudio pormenorizado de cada una de ellas arroja matices que no

pueden ser obviados.

Y el primer matiz fundamental, que condiciona todo el andlisis,
es que el recargo podria considerarse un supuesto concreto de
punitive damages, pero no, desde luego, su equivalente en nuestro
Ordenamiento. De manera que la labor que se impone a partir de ahi
es comprobar si este “tipo especifico” (el recargo) participa de todas
las caracteristicas de su “género” (los punitive damages) y si cumple
las mismas funciones. A este tipo especifico de dafios y a su posible

adaptacién al sistema espanol, le dedicamos el CAPITULO VIII.

Como cierre de la investigacion se  examina /a tutela
jurisdiccional de los dafnos derivados del accidente de trabajo y su

evolucion legislativa y jurisprudencial. Se hace alusién a la Disposicion
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Adicional 5 de la LRJS, en la que se establece que se proceder4, en el
plazo de seis meses desde la entrada en vigor de la ley, a la
elaboracién de un Baremo especifico de accidentes de trabajo ya que
el Baremo de trafico aplicado con caracter orientador ofrece graves
limitaciones, al no ser lo mismo un accidente de trabajo que un
accidente de trafico en el que existen Compafias de Seguros con
caracter obligatorio, cosa que no ocurre en el accidente laboral,
entre otras razones que expondremos. Se finaliza con el estudio de las
diferentes acciones que se pueden ejercitar como consecuencia del
accidente de trabajo, incluyendo un detallado andlisis del instituto de
la prescripcién (CAPITULO IX).

Finalmente, se efectdan unas breves CONCLUSIONES Y
PROPUESTAS DE LEGE FERENDA, en las cuales se hace referencia a
la importancia de la elaboracién con cardcter de urgencia de una ley
de la siniestrabilidad laboral para dar respuesta unitaria a la compleja
problemdtica de los accidentes de trabajo, siendo esta materia de
especial relevancia en Derecho Laboral, dado el elevado indice de
siniestrabilidad que existe en nuestro pais, muy superior al de los

demads paises de la UE.
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CAPITULO PRIMERO

CAPITULO PRIMERO: APROXIMACION A IA
CONFIGURACION JURIDICA DEL ACCIDENTE DE TRABAJO
Y LA PROBLEMATICA DE LAS INDEMNIZACIONES
DERIVADAS

Sumario:

.- EVOLUCION HISTORICA
[I.- CONCEPTO DE ACCIDENTE DE TRABAJO
.- EL DEBER DE PROTECCION DE LA SEGURIDAD Y SALUD DEL TRABAJDOR.

I.- EVOLUCION HISTORICA

La evolucién histérica en la proteccién del accidente de trabajo
esta intimamente relacionada con la evolucién histérica de la politica
preventiva y la reparadora. Las politicas preventivas vienen
constituidas por todo el conjunto de medidas encaminadas a prevenir
los siniestro laborales y el entramado normativo e institucional de la
politica preventiva tiene por finalidad especifica la evitacion o
minimizacion de los riesgos susceptibles de causas de siniestrabilidad
laboral. Las politicas de Seguridad Social pueden definirse como el
conjunto de acciones de politica social que el Estado asume y que
tienen por finalidad atender la situacion de necesidad generada por el
siniestro laboral, otorgando las prestaciones sustitutivas de las rentas
en activo y también una serie de prestaciones no dinerarias que
constituyen una tutela reparadora de los dafos causados en la salud o

en la integridad fisica del trabajador accidentado’.

> MONEREO PEREZ, J.L. / FERNANDEZ AVILES, J.A.: “La proteccién de los
riesgos profesionales en la legislacion histérica de Accidentes de Trabajo
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Las primeras investigaciones sanitarias y las referencias a la
seguridad de los trabajadores y las repercusiones del trabajo sobre la
salud se remontan a épocas bastantes lejanas, pero habrd que esperar
a la llegada de la Revolucién Industrial para encontrar los primeros
esfuerzos para afrontar una regulacién de los aspectos relacionados

con la proteccion de la seguridad y salud de los obreros.

Asi  pues, las primeras normas preventivas se sitdan
temporalmente en el mismo momento en que surgen las primeras
normas que de manera rudimentaria regulan las condiciones de
trabajo industrial asalariado y las primeras normas de Seguridad
Social, esto es, entre el final del siglo XIX y el primer tercio del siglo
XX. La proteccion fisica de determinados trabajadores se halla entre
los objetivos primordiales de esta incipiente legislaciéon obrera que
aparece en los paises de sistemas productivos industrializados. El
desarrollo del maquinismo y la utilizaciéon de sustancias perjudiciales
para los obreros, como consecuencia del crecimiento de la industria,
trajo consigo la multiplicacion de accidentes en los lugares de trabajo,
asi como la apariciéon de enfermedades, que tenian una relacion de
causalidad con el trabajo que se realizaba, con las sustancias que se
utilizaban y con las condiciones y medio ambiente en que se
desarrollaba la jornada laboral. Fueron precisamente dos hechos, la
perdida de personal y el freno a la productividad, los elementos que
impulsan decisivamente el movimiento legislativo en torno a los

accidentes laborales y su prevencién’.

En la consolidacion de los derechos sociales de los trabajadores
(en el dambito de la proteccién social, y de la tutela de la seguridad,
higiene y salud laborales), se producen dos hechos de gran relevancia.
Por un lado, la internacionalizaciéon de la seguridad y salud en el

trabajo y la proteccion de Seguridad Social del accidentado como

(Dimensién preventiva y reparadora), Tratado de Salud Laboral 1, Aranzadi,
Navarra, 2013, pag. 79 y ss.

> MONEREO PEREZ, J.L. / FERNANDEZ AVILES, J.A.: “La proteccién de los
riesgos profesionales en la legislacion histérica de Accidentes de Trabajo
(Dimensién preventiva y reparadora), op. cit, pag. 82.
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exigencia frente al Estado, que tiene su maxima representacion en la
creacion de la OIT por el Tratado de Versalles 1919, con
reconocimiento de este tipo de derechos como fuente primaria de
inspiracion de la creacion de esta organizacion internacional, y como
objeto de especial atencion por la normativa derivada de la misma, lo
que ha actuado de referente en el desarrollo de las legislaciones
nacionales. Por otro lado, también en la constitucionalizacion de
derechos sociales*y la ruptura con los esquemas constitucionales
liberales que implica, determina una atribuciéon de derechos sociales
a los trabajadores que conlleva al abandono de la politica liberal,
defensiva, timida y episédicamente intervencionista en cuestiones
sociales’. A partir de ahi vendria el desarrollo legislativo en estas
materias, la organizacion de un intervencionismo publico que
culminaran en la consolidacién de los sistemas de proteccién social
como el Sistema de Prevencion de Riesgos Laborales y de Seguridad

Social tal como lo conocemos en la actualidad®.

Las primeras promulgaciones legislativas se centraron
principalmente en las condiciones higiénicas y de salubridad en las
que se realizaba la prestacién laboral, estableciendo limitaciones en
cuanto al tiempo de trabajo. En principio se referian a colectivos como
mujeres y nifios que eran considerados especialmente vulnerables en
el mercado laboral. En cuanto a su ambito subjetivo de aplicacion,
comienza a generalizarse al conjunto de trabajadores; en cuanto a sus
aspectos materiales, comienzan a atenderse otros ambitos como la
seguridad econémica del trabajador’, y en materia preventiva se
profundiza en la seguridad e higiene en el trabajo, orientando esta
accion no solamente como instrumento para salvaguardar la vida y la

integridad fisica del trabajador, sino también avanzando en la tutela

* Manifestacién precursora fué la Constitucion de Weimar de 1919.
> MONEREO PEREZ (coord.): La reforma del mercado de trabajo y de la
seguridad y salud laboral, Universidad de Granada, Granada, 1996.
® Administracion especializada en la ejecucion de politicas socio-culturales, con
instrumentos de inspeccién y mecanismos sancionadores, Jurisdicciones
especializadas, etc.
* Al principio a través de los seguros sociales y, después, con el sistema de
Seguridad Social.
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del bienestar en el desempefo del trabajo eliminando o reduciendo

los factores de riesgo, penosidad o incomodidad en el trabajo.

Dicha intervencién normativa se configura en normas de
derecho imperativo, con incidencia directa en la relacién laboral,
trasladando al Derecho publico un espacio hasta entonces ocupado
por el Derecho privado, que sufriria el rechazo empresarial por
considerarlo una intromisiéon estatal, y también por las clases
trabajadoras, por la insuficiencia de las medidas y su falta de
formacion y concienciacion en relacion a la problematica de la salud
e higiene en el trabajo. En nuestro pais, esta intervencion inicial se
produce con cierto retraso respecto a otros paises occidentales mas
industrializados. La creacion de la Comision de Reformas Sociales, y
mas tarde, del Instituto de Reformas Sociales traslucian un cambio de
actitud politica ante la cuestion social, frenada por la inactividad de la
ideologia liberal frente a las propuestas mas avanzadas de

intervencionismo publico®.

Nuestras primeras manifestaciones normativas de esta
legislacion obrera en materia preventiva serian la Ley de 24 de julio de
1873 (Ley Benot) de regularizaciéon del trabajo de nifos y nifas
obreros en fabrica, taller, fundicién o mina y la instrucciéon en las
escuelas de los nifios obreros y la Ley de 26 de julio de 1878, sobre
trabajos peligroso de los ninos. En 1883 se crea la Comisién de
Reformas Sociales, con competencias para promover la legislacion en
materia de “Policia, higiene y salubridad de los talleres” (art. 6.3 RD
de 13 de marzo de 1890). Por RD de 15 de julio de 1879 se crea el
Reglamento de Policia Minera, entre cuyas finalidades se encontraba
la prevencion de accidentes como medida de preservacion de la vida
y la seguridad de los trabajadores. En 1894 se crea el Servicio Especial
de Estadistica del Trabajo, cuya funcién era la realizacién de estudios

estadisticos que permitieran conocer la realidad del trabajo en Espafa.

® MONEREO PEREZ, J.L.: “La proteccién de los riesgos profesionales en la
legislacion histérica de Accidentes de Trabajo (Dimensién preventiva vy
reparadora”), 6p. cit., pags. 84 vy ss.
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En  cuanto a la vertiente reparadora, en principio venia
constituida por la aplicacién de las reglas del Derecho de dafos
provenientes del Derecho comin. Con anterioridad a las primeras
leyes de accidentes de trabajo, regia un sistema de responsabilidad por
culpa conforme a las normas civiles comunes. Esta via de reparacion
planteaba graves inconvenientes en su aplicacién a los accidentes de
trabajo: en primer lugar, aparecia la dificultad de prueba de los hechos
determinantes de la culpa empresarial en el accidente, en el marco de
un proceso poco accesible a los trabajadores; en segundo lugar,
porque la exigencia de culpa excluye de reparacién un porcentaje

alto de accidentes, que se deben a un riesgo industrial genérico.

La primera intervencion legislativa especifica en nuestro pais se
produce con la promulgacién de la Ley Dato” , inspirada en el modelo
francés. Esta Ley garantizaba la proteccion del obrero accidentado
mediante la imputaciéon del dafio sufrido directamente al patrono,
beneficiario del trabajo realizado por el trabajador accidentado y
creador de la situacion de riesgo que provoco el accidente. Se trata de
una responsabilidad de cardcter objetivo y no imputable a culpa de
nadie. Para ejercitar una pretensién de indemnizacion basada en esta
“responsabilidad por riesgo”, no se necesitaba demostrar la culpa o la
comision de un acto ilicito (art. 12 LAT 1900).

En 1903 se crea el Instituto de Reformas Sociales, lo que supuso
un importante impulso al desarrollo de la legislacién obrera,
abriéndose un periodo de multiplicacién normativa'®: RD de 29 de
junio de 1905, sobre el estudio del grist, de los explosivos y de los
accidentes de las minas; Ley de 8 de enero de 1907, sobre proteccion
de la mujer obrera antes y después del parto; RD de 12 de octubre de
1910, que aprueba las bases generales para la redaccién de los

Reglamentos de Higiene; los RR. DD. de 25 de enero de 1908, sobre

? Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900.
"% Incluida la organizacién administrativa de vigilancia de su cumplimiento que
también afectaria a la seguridad e higiene en el trabajo.
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prohibicién del trabajo de las mujeres menores de edad y los menores
de 16 anos en una serie de industrias insalubres y peligrosas; RD 28 de
enero de 1911, que aprueba el Reglamento de Policia Minera; RD de
23 de enero de 1916 y la Real Orden de 20 de abril de 1916, sobre

condiciones de los andamios.

Durante la Dictadura de Primo de Rivera se inaugura una etapa
de intervencionismo estatal autoritario, centrandose especialmente en
los aspectos reparadores. Destacan la Ley de Accidentes de Trabajo de

|//

10 de enero de 1992, que incluiria la “imprudencia profesional” en el
concepto de accidentes de trabajo, y su Reglamento de 29 de

diciembre de 1922,

Durante la primera etapa republicana se dictaron normas
parciales de tipo preventivo. En la segunda etapa, de signo mas
conservador, la politica estatal presta mayor atenciéon a los aspectos
sanitarios del trabajo. Aparece la Orden de 20 de mayo de 1935,
sobre obligaciones para todas las industrias, donde se establecian las
facultades inspectoras del Cuerpo de Ingenieros Industriales del
Ministerio de Industria y Comercio, en materia de seguridad e higiene
en las fabricas y talleres. También se promulgaron otras normas como:
el Reglamento de Policia Minera de 23 de agosto de 1934; el Decreto
de 15 de noviembre de 1935, sobre transporte a mano de grandes
pesos: la Orden de 9 de noviembre de 1934, sobre autorizaciones de
trabajo nocturno de la mujer. En el plano organico, se crea el Consejo
Nacional de Sanidad (1934) y la Inspeccién Medica del Trabajo, que
tenia como mision la prevencion de las enfermedades profesionales y
accidentes de trabajo, la vigilancia del cumplimiento de los acuerdos
internacionales en la materia y el estudio de los problemas medico-

sanitarios.

En el periodo franquista, el sistema de relaciones laborales

propio de esta etapa supuso una mayor afianzamiento en materia de

"' Ambas normas se integrarian después en el CAdigo del Trabajo de 23 de
agosto de 1926.
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proteccion del trabajador. La concepcion comunitaria de la empresa
establecia el deber empresarial de proteccion del trabajador con
fundamento en la necesidad de proteger a un colectivo social
amenazado por los riesgos cualificados derivados del trabajo, asi
como en el debido respeto de la dignidad humana en el marco de la
relacion laboral. Ademas, existia un compromiso, expresado en el
Fuero del Trabajo (declaracion 1ll) de velar por la justicia de las
condiciones de trabajo. El deber de seguridad se proyectaba sobre tres
lineas de actuacién publica: regulacion del trabajo y la higiene y
sanidad industrial, prevencion de accidentes y reparacion de siniestros
o incapacidades. Ello dio lugar a una intervencién normativa en este
terreno; regulacion que perfecciond los aspectos reparadores, pero
también los preventivos en atenciéon al interés de la economia

nacional.

En 1940 aparece la primera norma preventiva de caracter
general, el Reglamento General de Seguridad e Higiene en el Trabajo,
que estuvo vigente hasta la aprobacién de la Ordenanza General de
Seguridad e Higiene en el Trabajo de 9 de marzo de 1971, y que
puede considerase la primera norma preventiva con un caracter
marcadamente general con cometido de singularidad y de globalidad
en este dmbito. Se trataba de una norma bastante completa en su
contenido, y en sus mecanismos de control de aplicacién vy
sancionador. Otras normas institucionalizaron los  primeros
mecanismos de representacién y participacién de los trabajadores en
la materia: la Orden de 21 de septiembre de 1944 creaba los
Comités de Seguridad e Higiene en el Trabajo, y el Decreto de 18 de
agosto de 1947, que instituy6 los Jurados de Empresa, con iniciativa
en materia de seguridad, higiene, bienestar y prevencion de

accidentes'.

'* Cuya accién en gran medida estaba neutralizada por la ausencia de libertad
sindical y la concepcion comunitaria de la empresa imperante y la correlativa
influencia del principio de jerarquia vertebrador de un orden socia autoritario.

" El punto de partida para la diversificacion de las distintas ramas del Derecho y
la posterior aparicion del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social se
indentifica con la aparicion de la codificacion. Los codigos cumplieron una
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Apareceran en este periodo minuciosas normas técnicas que
regulan aspectos materiales de la seguridad e higiene en el trabajo:
Orden de 22 de julio de 1940, por la que se aprueban las bases para
la lucha contra la silicosis; Orden de 26 de agosto de 1940, sobre
iluminacién en los centros de trabajo; Orden de 7 de marzo, por la
que se establecen las normas de prevencién e indemnizacion de la
neumoconiosis y silicosis; Decreto de 30 de diciembre de 1941, sobre
explosivos; Orden de 31 de julio de 1944, sobre propaganda para la
prevencion de accidentes e higiene en el trabajo; Orden de 19 de
septiembre de 1945, de normas sobre condiciones higiénicas en la
industria; Orden de 19 de septiembre de 1945, sobre higiene en la
industria del esparto; Orden de 19 de septiembre de 1945, sobre
practica en las industrias mineras de una lucha de prevencién contra
la silicosis; Reglamento sobre silicosis, de 29 de marzo de 1946;
Orden de 27 de abril de 1946 sobre dotacion de prendas de trabajo a
los operarios menores de veintitin afos; Orden de 26 de agosto de
1940, sobre iluminacién en los centros de trabajo; Orden de 20 de
mayo de 1952, sobre seguridad e higiene en la construcciéon y obras

publicas.

Junto a estas normas estatales, los Reglamentos de Régimen
Interior de las empresas también trataban la materia de la seguridad e
higiene en el trabajo, adaptandolas a las particularidades de los
procesos productivos. Ademds, numerosas Reglamentaciones de
Trabajo incidieron en la materia preventiva'. En esta primera etapa, el
intervencionismo administrativo se plasma en la creacién del Instituto
Nacional de Medicina e Higiene y Seguridad del Trabajo (1944) con el

objetivo de impulsar la investigacién en esta materia y velar por la

funcion de unificacion proporcionando un cuerpo unitario de disposiciones
para la organizacion juridica del Estado de la Nacion, ocupando inicialmente el
Codigo Civil el corazon del Derecho Privado y desempefiando una labor casi
constitucional. MONEREO PEREZ, J.L.: Algunas reflexiones sobre la
caracterizacion técnico juridica del Derecho del Trabajo, Civitas, 1996, pag. 29
y ss.

' Posibilidad prevista por el art. 11 de la Ley de 16 de octubre de 1942.
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efectividad del cumplimiento de las normas de seguridad e higiene.

En la segunda etapa  del franquismo se produce el
reconocimiento del trabajador como titular de un derecho subjetivo a
su integridad fisica, su vida y su salud. El elevado coste econémico
que para el Estado suponia el mantenimiento del sistema publico de
Seguridad Social, incrementado por las prestaciones derivadas del
accidente de trabajo y enfermedades profesionales, asi como los
perjuicios econémicos derivados de la perdida de productividad
derivada de tales eventos, se convierten en los argumentos
fundamentales para legitimar y perfeccionar la accién publica
emprendida en la vertiente preventiva. La consecuencia serd la
promulgacion de una extensa normativa de Derecho necesario sobre
condiciones de seguridad e higiene laborales, que se configuraban
como condiciones minimas de seguridad mejorables por las fuentes de

regulacion de rango inferior.

En relacion a las normas de seguridad e higiene de caracter
general, sobresalen el Texto Refundido de la Ley de Accidentes de
Trabajo y su Reglamento de 22 de junio de 1956, que prevenia una
actuacion ministerial reglamentista sobre mecanismos preventivos y
medidas de seguridad, y establecia un conjunto importante de
obligaciones genéricas empresariales, manteniéndose el principio de
responsabilidad objetiva de empresario. También destacan el Decreto
242/1959, de 6 de febrero, por el que se reorganiza el Instituto
Nacional de Medicina y Seguridad en el Trabajo; el Decreto de 21 de
agosto de 1956 y la Orden de 22 diciembre de 1956, sobre Servicios
Médicos de Empresa'®; asi como el Decreto de 13 de abril de 1961,
sobre aseguramiento de enfermedades profesionales y su Reglamento

(Orden de 9 de mayo de 1962) que establecia medidas de prevencion.

Con la Ley de Bases de Seguridad Social, de 28 de diciembre
de 1963, cuyo Texto Articulado se produce con la Ley de Seguridad
Social de 21 de abril de 1966, y posteriormente por el Texto

"> Derogadas por Decreto 1036/1959.
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Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, de 30 de mayo de
1974, se produce un importante cambio consistente en el traspaso de
las normas de seguridad e higiene, hasta entonces reguladas desde la
perspectiva de la relacién individual de trabajo, hacia el campo
normativo de la Seguridad Social, delimitando conceptualmente el
contenido de la seguridad e higiene en el trabajo y estableciendo
medidas concretas de seguridad e higiene de necesaria aplicacion en
el Régimen General; fendmeno explicable por la gran incidencia de
las vertientes preventiva y reparadora en la tutela del accidente de

trabajo'®.

En el dmbito reparador, con la Ley de Bases de Seguridad
Social de 28 de diciembre de 1963 tiene lugar una sustancial
modificacion en la proteccion del riesgo profesional, que pasaria a ser
imputada a la comunidad. La principal medida para obtener el
objetivo propuesto consiste en la indiferenciacion de las causas
comunes o profesionales que determinan las situaciones de necesidad
protegidas. La LBSS 1963 establecia el principio de “conjunta
consideracién de contingencias y situaciones objeto de cobertura”
(Base Primera 1). Principio que, aunque informaba los grandes
apartados de la misma, no conseguia una plasmacién integral en el
sistema global instaurado por la norma. En puridad, segtn el principio
de “conjunta consideracion de las contingencias”, en una misma
situacion de necesidad (incapacidad —temporal o permanente-, muerte
o supervivencia) debe  dispensarse de igual proteccién, con
independencia de cudl haya sido la causa determinante, o la

naturaleza —profesional o comun- del riesgo que la haya producido.

En definitiva, con la LBSS y su desarrollo en el Texto Articulado

de la LGSS 1966, se produce un cambio de enorme trascendencia al

'° La publificacion del derecho privado implica una socializacion en la medida
en que se introducen los principios sociales en los esquemas juridicos
anteriormente liberal-individualista (MONEREO PEREZ, J.L.: Algunas reflexiones
sobre la caracterizacion técnico juridica del Derecho del Trabajo, Civitas, 1996,
pag. 32 y ss).

46



CAPITULO PRIMERO

publificarse la gestién de la cobertura de los accidentes de trabajo.
Con este nuevo paso, la proteccién del accidente de trabajo debia

entrar de lleno, plenamente, en la gestion de la Seguridad Social.

Con posterioridad a la instauracion del nuevo régimen
democratico con la CE de 1978, el hito normativo histérico mas
importante serd la promulgacion de la Ley 31/1995, de Prevencion de
Riesgos Laborales, que transpone a nuestro ordenamiento interno la
“Directiva marco” comunitaria de 1989 (Directiva 89/391/CEE). En
gran medida, el desarrollo post-constitucional de nuestro Derecho de
la prevencion de riesgos laborales ha venido condicionado por la
obligatoriedad de transposicion de la normativa comunitaria en la
materia, siendo una de las cuestiones cuya evolucion se ha visto mas

directamente afectada por el Derecho Comunitario Europeo.

En la vertiente reparadora, es de indicar que la evolucién del
sistema no ha seguido la directriz establecida por la Ley de Bases de
1963, sino que el mismo se ha ido difuminando, de manera que la
proteccién por accidentes, aunque se encuentra dentro del Sistema
global de la Seguridad Social y comparte grandes dreas de sus
instituciones y mecanismos, mantiene enormes particularidades'’. La
“privatizacion” en las técnicas de gestion empleadas se ha ido
acentuando, como también se han acentuado las especifidades del
sistema de proteccion por accidentes. En una fase de crisis financiera
del sistema y de puesta en practica de politicas reduccionistas en los
niveles de cobertura, las contingencias profesionales han mantenido
sus niveles de tutela siendo en efecto las contingencias que han
experimentado mayores grados de privatizacion dentro del Sistema de
Seguridad Social. Ademas, su nivel de proteccién se ha convertido en
paradigma de referencia a alcanzar por el resto de contingencias,

observdndose una tendencia expansiva de su técnica de gestion.

' MONEREO PEREZ, J.L.: “La proteccién de los riesgos profesionales en la
legislacion histérica de Accidentes de Trabajo. (Dimensién preventiva y
reparadora”), 6p. cit., pags. 88y ss.
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I1.- CONCEPTO DE ACCIDENTE DE TRABAJO

Para llevar a cabo una interpretacion integradora de las normas

l/l

sobre la Ilamada “responsabilidad laboral” del empresario por los
accidente de trabajo que establece la vigente la vigente LGSS, lo
primero que ha de considerarse es la funcién que estan llamadas a

cumplir.

Siendo la Seguridad Social un sistema organizado de
prestaciones de naturaleza publica, destinado a la proteccién de
determinados  riesgos sociales 'y situaciones de necesidad
(contingencias), mediante la objetivacion y socializacién de esos
riesgos y de esos dafhos, se comprendera inmediatamente que debe ser
un sistema dindmico, y no estatico, que vaya incorporando en su radio
de proteccion los riesgos sociales que las nuevas formas de vida y de

trabajo traen aparejados'®.

Por ello no debe extraiar el caracter abierto con que las normas de
la Seguridad Social traza, entre otros, el concepto de accidente de
trabajo y su amplia interpretacion por los juzgados y tribunales de lo

social.

A la definicion legal de accidente de trabajo," debe anadirse la de

enfermedad profesional®®. El concepto de accidente empleado por la

'"® DIEZ- PICAZO, G.: Los riesgos laborales, doctrina y jurisprudencia, Thomson-
Civitas, Navarra, 2007, pags. 67 y ss.

' Seglin el art. 115 de LGSS deben comprenderse en el concepto legal de
accidente laboral las siguientes situaciones: 1.- Se entiende por accidente de
trabajo toda lesion corporal que el trabajador sufra con ocasién o por
consecuencia del trabajo que realice por cuenta ajena. 2.- Tendran la
consideracion de accidente de trabajo: a).- los que sufra el trabajador al ir o al
volver del lugar de trabajo. b).-los que sufra el trabajador con ocasién o como
consecuencia del desempefo de cargos electivos ...c).- los ocurridos por
ocasion o por consecuencia de las tareas que (...). 3.- Se presumird , salvo
prueba en contrario, que son constitutivas de accidente de trabajo las lesiones
que sufra el trabajador durante el tiempo y en el lugar de trabajo. 4.- No
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legislacion de la Seguridad Social es extenso, abarcando supuestos en
principio alejados de cualquier nocién de causalidad, como el
accidente in itinere?’, el debido a actos de tercero, los acaecidos en las
paradas o desvios, en la hora de descanso, en las vacaciones
estivales®. Por el contrario, el concepto de enfermedad profesional®
es tasado, ya que solo tienen esa consideracién de las lesiones a la
salud que se producen por haber trabajado en las actividades de riesgo
listadas en el cuadro de enfermedades del RD 1299/2006. En
consecuencia, no tiene la consideracion de enfermedad profesional
aquella que no este tipificada, debiéndose distinguir de la enfermedad

contraida con ocasion del trabajo*.

obstante lo establecido en los apartados anteriores, no tendran la consideracién
de accidente de trabajo: a).- los que sean debidos a fuerza mayor... b).- los que
sean debidos a dolo o imprudencia temeraria del trabajador (...) 5.- No
impedirdn la calificacién de un accidente de trabajo : a).- la imprudencia
profesional que es consecuencia del ejercicio habitual de un trabajo y se deriva
de la confianza que este inspira. b).- la concurrencia de culpabilidad civil o
criminal del empresario, de un compafero de trabajo accidentado o de un
tercero, salvo que no guarde relacién alguna con el trabajo”.

'Y Regulada en el art. 116 LGSS. A tenor de esta norma: “ Se entender por
enfermedad profesional la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por
cuenta ajena en las actividades que se especifiquen en el cuadro que se aprueba
por las disposiciones de aplicaciéon y desarrollo de esta Ley, y que este
provocada por la accién de los elementos o sustancias que en dicho cuadro se
apruebe por las disposiciones de aplicacién y desarrollo de esta Ley, y que este
provocada por la accién de los elementos o sustancias que en dicho cuadro se
indiquen para cada enfermedad profesional.

> Vid. CAVAS MARTINEZ, F.: El accidente de trabajo in itinere, Madrid, Tecnos,
1994.

> CHACARTEGUI JAVEGA,C. ha realizado una delimitacion del concepto de
accidente de trabajo reurriendo principalmente a la jurisprudencia menor (E/
concepto de accidente de trabajo: su construccion por la jurisprudencia,
Bomarzo, Albacete, 2007, pag. 87 ). Por otra parte, FERNANDEZ AVILES, J.A.
realiza una reflexion global sobre las peculiaridades del régimen juridico de
preteccion existente frente a los accidentes de trabajo, incluyendo tanto la
delimitacion conceptual como la prevencion y reparacion del mismo en trabajo
de Tesis doctoral : El accidente de trabajo en el sistema de Seguridad Social. (Su
contradictorio proceso de institucionalicion juridica), Atelier, Barcelona, 2007,
pag. 272.

2 Sentencia del TS) de Madrid, Sala 4% de 20 de noviembre de 2003
[Rec.3873/2003]. Desde la STS de 17 de junio de 1903 se entiende que la
enfermedad contraida como consecuencia del trabajo constituya accidente de
trabajo.

** ROZAS BRAVO, J.M.: “La diatriba y el negocio de culpas disperso en las
responsabilidades civiles, administrativas y penales dimanantes del accidente de
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El art. 115.1 del texto refundido de Ley General de la Seguridad
Social (LGSS), aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, define el accidente de trabajo como toda lesién corporal que el
trabajador sufra por cuenta ajena. Por tanto, para la existencia de un
accidente laboral serd necesaria la concurrencia de tres elementos®: la
lesion corporal, el trabajo por cuenta ajena y la relacion de causalidad

entre el empleo desarrollado y la lesién®.

La lesiéon corporal supone que el accidente tenga como
consecuencia un dafio a la persona, entendido éste como cualquier
alteracion anatémica, funcional o anatémico-funcional que tienen
como consecuencia la alteracion de la salud, la incapacidad, e
incluso, la muerte. Como regla general, el Tribunal Supremo ha
entendido que, sin dafo objetivo, de caracter stbito, repentino e
inesperado -que implica necesariamente la existencia de un suceso

externo y violento-, no hay accidente de trabajo.”” Por otra parte, el

trabajo en el ordenamiento juridico espafiol. Hacia el estatuto Unico del
accidente de trabajo”, Revista de Abogados de Responsabilidad Civil y Seguro,
N° 45,2013, pag. 47y ss.

» Ademas debemos incluir como elemento configurador del concepto de
accidente de trabajo la fuerza lesiva, entendiendo como tal el agente productor
de la lesion que, comprende tanto la accidon de agentes exernos, subitos,
violentos (golpes o caidas), como las dolencias internas, de evolucion lentea y
progresiva, contraidas en el ejercicio de la profesion (enfermedad): CAVAS
MARTINEZ, F./ FERNANDEZ ORRICO, F.J.: La cobertura de las contingencias
profesionales en el sistema espaiol de la Seguridad Social, Cuadernos de
Aranzadi Social, Aranzadi, Navarra, 2006, pag. 29.

*® La Jurisprudencia de la Sala de lo Social del TS , interpretando el art. 123 de
la LGSS, viene exigiendo como requisito determinante de la responsabilidad
empresarial en el accidente de trabajo los siguientes: a) que la empresa haya
cometido alguna infraccion consistente en el icumplimiento de alguna medida
de seguridad general o especial.....( Sentencia de 6 de marzo de 1999) b) que
se acredite causacion de un dafo efectivo en la persona del trabajador, y c) que
exista una relacion de causalidad entre la infraccion y el resultado danoso;
conexiéon que puede romperse cuando la infraccion es umputable al propio
interesado ( Sentencia de 6 de mayo de 1998 [Rec. 2318/1997]).

* En este sentido, la STS de 27 de mayo de 1998, [Rec. 2460/1997], al
referirse a una muerte consecuencia de sobredosis o adulteracién de la droga
para su valoracion como accidente -no laboral- y no como enfermedad,
dictaminé que la lesién corporal sirve para separar el daio brusco propio del
accidente del deterioro lento y progresivo que caracteriza la enfermedad.
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Tribunal Supremo ha admitido la posibilidad de que lesiones de
caracter no violento puedan ser originadoras de contingencia laboral,
calificando como tal no sélo la accién subita y violenta de un agente
exterior sobre el cuerpo humano, sino también las enfermedades en
determinadas circunstancias’® Asi, cabe la existencia de accidente de
trabajo en los supuestos de enfermedades del trabajo, de
enfermedades agravadas por el trabajo o de enfermedades

intercurrentes.

Tienen la consideracion de accidente de trabajo las
enfermedades, tanto fisicas como psiquicas, que no tengan la
calificacion de enfermedades profesionales y que contraiga el
trabajador con motivo de la realizacién de su trabajo, siempre que se
pruebe que la enfermedad tuvo como causa exclusiva la ejecucion del
mismo??. En la determinacién de estas enfermedades, el Tribunal
Supremo insiste en que es imprescindible la existencia de un nexo
causal entre la enfermedad y el trabajo realizado, que, ademas, debe
ser probado suficientemente y de forma exclusiva por el trabajador
(STS de 24 de mayo de 1990%), bien porque se trate de una patologia
que por su propia naturaleza excluya la etiologia laboral, bien porque

se aduzcan hechos que desvirtian aquel nexo causal®"

En cuanto a la consideracién como accidente de trabajo de las
citadas enfermedades, existe una reiterada doctrina del Tribunal
Supremo que trata sobre el infarto de miocardio y las enfermedades
isquémicas. En ella prima la aplicacién de /la presuncion de

laboralidad ** para la calificacion de dichas enfermedades como

*% STS de 18 de junio de 1997.

> Art. 115.2 e) de la LGSS.

Y EDJ 1990/5484, Pte: Varela Autran

* BLASCO LAHQOZ, ).F.: “Interpretacion del concepto de accidente de trabajo
por el Tribunal Supremo”, Gestién Practica de Riesgos Laborales, N° 70 abril
2010, pags. 13 y ss.

** Seglin establece el art. 115 de la LGSS en su pdrrafo 3°: Se presumird, salvo
prueba en contrario, que son constitutivas de accidente de trabajo las lesiones
que sufra el trabajador durante el tiempo y en el lugar de trabajo. Entre otras
citar sentencias presunciéon de laboralidad, STS) Murcia de 24 de julio de 2006
[Rec. 369/06] Pnte: Cavas Martinez.
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accidente de trabajo, para cuya destruccion seria necesario que la falta
de relacion entre la lesién padecida y el trabajo realizado se acredite
de manera suficiente, bien porque se trate de una enfermedad que por
su propia naturaleza excluya la etiologia laboral, bien porque se

aduzcan hechos que desvirtdan dicho nexo causal®*

De esta forma, se ha venido considerando accidente de trabajo el
infarto de miocardio provocado o inducido por las tareas de gran
esfuerzo fisico que realizaba el trabajador**, o el infarto **, angina de
pecho’ dolor retroesternal® trombosis®®, crisis de taquicardia®"
hemorragia cerebral®” dolor tordcico y manifestacién anginosa*', o
TCE consecuencia de una crisis comicial que se producen en tiempo y

lugar de trabajo.

Sin embargo, el Tribunal Supremo no ha considerado la existencia
de accidente de trabajo cuando se produce un infarto de miocardio en
un supuesto de situacion de disponibilidad cuando el trabajador debe
estar localizable, porque no se presupone la realizacién de trabajo
alguno y estd fuera de la jornada laboral, no pudiendo ser calificada
dicha situacion como tiempo de trabajo ni como horas

extraordinarias®’; Cuando se trata de una dolencia congénita, debe

33 STS de 16 de diciembre de 2005 [Rec. 3344/2004], Pte: Martinez Garrido.
**STS de 15 de febrero de 1996, [Rec. 2149/1995]; Vid. LLUCH CORELL, F.J.:
“El infarto de miocardio y su calificacién como accidente de trabajo. Diversos
supuestos de hecho. Respuesta de los tribunales”, Revista de Jurisprudencia El
Derecho, N° 3, 1 de febrero de 2006, pags. 7 vy ss.

%> SSTS de 15 de febrero de 1996 [Rec. 2149/1995] Pte: Ferndndez Lépez, de
14 de julio de 1997 [Rec. 892/1996] Pte: Desdentado Bonete; 24 de septiembre
de 2001 [Rec. 3414/2000]; y de 27 de septiembre de 2007 [Rec. 853/2006]
Pte: Samper Juan.

**SSTS de 18 de junio de 1997 [Rec. 3927/1996] Pte: Ferndndez Lépez y de 23
de julio de 1999 [Rec. 3044/1998] Pte: Rios Salmerdn.

37STS de 23 de noviembre de 1999 [Rec. 2343/1996], Pte. Martin Valverde.

** STS de 7 de octubre de 2003 [Rec. 3595/2002] Pte: Moliner Tamborero.

39STS de 13 de octubre de 2003 [Rec. 2716/2006], Pte. Castro Fernandez

0 STS de 18 de diciembre de 1996 [Rec.132/2000], Pte. Iglesias Cabrero

*'STS de 16 de junio de 2004 [Rec. 3344/2004], Pte. Martinez Garrido

* SSTS de 7 de febrero de 2001[Rec. 2017/2000]Pte: Moliner Tamborero y de
9 de diciembre de 2003 [Rec. 2358/2002] Pte: Botana Lépez y de 18 de mayo
de 2005 [Rec. 1309/2005]
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entenderse que la misma es independiente de factores exdgenos y la
crisis que desencadena la incapacidad puede haberse producido en
cualquier otro momento y lugar®’ cuando se trate de un infarto de
miocardio que se manifiesta antes del inicio de la jornada laboral*;
en el caso de la embolia producida cuando el trabajador se dirigia a su
domicilio después de haber concluido la jornada y una vez fuera,
aunque en las proximidades del centro de trabajo®’; o cuando se
produce la muerte de un trabajador producida como consecuencia de
una hemorragia encefdlica cuando descansaba en un hotel de regreso

de una actividad de transporte**

El art. 115.2 f) de la LGSS establece también la consideracion
como accidente de trabajo de las enfermedades padecidas con
anterioridad por el trabajador que se agravan como consecuencia de
la lesién constitutiva del accidente. Sobre esta calificacion como
accidente de trabajo, el Tribunal Supremo ha insistido en que lo es
aquella enfermedad que no tienen en el trabajo su causa
determinante, sino que padece con anterioridad pero, como

consecuencia de éste, se agrava, agudiza o desencadena®”

Por otro lado, el Tribunal Supremo ha interpretado que existe
accidente de trabajo en el supuesto de un trabajador que sufre una
agravacion de una enfermedad profesional previa como consecuencia
de la lesion constitutiva la contingencia laboral, puesto que en el art.
115.2 f) de la LGSS se establece expresamente que tendran la
consideracién de accidente de trabajo las enfermedades que se
agraven como consecuencia de la lesién constitutiva del accidente. Lo
determinante aqui es que los efectos incapacitantes se produzcan o
pongan de manifiesto con ocasién o como consecuencia del trabajo

que se venga desarrollando a través de un suceso repentino calificable

3 STS de 16 de diciembre de 2005 [Rec. 3344/2004] Pte : Martinez Garrido
*SSTS de 6 de octubre de 2003 [Rec. 3922/2002] y de 5 de febrero de 2007
[Rec. 3521/2005], Pte. Botara Lépez

* STS de 16 de julio de 2004 [Rec. 3484/2003] Pte. Martinez Garrido

% STS de 6 de marzo de 2007 [ Rec. 3415/2005] Pte. Desdentado Bonete.

47 SSTS 27 de octubre de 1992[ Rec. 1901/1991].
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de accidente de trabajo, y lo relevante a efectos de aquella norma no
es que el traumatismo ponga de manifiesto una enfermedad clinica,

sino que produzca una incapacidad hasta entonces inexistente*®

También, tienen la consideracion de accidente de trabajo las

749 Es decir, las consecuencias del

enfermedades “intercurrentes
mismo que resulten modificadas en su naturaleza, duracién, gravedad
o terminacion, por enfermedades intercurrentes, que constituyan
complicaciones derivadas del proceso patolégico determinado por el
accidente o tengan su origen en afecciones adquiridas en el nuevo
medio en que se hubiera situado el paciente para su curacién (art.

115.2 g. de la LGSS)™.

Estas dificultades, en palabras del Tribunal Supremo, pueden ser
consecuencia de procesos patologicos de aparicion inmediata o
mediata. Ademds, sobre esta calificacion, el Tribunal Supremo exige
la necesaria existencia de relacién de causalidad entre la enfermedad

intercurrente y la modificacion del accidente de trabajo previo’'.

A los efectos de la configuracion del accidente de trabajo se
entiende como trabajador por cuenta ajena a los trabajadores sujetos a
relacion laboral conforme a lo establecido en el Estatuto de los
Trabajadores, y a las personas asimiladas a los trabajadores por cuenta
ajena, en virtud de la aplicacion del art. 97.2 de la LGSS. El Tribunal
Supremo ha manifestado que en el caso de la realizacién simultanea
de mas de un trabajo por cuenta ajena (pluriempleo), el accidente de

trabajo se considerard en los dos trabajos aunque se hubiera

* STS de 25 de enero de 2006 [Rec. 2840/1991].

* STS Catalufia 29 noviembre 2005 [Rec. 4650/2005] considera que se trata de
enfermedad intercurrente que agrava la patologia.

Y STS) de Andalucia (Sevilla) Sala de lo Social de 23 de enero de 2014 [Rec.
600/2013] Pte: Lozano Moreno; STS) Andalucia (Granada) de 20 de noviembre
de 2013 [Rec.1773/2013] Pte: Gonzalez Vinas; STS ( Sala 4% de 25 de marzo de
2013 [Rec. 1514/2012] Pte: Castro Fernandez

> STS de 27 de enero de 2014 [3179/2012] Pte: Salinas Molina

54



CAPITULO PRIMERO

producido en uno, pues la contingencia y la situacion de necesidad no

se puede fragmentar>*

Para que exista accidente de trabajo serd necesario que la lesion
sea consecuencia del trabajo por cuenta ajena realizado (“relacién de
causalidad”), no bastando, pues, la mera ocasionalidad>. El Tribunal
Supremo califica como accidente laboral aquel en el que de alguna
manera concurra una conexion con la ejecuciéon de un trabajo,
bastando con que el nexo causante, indispensable siempre en algun
grado, se dé sin necesidad de precisar su significacién, mayor o
menor, proxima o remota, concasual o coadyuvante, y debiendo
otorgarse dicha calificacién cuando no aparezca acreditada ruptura de
la relacion de causalidad entre actividad profesional y padecimiento™.
La excepcion es cuando hayan ocurrido hechos de tal relieve que sea

evidente a todas luces la absoluta carencia de aquella relacion

Como regla general, la relacién de causalidad deberd ser
probada, aunque se presumird, salvo prueba en contrario, que son
constitutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra el
trabajador durante el tiempo y en el lugar de trabajo (art. 115.3 de la
LGSS). Queda uUnicamente desvirtuada cuando hubieran ocurrido
hechos de tal relieve que sea evidente, a todas luces, la absoluta
carencia de relacién de causalidad entre el trabajo que el operario
realiza, con todos los matices psiquicos vy fisicos que lo rodean, vy el

siniestro’.

*>STS de 22 de julio de 1998[ Rec. 1878/1997] Pte: Bris Montes

>» STS) Asturias (Sala Social) de 23 de enero de 2004 [Rec. 1304/2003]Pte:
Maillo Fernazdez.

** OLARTE ENCABO, S.:“Acoso moral y enfermedades psicolabdrales: un riesgo
laboral calificable de accidente de trabajo. Progreso y dificultades”, Revista
andaluza de trabajo y bienestar social, N° 80, 2005 , pdgs. 65-94, (Considera,
desde la perspectiva reparadora propia del Derecho de la Seguridad Social, que
los dafios sobre la salud psiquica y/o fisica derivados del acoso moral sean
considerados contingencia profesional, concretamente como enfermedad del
trabajo).

> BLASCO LAHOZ, J.F.: “Interpretacién del concepto de accidente de trabajo
por el Tribunal Supremo”, Gestién Practica de Riesgos Laborales, N° 70 abril
2010, pags. 15 y ss.; CAVAS MARTINEZ, F. Y FERNANDEZ ORRICO, FJ.: La
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El Tribunal Supremo ha dictaminado que la nocién de tiempo de
trabajo no se reduce al tiempo de prestacion efectiva de servicios,
abarcando también el periodo intermedio de la actividad laboral, entre
la jornada de manana y tarde, que el trabajador emplea para comer en

el lugar de trabajo®

La presuncion legal de laboralidad de las lesiones acaecidas
durante el tiempo y el lugar de trabajo cede ante la presuncion
judicial, atendidos los antecedentes clinicos del afectado, de que la
lesion es debida a enfermedad comin®’. Esta se mantiene en el envio
en mision, incluso a efectos de las enfermedades del trabajo o de las
enfermedades cardiovasculares, al mantenerse el vinculo con el
trabajo derivado de la ampliacién del tiempo y lugar, porque el
trabajador, aun fuera de horas de trabajo, permanece bajo la
dependencia de la empresa que le impide reintegrarse a su vida
privada y domicilio familiar y a la libre disposiciéon sobre su propia

vida®®

En este sentido, en los ultimos anos el Alto Tribunal ha
reconocido la existencia de accidente de trabajo, liberandose al
trabajador de la prueba del nexo causal, en el supuesto de una
trombosis®>®, de una crisis de taquicardia® o de un infarto de
miocardio®, sufridas en tiempo y lugar de trabajo; asi como en el
supuesto de fallecimiento de un trabajador de la construccion en la
obra en que trabajaba durante la pausa de la comida, puesto que no

queda absolutamente desvinculada la lesion de trabajo realizado.

cobertura de las contingencias profesionales en el Sistema Espafol de Seguridad
Social, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006, pag. 32 y ss.

°° STS de 9 de mayo de 2006 [Rec. 2932/2004].

°7 STS de 16 de abril de 2004 [Rec. 1675/2003].

*® SSTS de 11 de julio de 2000 [Rec. 3303/1999] y 24 de septiembre de 2001
[Rec. 3414/2000].

*?STS de 7 de octubre de 2003 [Rec. 3595/2002]

®STS de 13 de octubre de 2003 [Rec.1818/2002]

1 STS] de Baleares, Sala Social, Seccién 1% de 22 de enero de 2007[Rec.
610/2006] Pte: Mufoz Jiménez.
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Seria un contrasentido negar la calificacién como profesional al
accidente ocurrido en tales circunstancias y reconocerla al sufrido por
el trabajador en la trayectoria de su domicilio al centro de trabajo,
también en tiempo intermedio de inactividad laboral para alimentarse,
originado por causas absolutamente desconectadas con el

funcionamiento de la empresa®.

Por el contrario, el Tribunal Supremo no ha admitido tal
calificacion en el supuesto de un infarto de miocardio sufrido por el
trabajador en los vestuarios del centro de trabajo con anterioridad al
inicio de su jornada laboral. No es suficiente para aplicar la
presuncién de laboralidad con que el trabajador se halle en la obra
cuando ocurre el infarto, que es lugar de trabajo a estos efectos, sino
que el término legal “tiempo de trabajo” contiene una significacion
mas concreta, equivalente a la del art. 34.5 del Estatuto de los
Trabajadores, referida a la necesidad de que el operario se encuentre
en su puesto de trabajo, en el que se presume que se ha comenzado a
realizar algin tipo de actividad o esfuerzo -fisico o intelectual- que
determina una més facil vinculacion del accidente con el trabajo y por
ello opera la presuncién citada®, o cuando se ha sufrido en el
domicilio del trabajador que se encuentra en situacién de guardia

localizada o de disponibilidad permanente®*

El TS concreta que como centro o lugar de trabajo debe
considerarse el punto en el que se desarrolle la actividad
correspondiente, incluyendo, en su caso, el lugar en el que se
pernocte por razones laborales si también se utiliza para realizar
encargos o tareas de trabajo, pudiendo admitirse, pues, como lugar de

trabajo aquel donde se realizan las tareas laborales, aunque no sea el

2 STS de 9 de mayo de 2006 [ Rec. 2932/2004]

*SSTS de 6 de octubre de 2003 [Rec. 3911/2002] Pte: Fuentes Lépez, de 14 de
julio de 2006 [Rec. 787/2005] Pte: Gullén Rodriguez

* SSTS de 7 de febrero de 2001 [Rec. 132/2000] y de 9 de diciembre de 2003
[Rec. 2358/2002]Pte: Botana Lopez.
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habitual ®, incluso cuando el accidente de trabajo se hubiera

producido, por ejemplo, en un hotel tras una cena de negocios.

Es preciso advertir que existen supuestos en los que, pese a que
el trabajador no se encuentra en el lugar o tiempo de trabajo no se
produce la ruptura de la relacion de causalidad®®, y, en consecuencia,
se produce accidente de trabajo. Asi sucede en el supuesto del
accidente laboral “in itinere”, es decir, el accidente que sufra el
empleado al ir o al volver del lugar de trabajo (art. 115.2 a) de la
LGSS).

Para la calificacion de este tipo de accidentes, el Tribunal
Supremo exige, con caracter general, que la finalidad principal y
directa del viaje esté determinada por el trabajo, que se produzca en
el trayecto habitual y normal que debe recorrerse desde el domicilio al
lugar de trabajo o viceversa y dentro del tiempo prudencial que
normalmente se invierte en el trayecto. El recorrido no debe verse
alterado por desviaciones o alteraciones temporales que no sean
normales y obedezcan a motivos de interés particular, de tal indole
que rompan el nexo causal con la ida o la vuelta del trabajo y que el

trayecto se realice con medio normal de transporte®’.

Como consecuencia de la simplicidad en el concepto de esta
modalidad de accidente de trabajo, el Tribunal Supremo ha ido
configurado las diferentes posibilidades para su reconocimiento. Entre
ellas destaca, como primer elemento necesario, la necesidad que sea
el trabajador el que debe probar la relacion de causalidad®®, que se
establece en conexién con el trabajo, no con la lesiéon o trauma®.

Dicha relacion existird cuando el accidente se produce al dirigirse a

® STS de 18 de diciembre de 1996 [Rec. 2343/1996] Pte: Martin Valverde

% SSTS de 6 de octubre de 2003 [Rec. 3911/2002] Pte: Fuentes Lopez, ATS de
20 de diciembre de 2005 [Rec., 4750/2004] Pte: Sampedro Corral; 25 de enero
[Rec. 33641/2005], y 14 de marzo de 2007 [Rec. 4617/2005].

*7 STS de 20 de septiembre de 2005 [Rec. 4031/2004] Pte: Cachon Villar

*SSTS de 30 de mayo de 2000 [REc.468/1999] Pte: Moliner Tambronero.

% STS de 16 de noviembre 1998 [Rec. 502/1998] Pte: Gonzalez Pena.
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cobrar el salario y a un servicio médico para recibir asistencia sanitaria

o al ir o regresar de almuerzos o cenas de trabajo™.

Por el contrario, el Tribunal Supremo no admite la existencia de
accidente laboral en el origen de una afeccion cardiaca y el trabajo:
cuando no consta que en el camino desde el domicilio al trabajo se
hubiera producido acontecimiento alguno que haya podido actuar
como factor desencadenante de la crisis que determiné la muerte del
causante; en el caso de un infarto de miocardio que provoca el
fallecimiento de un trabajador cuando se dirigia desde su domicilio al
lugar de trabajo, si no es posible relacionar los sintomas del infarto,
verdadera causa de la muerte, con el trabajo’'; en el supuesto de una
embolia producida cuando el trabajador se dirigia a su domicilio
después de hacer concluido la jornada y una vez fuera, aunque en las
proximidades del centro de trabajo, puesto que la presuncién del art.
115.3 de la LGSS sélo es aplicable a las dolencias aparecidas en
tiempo y lugar de trabajo y no a las que se manifiestan en el trayecto
de ida o vuelta”; o cuando se produce la muerte de un trabajador
consecuencia de una hemorragia encefalica cuando descansaba en un
hotel de regreso de una actividad de transporte, puesto que la lesion
no se produce durante el trayecto y el punto de llegada es el domicilio

del trabajador”.

Un segundo elemento determinante de la consideracién como
accidente de trabajo de este supuesto es el concepto de domicilio,
civil o administrativo, o residencia habitual, sea de invierno o de

verano™; incluido el de fin de semana’. Habrd de ser el punto normal

79 STS de 21 de mayo de 1984.

I STS de 30 de mayo de 2003 [Rec. 1639/2002]

’?Las dolencias no derivan directamente de la ejecucién del contenido de la
relaciéon de trabajo, quedando asi el accidente in itinere considerado como
accidente laboral Unicamente cuando las dolencias se producen como
consecuencia de una accién subita y violenta, correspondiente al sentido vulgar
y tradicional del accidente (STS de 16 de julio de 2004 [Rec. 3484/2003] Pte:
Martinez Garrido).

77 STS de 6 de marzo de 2007 [Rec. 3415/2005] Pte: Desdentado Bonete.

7 SSTS de 17 de diciembre de 1997 [Rec. 923/1997] Pte: Sampedro Corral

7> STS de 8 de junio de 1987.

59



CAPITULO PRIMERO

de llegada y partida del trabajo, que puede ser el lugar de residencia
habitual o el lugar de estancia o de comida, aunque sean distintos de
la residencia principal del trabajador’®; de forma que el Tribunal
Supremo no califica de accidente de trabajo el que sufre el trabajador
en el desplazamiento a su lugar de trabajo desde el domicilio de sus
familiares, porque aquél debe realizarse desde su residencia legal, su
domicilio real o habitual o su domicilio secundario de uso habitual, o,
en general, desde el punto normal de llegada o partida del

trabajador””.

No puede hablarse de domicilio del trabajador cuando es el de
un familiar, aunque desde el mismo se dirija directamente a su lugar
de trabajo”® ni el que se produce en el desplazamiento desde el
domicilio de la persona con la que se mantiene una relacién
sentimental, conservando el domicilio propio™. Si se admite su
existencia en el supuesto de la caida de un trabajador después de salir
de su vivienda y al bajar las escaleras del portal del inmueble en el
que aquélla esta situada. A efectos de la calificacién del accidente de
trabajo in itinere, las escaleras del portal del inmueble en el que radica
el domicilio del trabajador constituyen parte del trayecto que recorre
éste hasta el lugar de trabajo, dado que cuando el trabajador
desciende las escaleras del inmueble en el que se ubica su vivienda ya
no estd en el espacio cerrado, exclusivo y excluyente para los demas,
constitucionalmente protegido, sino que ya ha iniciado el trayecto que
es necesario recorrer para ir al trabajo, transitando por un lugar de
libre acceso para los vecinos y susceptible de ser visto y controlado

por terceras personas ajenas a la familia®.

7% SSTS de 29 de septiembre [Rec. 2685/1996] y 17 de diciembre de 1997 [Rec.
923/1997] Pte: Sampedro Corral.

77 BLASCO LAHOZ, J.F.: “Interpretacién del concepto de accidente de trabajo
por el Tribunal Supremo”, Gestion Practica de Riesgos Laborales, N° 70, abril
2010, pags. 17 y ss.

7% SSTS de 19 de enero de 2005 [Rec. 6543/2003] Pte: Samper Juan.

7 STS de 28 de febrero de 2001 [Rec. 3493/1999] Pte: Iglesias Cabrero.

% STS de 26 de febrero de 2008 [Rec. 1328/2007] Pte: Souto Prieto
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Un tercer elemento necesario para la existencia de esta
modalidad de accidente de trabajo es que suceda en un momento
razonablemente proximo al comienzo o final del trabajo®' de forma
que se siga manteniendo la relaciéon de causalidad. Por ello, el
Tribunal Supremo no califica como accidente de trabajo el que es
consecuencia de una parada realizada por el trabajador por tiempo
superior a una hora desde la salida de la empresa®, o el accidente de
trdfico que se produce durante el desplazamiento consecuencia de la
realizacién de una gestion de caracter privado en horario de trabajo y

con autorizacion expresa del empresario.

La finalidad principal y directa del viaje en el que se produce el
accidente del trabajador, aunque ocurrido durante una interrupcion
autorizada de la jornada laboral, no tenia relacién alguna con el
trabajo ni sucedi6 en el trayecto habitual de ida y vuelta entre el
domicilio y el lugar de trabajo. Este fue consecuencia de un motivo de
interés particular que rompi6 el nexo causal con esa ida o vuelta, sin
que la autorizacion empresarial para realizarlo implique otra cosa que
la imposibilidad de cualquier sanciéon posterior por abandono del

puesto de trabajo™.

El propio Tribunal Supremo ha flexibilizado esta exigencia al
considerar que no se rompe la relaciéon de causalidad como
consecuencia de interrupciones o paradas breves que puedan
considerarse normales o habituales en los desplazamientos del
trabajador, que responden a patrones usuales de convivencia o

comportamiento del comin de las gentes (parada de treinta minutos

*1STS de 29 de septiembre de 1997 [Rec. 1064/1997] Pte: Gil Suarez

#STS de 15 de julio de 1986, no da lugar a recurso de casacién considerando
que no puede estimarse como accidente in itinere el ocurrido mas de una hora
después de salir de la empresa, en un lugar situado en sentido contrario al
camino habitual hacia el domicilio del trabajador. En el mismo sentido, la Sala
sefala que para que exista la presuncién de accidente de trabajo es preciso que
se den las dos circunstancias relativas a que la lesién ocurra en el tiempo y lugar
de trabajo

# STS de 29 de marzo de 2007[Rec. 210/2006] Pte: Gilolmo Lépez
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en el bar para refrescarse, conversacion con un amigo o desvio para

realizar alguna compra®.

Como dltimos elementos determinantes de la calificacion del
accidente de trabajo in itinere el Tribunal Supremo aporta la
utilizacién de medio de transporte normal, racional y adecuado, vy el
recorrido de un trayecto habitual y normal desde el domicilio al lugar
de trabajo y viceversa®, sin desviaciones que rompan el nexo causal,
empleando el trayecto idéneo®. Asi, el Tribunal Supremo no ha
admitido la existencia de contingencia laboral cuando se rompe el
nexo causal como consecuencia de la existencia de prohibicién
expresa y razonable en el contrato de trabajo de utilizar medio de
transporte propio o si no existi6, en su caso, autorizacion de la
empresa; o cuando el accidente se produce en un camino distinto al
dirigirse al domicilio habitual, tras la jornada laboral®.

Se producird la extension del concepto de accidente de trabajo
en determinados supuestos en los que la lesiéon es consecuencia de
agentes o circunstancias externas al trabajo; en concreto, cuando
concurren la imprudencia profesional o la culpabilidad civil o criminal
(art. 115.5 de la LGSS). Como imprudencia profesional debe
entenderse la que es consecuencia del ejercicio habitual de un trabajo
y se deriva de la confianza que éste inspira (art. 115.5 a) de la LGSS).
La concurrencia de culpabilidad civil o penal se admite tanto del
empresario o de un companero de trabajo del trabajador accidentado
como de un tercero, siempre que aquéllas guarden relacion con el
trabajo (art. 115.5 b) de la LGSS). Asi pues el Tribunal Supremo no

considera accidente de trabajo la muerte por agresién de un tercero en

% STS de 21 de mayo de 1984.

% SSTS de 20 de septiembre de 2005 [Rec. 1945/2004] Pte: Gull6n Rodriguez

8 CAVAS MARTINEZ, F. :El accidente in itinere, Madrid, Tecnos, 1994.

¥ BLASCO LAHQOZ, ).F.: “Interpretacion del concepto de accidente de trabajo
por el Tribunal Supremo”, Gestion Practica de Riesgos Laborales, N° 70 abril
2010, pags. 18 y ss.
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el momento de iniciarse el camino hacia el centro de trabajo y por

razones personales que guarden relacién alguna con el trabajo®.

Como excepcioén, el Tribunal Supremo ha admitido la existencia
de accidente de trabajo in itinere cuando la muerte del trabajador es
consecuencia de la agresion de un tercero con el que no existia
relacion alguna previa al suceso que provocé su muerte cuando se
dirigia a su domicilio desde el lugar de trabajo. La excepcion final
establecida en el art. 115.5 de la LGSS debe interpretarse como
excluyente de la calificacion de accidente de trabajo cuando la
agresiéon obedezca a motivos determinados ajenos al trabajo vy
proximos a circunstancias de agresor y agredido, pero no en los casos
en los que, por las circunstancias, el suceso deba ser calificado como

caso fortuito®”.

Quedan excluidos de la consideracién de accidente de trabajo
aquellos que sean consecuencia de fuerza mayor extraia al trabajo o
de dolo e imprudencia temeraria (art. 115.4 de la LGSS). Como fuerza
mayor extrana al trabajo se entiende la que sea de tal naturaleza que
ninguna relacién guarde con el trabajo que se ejecutaba al ocurrir el
accidente, sin que tenga tal consideraciéon, en ningln caso, la
insolacién, el rayo y otros fendmenos analogos de la naturaleza (art.
115.4 a) de la LGSS).

La imprudencia temeraria, frente a la imprudencia simple o con
infraccion de reglamentos (por ejemplo, infraccién a las normas de
circulacion), implica una de tal gravedad que notoriamente revele la
ausencia de la mas elemental precaucién sometiéndose el trabajador
de forma inmotivada, caprichosa y consciente a un peligro cierto™.
Asi, el Tribunal Supremo considera como imprudencia temeraria la
conducta que implicase la inobservancia de las mds elementales

medidas de precaucién,, la actuacion con desprecio del riesgo cierto

% STS 20 de junio de 2002[Rec. 2297/2001] Pte. Varela Autran
% STS de 20 de febrero de 2006[Rec. 4145/2004] Pte: Martinez Garrido
% STS de 10 de mayo de 1988[ED) 1988/3985] Pte: Bris Montes
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que se deriva del trabajo o de una determinada tarea, la conducta de
desobediencia de las 6rdenes empresariales’, o el accidente que se

produce bajo los efectos del alcohol®.

Por el contrario, el Tribunal Supremo no admite la existencia de
imprudencia temeraria en el supuesto de un accidente sufrido por el
conductor de un camién de la empresa a la que presta servicios como
consecuencia de exceso de velocidad, puesto que no se produce la
imprudencia temeraria en su significado juridico-doctrinal de falta de
la mas elemental cautela o prudencia que debe exigirse en los actos
humanos susceptibles de causar dafos, sino mas bien la falta de un
cuidado o descuido en el trabajador que no previd, con la debida

anticipacion, los riesgos del exceso de velocidad™.

Il.- EL DEBER DE PROTECCION DE LA SEGURIDAD Y SALUD DEL
TRABAJADOR

El desgraciado acontecimiento que supone la produccién de un
accidente de trabajo o la contraccién de una enfermedad profesional
deja, en manos del trabajador afectado o de sus herederos la
posibilidad de activar mecanismos resarcitorios con objeto de
restaurar, en la medida de lo posible, el dafo derivado de la ausencia
de las medidas legales de seguridad y salud en el trabajo o de

actuaciones culposas del empresario™.

En este sentido, deben destacarse las diferentes acciones que de

o' STS de 16 de julio de 1985.

% STS de 31 de marzo de 1999 [Rec. 2997/1998] Pte: Gonzdlez Pefa

» STS de 13 de marzo de 2008 [Rec. 4592/2006] Pte: Sampedro Corral

" Vid. GARATE CASTRO, F.J.: “ Responsabilidad del empresario en materia de
seguridad y salud en el trabajo. Sobre su responsabilidad civil y extrapenal por
actos propios causantes de danos derivados de incumplimientos de la
obligacién de proteccién frente a los riesgos laborales, en AA.VV. (Coordinador
BORRAJO DACRUZ), La Ley- Actualidad, 2004, pags. 371y ss.
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manera directa, o en algunas ocasiones indirecta, se dirigen a resarcir

al trabajador accidentado o enfermo:

- Acciones administrativas de las que, como consecuencia, se
derive la imposicién del recargo de prestaciones.

- Acciones penales de las que se derivan indemnizaciones
economicas.

- Acciones civiles en demanda de una responsabilidad

contractual o extracontractual.

La posibilidad de emprender el ejercicio de todas estas acciones
se contempla en el art. 42.1 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencién de Riesgos Laborales (en adelante, LPRL) que establece
que "el incumplimiento por los empresarios de sus obligaciones en
materia de prevencion de riesgos laborales dard lugar a
responsabilidades administrativas, asi como, en su caso, a
responsabilidades penales y a las civiles por los dafios y perjuicios que

puedan derivarse de dicho incumplimiento"”.

Como consecuencia de lo anterior, cabe sefalar que el
incumplimiento de las obligaciones empresariales, en materia
preventiva, dard lugar a una serie de medidas reparadoras que, en
ocasiones, recaen sobre el sistema publico de Seguridad Social con
objeto de curar al accidentado o asegurar unas rentas durante la
dolencia o, en momentos posteriores, si se definen como lesiones
definitivas y, en otras ocasiones recaen sobre el empresario o sujeto
deudor -independientemente de la posibilidad de aseguramiento o no-
y con la finalidad de proceder a una reparacién integral de los dafos y

perjuicios ocasionados por el accidente™.

Prescindiendo de examinar incumplimientos individuales,

% Vid. MONEREO PERREZ, J.L. / FERNANDEZ AVILES, J.A.: “ La gestion de la
prevencién de los riesgos laborales. Los servicios de prevencién de riesgos
laborales”, Tratado de Salud Laboral I, Aranzadi, Navarra, 2012, pag. 153 y ss.
% MARTINEZ BARROSO, M.R.: “La reparacién del accidente de trabajo”, REDT,
N° 107, 2001, pags. 761y ss.
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regulados en los art. 16 a 28 LPRL vamos a centrarnos en el analisis
del precepto genérico referido a la deuda de seguridad que adquiere

el empresario con la celebracion del contrato de trabajo.

Asi, el art. 14.1 LPRL establece una obligaciéon general de
seguridad del empresario, al prescribir que el derecho de los
trabajadores a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud
en el trabajo "supone la existencia de un correlativo deber del
empresario de proteccion de los trabajadores frente a los riesgos

l[aborales".

La proteccién en materia de seguridad y salud en el trabajo que
el empresario estd obligado a proporcionar a sus trabajadores ha de
ser "eficaz" (art. 14.1 LPRL). De lo anterior se deriva que no basta con
un cumplimiento formal de las medidas preventivas, sino que es
necesario que una vez adoptadas garantice su efectividad, ya que,
como destaca la STS de 17 de mayo de 1995%, la finalidad de la
legislacion en materia de prevenciéon de riesgos laborales "no es
meramente que se cumplan las obligaciones o deberes formales y si
que se adopten, se cumplan efectiva y realmente las medidas de
seguridad previstas para evitar los peligros que la actividad laboral en
cada caso pueda comportar, se trata en definitiva de proteger la salud
y vida de los trabajadores a través del cumplimiento de unas medidas
concretas de seguridad y por ello no basta acreditar que existen o que
se han propuesto tales medidas de seguridad y si necesariamente que

se han adoptado y cumplido".

De esta forma, puede afirmarse que la diligencia exigible al
empresario es aquélla que permita lograr la "mdaxima seguridad
tecnolégicamente factible", y esto con independencia del coste

econémico de las mismas™; estandar de comportamiento exigible al

7 RJ. 1995,4145.

% PEREZ DE LOS COBOS, F., en PEREZ DE LOS COBOS, F. (Dir.), Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales. Comentada y con jurisprudencia, La Ley,
Madrid, 2008, péag. 283.
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empresario con el que se consigue incorporar al deber de seguridad
los progresos tecnolégicos y superar asi la posible obsolescencia de la
normativa de caracter técnico. Conforme a este estandar de diligencia
exigible, se puede afirmar que el deber de prevencion empresarial no
se limita al cumplimiento de las normas reglamentarias, sino que le
serd exigible la maxima seguridad que consienta la evolucién técnica;
por tanto, el cumplimiento de las obligaciones especificas en materia
de prevencién no supone necesariamente el cumplimiento de la
obligacion general de seguridad, sino que el empresario vendrd
obligado a adoptar las medidas preventivas que el avance técnico
imponga, y aun en el caso de que éstas no aparezcan previstas en la

normativa especifica en materia de prevencién de riesgos laborales®”

Por tanto, el incumplimiento de las obligaciones concretas,
previstas por la normativa preventiva, supone la concurrencia de una
falta de diligencia empresarial, en la medida en que éste debe conocer
la normativa y adoptar todas las medidas de seguridad legalmente

establecidas y necesarias en su empresa.

De ahi que la interpretacién del alcance de la obligacién
general de seguridad supone su reconduccién al art. 1104 CC y al
estandar de conducta exigido al empresario prudente, de forma que
las medidas de seguridad, alin no expresamente previstas, si resultan
necesarias como consecuencia de las reglas de la diligencia y la
prudencia deben ser adoptadas por el empresario y su falta
determinard la posible imputacién de responsabilidad por los dafos y

perjuicios causados.

Asi, la doctrina judicial ha venido a considerar que no nos
hallamos ante un supuesto de naturaleza objetiva sino ante una
conducta omisiva de cualquier proteccién que al tiempo de la relacion
debia dispensarse, incidiendo en que no se desconoce que entonces
los conocimientos en la materia y su prevencién, no eran tan

avanzados como en la actualidad.

%9 STS) de Catalufia, de 22 de febrero de 2002 [AS 2002, 1464]
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Es decir, en esta materia encontramos que el ordenamiento (de
forma mucho mas precisa en la legislacion actual) da pautas para
considerar que la diligencia exigida al empresario en el cumplimiento
de la obligacién de seguridad es una diligencia objetiva méxima, y de
caracter técnico, identificada con el estdandar del “prudente
empresario”. Respecto al que se ha considerado que no es el patrén
ordinario, en tanto el empresario organiza y dirige los servicios en un
ambito determinado y que por tal condiciéon debe conocer y evitar los
riesgos generados, por ello va mas alld de la medida requerida en el
hacer de cualquier persona. Estdndar de empresario prudente que
comprende tanto el elemento intelectivo, es decir, conocer los riesgos
que el proceso productivo entrafia y los medios para evitarlos, como el
volitivo que implica su puesta en practica. Ademas, habra de atender
para modular tal estdndar de diligencia a las circunstancias de las
personas, del tiempo y el lugar aludidas por el art. 1104 CC para

ponderar la diligencia empresarial'®

Basicamente los pardmetros para medir la diligencia
empresarial han de centrarse en la “previsibilidad” del riesgo y su
“evitabilidad” o, en su caso, las medidas de seguridad posibles
técnicamente que conduzcan a una reduccién o aminoracion de los
riesgos para la salud de los trabajadores, medidas que deben ser
conocidas por el empresario a quien se presumen ciertos
conocimientos especializados o que ha de acudir al asesoramiento de
técnicos en la materia. Si el riesgo es imprevisible o, previsto,
inevitable, entramos de Ileno en los supuestos de caso fortuito o la

fuerza mayor'"

% GONZALEZ DIAZ, F.: “Tutela resarcitoria frente al accidente de trabajo y
enfermedad profesional”, XX/lI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, Girona, dias 16 y 17 de mayo de 2013, pag. 3 y ss.

%STS) Galicia de 28 de febrero de 2012 [AS 2012, 1327]. En este sentencia se
mantiene que la deuda de seguridad es de resultado e implica previamente un
necesario comportamiento diligente por parte del empresario (identificado con
la adopcion de todas las medidas necesarias, Unico modo de alcanzar un
resultado positivo) y ademas implica que el dafo suponga una primera
“presuncién” del incumplimiento, siendo de cuenta del empresario el dar la
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En este sentido, tal y como sefialan las sentencias del TS de 3 de
marzo de 1998 y de 27 de marzo de 1998, "la deuda de seguridad de
la empresa con los trabajadores no se agota con darles los medios
normales de proteccién, sino que viene ademds obligada a la
adecuada vigilancia del contendido de sus instrucciones que deben
tender no sélo, a la finalidad de proteger a los trabajadores del riesgo
genérico que crea o exige el servicio encomendado, sino ademas de la
prevencion de las ordinarias “imprudencias profesionales”. A partir de
esta premisa de proteccion eficaz, el art. 14.2 LRPL enumera
determinadas obligaciones instrumentales que forman parte de la
obligacién general de seguridad, lo que debe entenderse como una
forma de destacar el valor de ciertas medidas preventivas que,
obviamente, no agotan el deber de protecciéon del empresario. En
cumplimiento de este deber, el empresario deberd observar "las
obligaciones establecidas en la normativa sobre prevencion de riesgos
laborales" (art. 14.3 LPRL).

Ateniéndonos a la definicion que de esta normativa nos
proporciona el art. 1T LPRL, es claro que las obligaciones especificas
que en materia de seguridad y salud concretan el deber general del
empresario son las previstas no s6lo en la propia ley prevencionista
sino también las recogidas en sus disposiciones de desarrollo o
complementarias y cuantas otras normas, legales o convencionales,
contengan prescripciones relativas a la adopcion de medidas
preventiva en el ambito laboral o susceptibles de producirlas en dicho
ambito. Entre estas disposiciones de desarrollo o complementarias

deben incluirse las denominadas normas juridico-técnicas.'”

prueba liberatoria, es decir, demostrar que el riesgo era imprevisible o bien que
era inevitable y que se adoptaron todas las medidas posibles técnicamente para
atenuarlo. De este modo, si el empresario no prueba estos extremos sera
responsable contractualmente del incumplimiento de la deuda de seguridad que
tiene contraida con el trabajador como consecuencia del contrato de trabajo.

"2 Vid. FERNANDEZ AVILES, J.A.: El acidente de trabajo en el sistema de la
Seguridad Social, Atelier, Barcelona, 2007, pag. 181 y ss.
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En definitiva, el art. 14 LPRL ofrece unos pardmetros que
posibilitan la determinaciéon de cudl es la conducta exigible al
empresario en el cumplimiento de sus obligaciones preventivas. Asi, la
diligencia debida por el empresario no constituye un deber de caracter
sustantivo en materia preventiva, sino un criterio de cumplimiento de
tales obligaciones, "que apela precisamente a la cualidad subjetiva de
la actividad o la conducta con la que se intenta realizar el

"103 De esta forma, la

cumplimiento de la correspondiente prestacion
diligencia exigible al empresario conforme a los parametros
establecidos en el art. 14 LPRL, condicionard y modalizard de manera
importante el modo de cumplimiento de las distintas obligaciones en
materia de seguridad e higiene que concretan la deuda de seguridad

empresarial.

' Cfr. ALVAREZ DE LA ROSA, M.: “El deber de prevencion y los servicios de
prevencion de riesgos laborales”, en AA.VV, El nuevo Derecho de prevencion
de riesgos profeionales, La Ley-Actualidad, Madrid, 1997,pédg. 60y ss.
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CAPITULO SEGUNDO: CARACTERIZACION TECNICA DE LA
RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL POR INCUMPLIMIENTO
DEIA DEUDA DE  SEGURIDAD. PRESUPUESTOS Y
TIPOLOGIA

Sumario:

I.- RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL
Il.- LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL POR INCUMPLIMIENTO DE LA DEUDA DE
SEGURIDAD. PRESUPUESTOS Y TIPOLOGIA. SUPUESTOS DE EXENCION DE
RESPONSABILIDAD.
[lI.- RESPONSABILIDAD SOLIDARIA EN SUPUESTOS DE CONCURRENCIA EMPRESARIAL
IV.-SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE OTROS AGENTES:
1.- Responsabilidad por dafios de terceros.
2.- Responsabilidad de trabajadores de la empresa
3.- Responsabilidad de los servicios de prevencién.
4.- Responsabilidad civil del fabricante
5.- Responsabilidad civil del Inspector de Trabajo y Seguridad Social.
V.- PRINCIPIOS DE DERECHO EUROPEO DEN MATERIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL

I.- RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL O EXTRACONTRACTUAL

Cuando el empresario no cumple con la debida diligencia sus
deberes especificos de prevencion de los riesgos laborales se
desencadena la responsabilidad del mismo por los dafos y perjuicios

causados.
En este sentido, s6lo si se aprecia un comportamiento negligente del

empresario en el cumplimiento de sus deberes preventivos es posible

reclamar una indemnizacion adicional a la objetivada a través de las
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prestaciones de Seguridad Social'™ Por lo tanto, si convergen dafos
no incluidos en dichas prestaciones, por ejemplo dafios morales, es
necesaria la acreditacion del comportamiento mas o menos culpable
del empresario, a través de la culpa contractual o extracontractual del

mismo.

El art. 1089 del Cédigo Civil incluye “... los actos y omisiones en
que intervenga cualquier género de culpa o negligencia” como uno de
los hechos que dan lugar al nacimiento de obligaciones, y después,
para el caso en que uno de tales actos u omisiones haya tenido lugar,
el art. 1093 remite hasta el capitulo Il del Titulo XVI del propio Libro
IV, cuyo art. 1902 que lo encabeza nos dice que en tal supuesto el
causante del dafo "... estd obligado a reparar el dafo causado”. Nos
esta indicando que aquél que con su proceder ocasiona un perjuicio
a otro, sea éste del tipo que fuese, queda desde entonces
juridicamente obligado a repararselo: entre la victima del perjuicio y
el causante del dafio surge una relacion juridica de Derecho de
obligaciones, en cuya virtud el primero de ellos (esto es, la victima del
dafio) queda, como acreedor, juridicamente facultado para exigir al
segundo (al causante del dafno, como deudor) una prestacién mediante
la que se lograra, unas veces en su totalidad y otras siquiera
parcialmente, in natura o mediante la correspondiente indemnizacion

pecuniaria, la reparacion del perjuicio ocasionado'®.

Hay que tener en cuenta que una persona puede causar unos
perjuicios a otra en dos ambitos diferentes. En primer lugar, cabe que
se los ocasione en el contexto del cumplimiento o inexacto
cumplimiento de un pacto, convenio o contrato que entre ambos se

hubiese celebrado. Segiin determina la teoria general de los contratos,

% SEMPERE NAVARRO, A.: ;Cudl es la jurisdiccion competente para
determinar la responsabilidad civil del empresario derivada de accidente de
trabajo?, Aranzadi Social, N° 1, 2008, pags. 2 y ss.

% Al respecto vid. REGLERO CAMPQOS, F. / BUSTO LAGO, J.M.: en AAVV,,
Tratado de Responsabilidad Civil, Aranzadi, Navarra, 2014, pag.163 vy ss.
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el contratante incumplidor (o que ha cumplido sélo de forma parcial,
o defectuosamente la prestacién convenida) queda obligado en
general, aparte otras consideraciones, a indemnizar al otro los dafos y
perjuicios que con su incumplimiento o defectuoso cumplimiento le
haya ocasionado (art. 1101 CC). Se trata ésa de una responsabilidad
civil contractual, regulada en el Cédigo en sus articulos 1101 vy

siguientes.

Y, por otro lado, cabe que entre el perjudicado y el causante del
dafo no exista un vinculo contractual previo; que el dafo no traiga
causa del cumplimiento o no de una relacién juridica existente entre
ambos. Estamos entonces ante un caso de responsabilidad civil
extracontractual o aquiliana, llamada asi con motivo de que era la Lex
Aquilia la que sancionaba en Roma este tipo de comportamientos.
Huelga indicar que esta responsabilidad civil, la extracontractual,
viene regulada en el Cédigo Civil (aparte de una numerosa y variada

legislacion especial) en sus articulos 1902 y siguientes.

En la practica, es importante determinar en cada caso concreto qué
tipo de responsabilidad civil es la que ha tenido lugar, a la vista del
distinto régimen juridico aplicable. Y si bien esa tarea sera muy facil
las mas de las veces, otras muchas la cuestion se dificultara
extraordinariamente por coincidir en el caso concreto aspectos
propios y significativos de la una y de la otra. Segln se trate de un
caso u otro, el plazo de tiempo de prescripcion para que pueda
eficazmente interponer la correspondiente accién el perjudicado es
muy diferente: quince anos si se trata de un dafo contractual (art.
1964 CC) y uno tan sé6lo de tratarse de un dafo extracontractual (art.
1968.2° CC).

Con respecto a la culpa extracontractual o aquiliana, hay que poner
de manifiesto que su fundamento en atencion al criterio de imputacion

de responsabilidad al causante del daiio puedes ser de dos tipos'*:

% NAVARRO MENDIZABAL I. A. / VEIGA COPO, A.: Derecho de Daros,
Aranzadi, Navarra, 2013, pag. 60y ss.
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a) De responsabilidad civil subjetiva o por culpa: desde esta
primera perspectiva, la imputacion de responsabilidad deriva de la
mera culpabilidad del causante del dafo: el autor queda obligado a
repararlo porque tuvo la culpa de haberlo causado. Bien sea porque
los caus6 intencionadamente, bien porque su proceder fue meramente
descuidado o negligente, en cualquier caso puede entenderse que fue

culpable del dafo.

Naturalmente, y habida cuenta de que sélo se responde de los
dafos ocasionados en el supuesto de que lo hayan sido por culpa del
agente, corresponderd acreditar este extremo (la culpabilidad del
causante) a quien los haya sufrido en orden a obtener su debida
reparacion, pues bien pudiera suceder que hayan tenido lugar por
causas totalmente ajenas al proceder y a la voluntad de aquel a quien
se le reclama, en cuyo caso quedard exonerado de responsabilidad. Si
no puede demostrar que hubo intencionalidad ni tan siquiera simple

negligencia, no serd en absoluto culpable del dafo.

b) Sistema de responsabilidad civil objetiva o por riesgo: segin este
otro sistema, se ha de responder del dano por el solo hecho de haberlo
causado, con independencia de las circunstancias subjetivas en que el
evento haya tenido lugar. Asi, es absolutamente intranscendente la
culpa o no del causante del dafo, pues basta haberlo causado para

quedar obligado a su debida reparacién.
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I1.- LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL POR INCUMPLIMIENTO
DE LA DEUDA DE SEGURIDAD E HIGIENE COMO
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL.

La jurisdiccion civil, ha configurado desde sus inicios la
responsabilidad del empresario como una responsabilidad
extracontractual. La cuestion es que con las iniciales leyes de
accidentes de trabajo tenia sentido y ahora no lo tiene. Que la accién
de responsabilidad debia en aquel entonces ser la prevista en el art.
1902 del CC se desprende del hecho de que las reclamaciones de
indemnizacion estaban previstas para supuestos distintos del cubierto
en el contrato de trabajo, es decir para reclamaciones frente a los
terceros causantes del siniestro laboral o para que frente a estos
mismos terceros actuasen las entidades aseguradoras en via de regreso
para reembolsarse de las cantidades que ya habian satisfecho al
trabajador  lesionado.  En  consecuencia,  naturalmente la

responsabilidad era extracontractual'”’.

Pero a partir de la LBSS de 1963 y del Texto Articulado de la LSS
de 1966 se tipifican las reclamaciones civiles por “un mismo hecho”,

/

por culpa o negligencia, “incluido el empresario “ y es entonces
cuando no cabe hablar mas de responsabilidad extracontractual, sino
rigurosamente contractual, cuando de lo que se trata es del dafio
causado por el empresario por infraccion de las medidas de seguridad,
o cuando el dano lo ha causado cualquiera de los auxiliares de ese
mismo empresario, puesto que en ambos casos los deberes de
proteccion, seguridad y control forman parte integrante de las
obligaciones contractuales del empresario. La responsabilidad
extracontractual queda de manera residual para tratar los mismos

supuestos que se trataba antiguamente.

' DIEZ-PICAZO, G.: Los riesgos laborales, doctrina y jurisprudencia, Thomson-
Civitas, Navarra, 2007, pag. 102 y ss.
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La doctrina laboralista es unanime en considerar que velar por la
seguridad e higiene es al tiempo un deber publico general'® vy una
obligaciéon contractual que incumbe ,sobre todo, al empresario.
Ambas vertientes se reflejan en la reaccion también doble del
ordenamiento frente a su infraccién: responsabilidades e
indemnizaciones contractuales y responsabilidades y sanciones

penales y administrativas'®.

El ET establece en su art. 4°. 2.d) que en la relacién de trabajo, los
trabajadores tiene derecho a “su integridad fisica y a una adecuada

7110

politica de seguridad e higiene Y dedica su art. 19 a la

seguridad e higiene'"".

Actualmente la LPRL, en su capitulo 1lI'"?, hace referencia a la
seguridad y salud de los trabajadores, informaciéon, consulta vy
participacién , formacion y vigilancia y en el su art. 42 establece el
sistema de compatibilidad e indemnizaciones por la infraccién de sus

obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales'”.

En su vertiente pdblica, y con independencia de las eventuales
responsabilidades penales, el incumplimiento de deber de seguridad

que pesa sobre el empresario se sanciona conforme a las reglas

'% Hoy un principio rector de la politica social y econémica , conforme al art.
40.2 de la Constitucion.

199 En este sentido cabe citar, ALONSO OLEA, M. / BARREIRO GONZALEZ, G:
El Estatuto de los Trabajadores. Texto, jurisprudencia y comentarios, Madrid,
1987, pag. 106.

"% Este precepto se encuentra en el Titulo | (De la relacién individual de trabajo),
capitulo I (Disposiciones Generales).

"""Incluido en el capitulo Il del Titulo | (Contenido del contrato de trabajo),
Seccién Segunda (Derechos y deberes derivados del contrato )

""? bajo la rubrica: “Derechos y obligaciones para el empresario tendentes a una
proteccion eficaz frente a los riesgos de la actividad que desarrolla

'"La Ordenanza General de Higiene y Seguridad en el Trabajo, aprobada por
Orden de 9 de marzo de 1971, en art. 7.2, establecia la obligacion del
empresario de “adoptar cuantas medidas fueren necesarias en orden a la mas
perfecta organizacion y plena eficacia de los riesgos que puedan afectar a la
vida , integridad y salud de los trabajadores al servicio de la empresa”.
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establecidas el RD 5/2000,de 4 de agosto, por el que se aprueba el
TRLISOS.

La doctrina laboralista y civilista mas moderna ha sostenido, al
contrario que la jurisprudencia civil, la naturaleza inequivocamente
contractual de la responsabilidad del empresario en los accidentes de
trabajo y en las enfermedades profesionales''*. Dicha responsabilidad
se origina en el seno de la relacion laboral que impone al empleador
una obligacién contractual de seguridad que se inserta en el mismo
nicleo del contrato de trabajo, sin perjuicio de la posibilidad de
acudir a las fuentes de integracion del art. 1258 del CC'". Por tanto,
las acciones de responsabilidad deben conceptuarse como netamente
contractuales y de ellas conoce la jurisdiccion social (art. 2 de la
LRJS).

Los primeros laboralistas que estudiaron este problema de la
compatibilidad de acciones reconocidas en el vigente art. 127.3 LGSS
fueron propensos a admitir que la responsabilidad civil era de caracter
extracontractual puesto que para la cobertura de la responsabilidad
contractual es precisamente para la que existe el régimen de

accidentes de trabajo y su aseguramiento .

La responsabilidad civil del empresario por infraccién de medidas

l116

de seguridad en el trabajo posee naturaleza contractual''®y exige la

concurrencia de culpa, pero con notables atenuaciones en su grado y

en la prueba de su concurrencia'’’.

""" SEMPERE NAVARRO A. V. / CAVAS MARTINEZ, F.: Jurisprudencia Social
Unificada, Abril- junio de 2010, Aranzadi Revistas, 2011, pag. 93.

" ALONSO OLEA, M.: “El deber de seguridad en el trabajo en la
jurisprudencia”, REDT, 1981, pag. 95. Y en este sentido tambien por la doctrina
civil, DIEZ-PICAZO, L. : Derecho de Danos, op. cit., pag. 1783.

"% STS de 30 de junio de 2010 [ R) 2010, 6775]

""" SEMPERE NAVARRO A. V. / CAVAS MARTINEZ, F.: Jurisprudencia Social
Unificada, Abril- junio de 2010, Aranzadi, 2011, pag. 94.; CAVAS MARTINEZ,
F./ FERANDEZ ORRICO, F.J.: La cobertura de las contingencias profesioneales ,
op. cit, pag. 150 a 152. ; Teoria que ha sido confirmada por STS Civil de 16 de
junio de 2000, entre otras muchas.
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La jurisprudencia de la Sala 4 ha sostenido tradicionalmente que la
responsabilidad civil del empresario por el accidente de trabajo “es la
responsabilidad subjetiva y culpabilista en su sentido mas clasico y
tradicional ''®”, lo cierto es que mds modernamente se ha venido
abandonando esta rigurosa (por subjetiva) concepcién originaria,
insistiéndose en la simple exigencia de culpa (sin adjetivaciones) y en

la exclusion de la responsabilidad objetiva'™.

Esa oscilante doctrina se debe a que el accidente de trabajo ha sido
considerado tradicionalmente como supuesto prototipico de caso
fronterizo o mixto entre la responsabilidad contractual y la
extracontractual, como corresponde a todas aquellas relaciones
contractuales en las que con la ejecuciéon de la prestacién se
compromete directamente la integridad fisica de una de las partes (las
llamadas “obligaciones de seguridad, protecciéon o cuidado”). Esta
cualidad fronteriza ha determinado que por la Sala se enfocase la
responsabilidad empresarial por accidente de trabajo que se
demandaba, a veces por el cauce de la responsabilidad
extracontractual, y otras por el de la responsabilidad estrictamente
contractual, con aplicacién -mds o menos préxima o discrepante- de
la doctrina procedente de la Sala 1?, sin llegarse -por ello- a soluciones

del todo coincidentes'?°.

Sin embargo, la Sala 4* ha decidido adoptar una postura mds
concluyente sobre la naturaleza juridica y calificacion de la
responsabilidad en que incurre el empresario incumplidor de sus
obligaciones en materia de seguridad laboral, declarando que la
exigencia de responsabilidad es necesariamente “contractual”, si el

dafio es consecuencia del incumplimiento contractual; y que tan sélo

'8 SSTS 2 de febrero de 1998 [R) 1998, 3250]; 1 de octubre de 1999 [R} 1999,
7495]; 22 de enero de 2002 [R) 2002, 2688| y 15 de enero de 2003 [R] 2004,
14771].

""" Ejemplo las SSTS 18 de julio de 2008[ R 2008, 6572]; de 14 de julio de
2009 [R) 2009, 6096) y de 23 de julio de 2009 [R) 2009, 6131].

120 SEMPERE NAVARRO, A.V./ CAVAS MARTINEZ, F.: “Accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales”, Jurisprudencia Social Unificada, abril-junio 2010,
Aranzadi, Navarra, 2011, pag. 94.

78



CAPITULO SEGUNDO

merece la consideracion de extracontractual, cuando el contrato ha
sido Unicamente el antecedente causal del dafo, cuya obligacién de
evitarlo excede de la estricta 6rbita contractual, hasta el punto de que
los perjuicios causados serian igualmente indemnizables sin la
existencia del contrato. Y adn en los hipotéticos supuestos de
yuxtaposicion de responsabilidades, resulta preferible aplicar la teoria-
mas tradicional, con la jurisprudencia- de la “absorcién”, por virtud de
la cual el contrato absorbe todo aquello que se halla en su 6rbita

natural'’

en general, por aplicacion del art. 1258 CC; y en especial,
por aplicacion de la obligacién de seguridad y el resarcimiento de los
dafios ha de encontrar necesariamente su lugar en la normativa

contractual.

La exigencia culpabilista no puede sostenerse en su sentido mas
clasico, fundamentalmente porque no se puede equiparar la
respectiva posicion de empresario y trabajador en orden a los riesgos
derivados de la actividad laboral, desde el punto y hora en que con su
actividad productiva el empresario “crea” el riesgo, mientras que el
trabajador -al participar en el proceso productivo- es quien lo “sufre”;
aparte de que el empresario organiza y controla ese proceso de
produccion, es quien ordena al trabajador la actividad a desarrollar
(art. 20 ET) y en dGltimo término estd obligado a evaluar y evitar los
riesgos, y a proteger al trabajador, incluso frente a sus propios
descuidos e imprudencias no temerarias (art. 15 LPRL) estableciéndose
el deber genérico de “garantizar la seguridad y salud laboral” de los
trabajadores (art. 14.1 LPRL).

Debemos partir de la premisa de que la mera existencia de un
accidente laboral no supone el nacimiento automdtico de
responsabilidad empresarial, ya que con independencia de que el
accidente suponga la aplicacién de normas protectoras de Seguridad
Social, s6lo cuando conste o se acredite una efectiva conducta

empresarial causante directa del dafio o que haya servido para

! SEMPERE NAVARRO, A.V. / CAVAS MARTINEZ, F.: “Accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales”, op. cit, pag. 94.
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aumentar el riesgo propio del trabajo realizado podra ser exigida la
complementaria indemnizacion con base en responsabilidad

contractual o extracontractual.

Asi, en el supuesto examinado por la STSJ de Galicia de 12 de
abril de 2012 ™*, se estima la responsabilidad contractual del
empresario cuando el trabajador sufre un accidente al considerar que
el empresario incumplié su deber de vigilar, de supervisar tareas que
realizaba el trabajador dado que él, desde su puesto de encargado era
precisamente la persona que debia evitar y prever cualquier resultado
dafioso de la voladura, y fue esta actuacién de falta de vigilancia lo
que determind el resultado dafoso, al haberse precipitado claramente
en acudir al lugar de la voladura sin que se produjera la

comprobacioén por el artillero de la explosion.

En la STS) de la Comunidad Valenciana de 6 de marzo de
2012 ', queda acreditado la utilizacion de un procedimiento
inadecuado para realizar la elevacion de los paneles, procedimiento
que fue consentido por la empresa del trabajador accidentado ya que
el encargado de la misma no sélo no puso objecién alguna sobre la
forma de elevacion de los paneles, sino que tampoco consta que
urgiese a los trabajadores que llevaban a cabo la misma para que
hicieran uso de los cinturones de seguridad o de los arneses, ni se
preocup6 de que, tras llevarla a cabo, se cerrase la puerta de la
plataforma, prolongdndose innecesariamente la situacion de riesgo
que en ningln caso debié de tolerarse por la empresa. Considera la
sentencia que nos hallamos ante una responsabilidad empresarial in
vigilando o in eligendo, y de la que deriva la obligacion de indemnizar

los danos y perjuicios ocasionados por el accidente de trabajo'**.

122 AS 2012/1041.

'’ Rec. 2457/2011.

** Que no se hubiera producido de no haberse permitido la apertura de la
puerta de la plataforma y el mantenimiento de dicha apertura estando los
trabajadores subidos a la plataforma y sin hacer uso de los equipos de
proteccién individual
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La STS) de Galicia de 28 de febrero de 2012'*°, determina la
existencia de incumplimiento y, por tanto, la generaciéon de
responsabilidad, ante un hecho que no puede calificarse como
imprevisible y, por consiguiente, pudo producirse la evitacion del
dafo, pues es claro que, al menos para la empresa, dedicada a la
explotacion de una cantera, no le puede resultar modo alguno
imprevisible que se produzca un atasco en la cabeza del conducto de

admision de rocas de la maquina machacadora.

1.- SUPUESTOS DE EXENCION DE RESPONSABILIDAD
EMPRESARIAL

Es claro que, en ocasiones, la conducta del trabajador
accidentado puede determinar no sélo la graduacion de la

responsabilidad del empleador, sino incluso, su exoneracion'®.

Como regla general, para enervar la posible responsabilidad el
empleador se ha de acreditar haber agotado toda la diligencia
exigible, mas alld -incluso- de las exigencias reglamentarias. Sobre el
primer aspecto, la carga de la prueba, ha de destacarse la aplicacion
-analégica- del art.1183 CC, del que derivar la conclusién de que el
incumplimiento de la obligacién ha de atribuirse al deudor y no al
caso fortuito, salvo prueba en contrario; y la del art. 217 LEC, tanto en
lo relativo a la prueba de los hechos constitutivos (secuelas derivadas
de accidente de trabajo) y de los impeditivas, extintivos u obstativos
(diligencia exigible), cuanto a la disponibilidad y facilidad probatoria
(es mas dificil para el trabajador acreditar la falta de diligencia que

para el empresario demostrar la concurrencia de ésta'”’).

125 AS 2012, 1327.

"2 STS 30 de junio de 2003 [R) 2003, 7694] y 16 de enero de 2006 [R) 2006,
816].

27 Cfr. Sentencia del TS, Sala 4%, de 15 de junio de 2010 [R) 2010, 2705].
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Sobre el segundo aspecto, el grado de diligencia exigible, porque la
obligacion del empresario alcanza a evaluar todos los riesgos no
eliminados y no sélo aquellos que las disposiciones especificas
hubiesen podido contemplar expresamente (arts. 14.2, 15y 16 LPRL),
maxime cuando la generalidad de tales normas imposibilita prever
todas las situaciones de riesgo que comporta el proceso productivo; y
también porque los imperativos términos con los que el legislador
define la deuda de seguridad en los arts. 14.2 LPRL “... deberd
garantizar la seguridad .... en todos los aspectos relacionados con el
trabajo ... mediante la adopcién de cuantas medidas sean necesarias
para la proteccién de la seguridad” y art. 15.4 LPRL “La efectividad de
las  medidas preventivas deberd prever las distracciones o
imprudencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador”, que
incluso parecen apuntar mds que a una obligacién de medios a otra de
resultado, imponen una clara elevacion del nivel de diligencia
exigible, siquiera la produccién del accidente no necesariamente
determine la responsabilidad empresarial, que admite claros supuestos

de exencién'?8,

El empresario no incurre en responsabilidad alguna cuando el
resultado lesivo se hubiese producido por fuerza mayor o caso
fortuito, por negligencia exclusiva no previsible del propio trabajador
o por culpa exclusiva de terceros no evitable por el empresario',
pero en todo estos casos es al empresario a quien le corresponde
acreditar la concurrencia de esa posible causa de exoneracion, en
tanto que él es el titular de la deuda de seguridad y habida cuenta de
los términos cuasiobjetivos en que la misma estd concebida

legalmente.

Por ello, se deduce que no procede aplicar en el &mbito laboral
una responsabilidad plenamente objetiva o por el resultado, no

solamente por los argumentos expuestos, sino por su clara

'?® SEMPERE NAVARRO, A.V. / CAVAS MARTINEZ, F.: Accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales”, op. cit, pag. 95.
2% Arts. 1105 CCy 15.4 LPRL.
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inoportunidad en términos finalisimos, pues tal objetivacién produciria
un efecto “desmotivador” en la politica de prevencién de riesgos
laborales, porque si el empresario ha de responder civilmente siempre
hasta resarcir el dano en su integridad, haya o no observado las
obligadas medidas de seguridad, no habria componente de beneficio
alguno que le moviese no solo a extremar la diligencia, sino tan
siquiera a observar escrupulosamente la normativa en materia de
prevencion; y exclusivamente actuaria de freno la posible sancién
administrativa, cuyo efecto disuasorio Gnicamente alcanzaria a la mas

graves in fracciones (de sancion cuantitativamente mayor)'*°.

El art. 96.2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de
la Jurisdiccién Social, establece, en base a la doctrina del Tribunal
Supremo que comentaremos, la inversion de la carga de la prueba,
que corresponde, en este caso, a las empresas incumplidoras, cuando
sefiala: “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 adopcion de las medidas necesarias para
prevenir o evitar el riesgo, asi como cualquier factor excluyente o
minorador de su responsabilidad. No podra 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”.

Por tanto, podemos afirmar que la responsabilidad sobre el
accidente ha de recaer sobre todas las empresas que tengan obligacion
de adoptar medidas preventivas del riesgo de accidentes de trabajo en
el ambito de su actividad productiva, ain incluso no tratdndose de sus
propios empleados, pero sin olvidar el deber de seguridad de la
empresa principal respecto a sus propios trabajadores. Asi, el criterio
determinante de la responsabilidad empresarial, de acuerdo con el

Tribunal Supremo, es el concepto de empresario infractor y no el de

59 SEMPERE NAVARRO, A.V./ CAVAS MARTINEZ, F.:”Accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales”, op. cit., pag. 96.
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empleador. Se trata de determinar qué empresarios incumplieron sus
obligaciones preventivas, siempre y cuando dicho incumplimiento
esté en la cadena causal del accidente, de forma que han de ser
declarados responsables solidarios del recargo todos los empresarios a
los que sea imputable un incumplimiento que se encuentre en dicha
cadena causal y no aquellos otros a los que tal tipo de incumplimiento
no sea imputable. Se trata en por tanto de identificar al empresario
infractor, teniendo en cuenta que en el caso de subcontratacién la
infraccion puede derivar también para el empresario principal del
incumplimiento de sus deberes de vigilancia en los términos
establecidos en el articulo 24 de la Ley 31/1995, de Prevencién de

Riesgos Laborales.

La responsabilidad empresarial, en conclusion, ha de imponerse
solidariamente a todos aquellos que tengan la condicién de
empresarios infractores. Esto no significa pronunciamiento alguno
sobre cudl de ellos haya de afrontar finalmente el coste del recargo o
de la indemnizacion civil, puesto que la solidaridad es un mecanismo
de garantia establecido en favor del acreedor, pero no implica
pronunciamiento alguno sobre la distribucién de las responsabilidades
individuales entre los codeudores y sus derechos frente a terceros, que
en su caso habran de dilucidarse en los correspondientes

procedimientos.

Llegado a este punto, hemos de traer a colacién la Sentencia
del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2010"" en la cual establece
que: "La deuda de seguridad que al empresario corresponde
determinar para enervar su posible responsabilidad el empleador, ha
de acreditar haber agotado toda diligencia exigible, mas alla -incluso-
de las exigencias reglamentarias. Esta sentencia viene a reconocer la
responsabilidad cuasi-objetiva del empresario ante la existencia de un

dano derivado de accidente de trabajo”.

Contintda diciendo el FJ 3°: "Sobre el primer aspecto (carga de la

131 Rec. 4123/2008, Pte: De Castro Fernandez.
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prueba) ha de destacarse la aplicaciéon -analégica- del art. 1183 CC,
del que deriva 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 LEC, tanto en lo relativo a la
prueba de los hechos constitutivos (secuelas derivadas de AT) y de los
impeditivas, extintivos u obstativos (diligencia exigible), cuanto a la
disponibilidad y facilidad probatoria, es mas dificil para el trabajador
acreditar la falta de diligencia que para el empresario demostrar la
concurrencia de ésta". Lo cual, entiende la sentencia, supone ademas
una auténtica inversion de la carga de la prueba en estos

procedimientos.

S6lo cabe excluir la responsabilidad del empleador en
situaciones tasadas: "Pero el empresario no incurre en responsabilidad
alguna cuando el resultado lesivo se hubiese producido por fuerza
mayor o caso fortuito, por negligencia exclusiva no previsible del
propio trabajador o por culpa exclusiva de terceros no evitable por el

empresario'”

, pero en todo estos casos es al empresario a quien le
corresponde acreditar la concurrencia de esa posible causa de
exoneracion, en tanto que él es el titular de la deuda de seguridad y
habida cuenta de los términos cuasiobjetivos en que la misma esta

concebida legalmente".

Esta doctrina es de aplicacién en materia de falta de medidas de
seguridad (art. 123 LGSS), que hasta la fecha fue interpretada de forma
restrictiva, al entender que se trataba de una sancién, y por lo tanto su
aplicacion debia tener ese cardcter de "dltima ratio”. No es asi al
menos desde la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de mayo
de 2011, que viene a establecer en su Gltimo fundamento de derecho,
con referencia expresa a la STS de 30 de junio de 2010, que:
“Indudablemente es dable presumir, como viene efectuado gran parte
de la doctrina jurisprudencial, que, en supuestos como el ahora
enjuiciado, la conducta omisiva de la empresa supuso una elevacién o

incremento del riesgo de dafno para el bien juridico protegido por la

"*2 Conforme establecen los arts. 1105 CC y art. 15.4 LPRL.
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norma, en este caso la salud de los trabajadores, elevando
sustancialmente las probabilidades de acaecimiento del suceso
dafoso, como aqui ha ocurrido, lo que nos permite establecer la
relacién causal entre el conjunto de incumplimientos referido y la
enfermedad profesional declarada por exposicién continua al amianto,
ante la certeza o maxima probabilidad que de haberse cumplido las
prescripciones de seguridad exigibles el resultado no hubiese Ilegado a

producirse en todo o en parte”.

O, como se colige en la citada STS, Sala 4%, de 30 de junio de
2010, " la propia existencia de un dano pudiera implicar, el fracaso
de la accién preventiva a que el empresario estd obligado (porque no
evalud correctamente los riesgos, porque no evité lo evitable, o no
protegi6 frente al riesgo detectable y no evitable)". La misma sentencia
anade que "la exigencia de responsabilidad necesariamente ha de
calificarse como contractual, si el dano es consecuencia del
incumplimiento contractual ", y continua diciendo que " la deuda de
seguridad que al empresario corresponde determina que actualizado
el riesgo (accidente de trabajo), para enervar su posible
responsabilidad el empleador ha de acreditar haber agotado toda
diligencia exigible, mas alla, incluso, de las exigencias

reglamentarias”.

Al empresario le corresponde acreditar la concurrencia de esa
posible causa de exoneracion, ya que él es el titular de la deuda de
seguridad y habida cuenta de los términos cuasiobjetivos en que la

misma estd concebida legalmente .

Sostiene la Sala 4* que, una vez actualizado el riesgo de
enfermedad profesional para enervar su posible responsabilidad el
empleador (deudor de seguridad) habia de acreditar haber agotado
toda diligencia exigible, lo que no efectia ante la constatada
existencia de falta de las preceptivas medidas de seguridad, pero

ademds tampoco justifica que aun de haberse adoptado todas las

133 Gala General, [Rec. 4123/2008]
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medidas exigibles en la fecha de los hechos, el dafio no se habria
producido, lo que tampoco ha efectuado dado que la prueba de los
hechos impeditivos, extintivos u obstativos también incumbia al

empresario como deudor de seguridad.

Se impone, pues, una clara elevacién de la diligencia exigible,
pero hay que admitir que, en ocasiones, la produccion del accidente
no necesariamente determina la responsabilidad empresarial, que

admite claros supuestos de exencion'*.

Por lo que no procede aplicar en el ambito laboral una
responsabilidad plenamente objetiva o por el resultado, puesto que
con independencia del espiritu de la Ley de Prevencién de Riesgos, tal
objetivacion produciria, como se ha indicado, un efecto
“desmotivador” en la politica de prevencién de riesgos laborales,
porque si el empresario ha de responder civilmente siempre hasta
resarcir el dafo en su integridad, haya o no observado las obligadas
medidas de seguridad, no habria componente de beneficio alguno que
le moviese no sélo a extremar la diligencia, sino tan siquiera a

observar escrupulosamente la normativa en materia de prevencion.

La STSJ de Navarra de 26 de junio de 2012"° considera que en
materia de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales el
trabajador goza de una proteccion de responsabilidad objetiva, por lo
que venir a duplicar ésta por la via de la responsabilidad por culpa
contractual o aquiliana, que nunca podrd ser universal como la
prevenida en la legislacién social ni equitativa entre los distintos
damnificados, como la legislada, mds que ser una mejora social se

transforma en un elemento de inestabilidad y desigualdad. Por ello,

%4 STS) de la Comunidad Valenciana de 6 de marzo de 2012 [Rec. 245772011]
Pte: Blanco Pertegaz: Asi, el empresario no incurre en responsabilidad alguna
cuando el resultado lesivo se hubiese producido por fuerza mayor o caso
fortuito, por negligencia exclusiva no previsible del propio trabajador o por
culpa exclusiva de terceros no evitable por el empresario (en base a lo
dispuesto en los arts. 1105 CC y 15.4 LPRL).

135 AS 2012, 2876
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parece adecuado entender que en este ambito, la responsabilidad por
culpa ha de ceiiirse a su sentido cldsico y tradicional, sin ampliaciones
que estan ya previstas e instauradas, con mas seguridad y equidad. Por
ello, no cabe exigir una responsabilidad contractual (art. 1101 Cédigo
Civil) en la medida que un empresario cumpla las exigencias legales
de higiene y seguridad en el trabajo y no se haya observado conducta
o acto alguno que aumentara el riesgo propio del trabajo
desempenado por el trabajador accidentado, y cuyos dafos estan

objetivamente cubiertos y en esta medida indemnizados'°.

Las anteriores consideraciones determinan la posibilidad de
examinar las circunstancias concurrentes en cada caso concreto. A
continuacion se exponen una serie de decisiones judiciales en donde
no existen datos que permitan afirmar que concurre, en el daho
sufrido por el trabajador, accion negligente del empresario.
lgualmente, se aprecian supuestos en donde el empresario queda
exonerado de toda responsabilidad al probarse la falta de relacién de
causalidad entre el incumplimiento empresarial y el dafo producido
por el trabajador. Es el caso de la STS) de Galicia de 30 de marzo de
2012, en donde la actuacion del trabajador se considera relevante en
la produccién del siniestro, en tanto se aprecia una actuacion dolosa
al enzarzarse "en una rifa" y la existencia de barandilla no hubiera

determinado un resultado diferente'’.

En la STS) de Galicia de 6 de marzo de 2012 "%, el
incumplimiento de la obligacion empresarial de formacién e
informacién no justifica el accidente del trabajo y rompe en nexo
causal en cuanto que la velocidad de la camioneta del trabajador
experimentado era excesiva y, a pesar de que se hubiera impartido

formacion, el accidente se habria producido.

En la STS) de Andalucia n° 1287/2012, de 17 de mayo, se

136 STS, Sala 42, de 17 de febrero de 1999 [R] 2598].
137 AS 2012, 1512.
138 Rec. 56 /2008
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plantea un supuesto, o interesante en donde el trabajador accidentado,
una vez desestimada su pretensién de responsabilidad empresarial v,
consiguientemente, del recargo de prestaciones de prestaciones de
Seguridad Social acude, de nuevo a los Tribunales, solicitando la
responsabilidad civil extracontractual. En este caso, la sentencia de
instancia desestim6 la imposicion de recargo del 30% absolviendo a
las demandadas por entender que existi6 el caso fortuito a que se
refiere el art. 1105 del C.C. y dicho lo anterior, tal efecto positivo de la
cosa juzgada concluye en la ausencia de "culpa" alguna por parte de
las empresas demandadas en la produccién del siniestro, por lo que se
dej6 sin efecto recargo prestacional y comporta esa fuerza positiva a la
que se ha hecho referencia y que, sobre la base del caso fortuito,
absolvié en el procedimiento de instancia y comporta, de igual suerte,
la de esta causa por cuanto la misma parte de un actuar culposo que

no existié'’.

Resulta equivocada la idea de que el régimen de la responsabilidad
civil contractual es menos favorable para el trabajador que el de la
responsabilidad civil extracontractual '* . Esta idea, aunque muy
extendida, no se ajusta a los datos normativos''. El régimen de la
responsabilidad contractual es similar o incluso mas favorable en
aspectos tan importantes como el plazo de prescripcion, la carga de la
prueba, la responsabilidad por los auxiliares, la indemnizacién de los
dafos morales, etc., la posibilidad de eludir clausulas convencionales
de exoneraciéon o limitacion de la responsabilidad, o las normas
dispositivas sobre la limitacién de responsabilidad del deudor por la

via de acudir a la responsabilidad extracontractual, resultaria en todo

%% Pese a la diligencia puesta por la empresa, por los demds trabajadores que se
habian subido en el mismo poste, pese a llevar a cabo el protocolo de su
seguridad, el mismo estaba en condiciones interiores que lo hacian, en contra
de lo determinado, inseguro. Se traté de un hecho producido por caso fortuito v,
como tal, sin responsabilidad alguna por parte de las demandadas.

"0 En este sentido, DIEZ-PICAZO, G.: Llos riesgos laborales, doctrina y
jurisprudencia, op. cit, pag.102

! Cf. PANTALEON PRIETO, F.: Comentario al Codigo Civil, Ministerio de
Justicia, Vol. Il, Madrid, pags .1980 vy ss.

89



CAPITULO SEGUNDO

caso inadmisible y por ello no puede ser utilizado como argumento a

estos efectos.

Debe evitarse la confusién entre la proteccion de la Seguridad
Social y la responsabilidad contractual del empresario. La primera no
agota la segunda. Como méaximo, puede considerarse que el régimen
de la Seguridad Social, contenido en la LGSS, afecta exhaustivamente
a algunos de los intereses puestos en juego por el trabajador en el
contrato de trabajo: la proteccion de sus salud mediante la necesaria
asistencia sanitaria y el mantenimiento de su nivel de ingresos
mediante la recepcién de la correspondiente prestacion econdémica.
Por ello, no debe entenderse que los derechos que dicha norma
reconoce a los trabajadores agotan todas las posibles consecuencias
de la responsabilidad contractual del empresario, sino exclusivamente
las que afectan a la asistencia sanitaria y a la capacidad laboral. La
responsabilidad contractual del empresario, por tanto podria
extenderse a otros interese del trabajador no cubiertos por la
Seguridad Social: dafio moral, danos emergentes por perdida o
deterioro de bienes propiedad del trabajador y lucros cesantes

diferentes de la perdida de los ingresos laborales'**.

Esta interpretacion se fortalece si examinamos la funciéon de la
Seguridad Social, que no es solo la de cubrir la responsabilidad del
empresario, poniendo a este a salvo de las reclamaciones de sus
trabajadores, sino de asegurar a estos la cobertura de unos minimos -
asistencia sanitaria y mantenimiento de los ingresos laborales- que no
dependan de la solvencia de su empresario. No cabe, desde este
punto de vista, que la Seguridad Social, tal y como esta configurada
hoy en dia, restrinja la posible responsabilidad del empresario por
incumplimiento de sus obligaciones contractuales. Por ello, aunque en
los origenes de la legislacion sobre accidentes de trabajo no estaba
contemplada la posibilidad de actuar frente al patrono por la via civil,

para reclamarle la reparacién integra de los dafnos (en base a la

"> DIEZ-PICAZO, G.: Los riesgos laborales, doctrina y jurisprudencia, op. cit,
pag. 104 y ss.
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existencia del principio de inmunidad) desde la entrada en vigor de la
LBSS de 1963 y el posterior TRLGSS de 1966, no cabe duda de que tal

posibilidad esta reconocida.

Actualmente son innumerables las sentencias de la Sala 1* del TS
que resuelven la cuestién de esta manera: si el demandante apoya su
pretension resarcitoria en los art. 1902 y 1903 del CC, la
responsabilidad es extracontractual 'y por consiguiente su
conocimiento debe corresponder al orden jurisdiccional civil. Si por el
contrario, la basan en el incumplimiento contractual, es competente el

orden social'®.

Consideramos que la responsabilidad del empleador por el
accidente laboral sufrido, como consecuencia de una actividad
laboral, por un trabajador, es una tipica responsabilidad contractual.
Pues, no solo existe entre las partes una relacién contractual, sino que
el dafo es consecuencia exclusiva de la existencia de tal relacién. Por
tanto, no existe razén alguna para la aplicar la idea de que, aun
existiendo relacién contractual, son extracontractuales los dafos que

exceden de la propia relacién contractual**.

La LRJS ha atribuido al orden jurisdiccional social la competencia
para el conocimiento de los supuestos de siniestralidad laboral con
caracter de globalidad, resultando como consecuencia de ello que la
fundamentacién legal invocada en la demanda, ya sea bajo el amparo
de una responsabilidad contractual o extracontractual, pasa a carecer
de relevancia a los efectos de su atribucion a los 6rganos judiciales del

orden social.

143

En este sentido se pronuncian las SSTS de 20 de julio de 2006 [Rec.
4961/1999] Pte: Gonzalez Poveda; de 21 de junio de 2006 [Rec.3948/1999]
Pte: Gonzalez Poveda y de 4 de mayo de 2006 [Rec.2855/1999] Pte: Auger
Linan

" Cf. SSTS , Sala 4% de 18 de junio de 2004 [R) 2004. 4431], y de 18 de
abril de 2006 [Rec. 2520, 1999]
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A este acercamiento del tipo de responsabilidad civil contractual y
extracontractual en el ambito de las relaciones laborales que deriva en
una Unica jurisdicciéon y que ha llevado a cabo la LRJS, han ayudado
también las tendencias existentes en el dmbito civil de dotar de un
importante campo de actuacién a la responsabilidad contractual, ya
que no sblo es la que surge de la violacién de una obligacién nacida
de contrato, sino que también comprende todas las indemnizaciones
que dimanan de una obligacion preexistente, cualquiera que sea su
fuente ademas del contrato, la voluntad unilateral, el contacto social,
la gestion de los negocios y el amplisimo espectro de las obligaciones
legales'”. Dejando la responsabilidad extracontractual a un espacio
mas acotado, que incluiria las transgresiones a las normas que rigen la
convivencia social materializadas en un alterum non laedere (deber
juridico genérico), o a actos ilicitos imputables a titulo de dolo o culpa

o atribuibles de manera objetiva'*°.

En este sentido, el amparo en la responsabilidad aquiliana o
extracontractual en materia de derecho de dafos en el ambito laboral,
seria residual, sin perjuicio de que también fuese conocida por la
Jurisdiccion social desde el momento en que se conectase la actuacién
lesiva del tercero causante del dafio con la prestacion de servicios. En
todo caso, el establecimiento de un régimen Unico de
responsabilidades, y derivado de ello, la asuncién por la Jurisdiccién
Social de reclamaciones ante sujetos no directamente vinculados al
trabajador victima del dafio pero si conectados con la prestaciéon de
servicios de éste, deberia evitar, como se ha anticipado por la doctrina
iuslaboralista'¥ , que para determinar si se estd ante un ilicito

contractual o extracontractual se acabe aplicando el régimen que el

' BUERES, ALBERTO J.: “'El futuro de la responsabilidad civil: ;Hacia dénde
vamos?", op. cit., pags. 807 y 808.

' CAMAS RODA, F.: “La responsabilidad civil por dafos en el Derecho del
Trabajo”, XXIIl Congreso Nacional de Derecho del Trabajo, Girona, 2013, pags.
63 vy ss.

"7 SEMPERE NAVARRO, A.V. / SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: la
indemnizacion por dafos y perjuicios en el contrato de trabajo, Aranzadi,
Navarra, 2011, pags. 54y 55.
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propio perjudicado o el 6rgano judicial consideren oportuno en cada

Caso.

lll.-  RESPONSABILIDAD SOLIDARIA EN SUPUESTOS DE
CONCURRENCIA EMPRESARIAL.

En los supuestos de responsabilidad derivada de accidentes de
trabajo o enfermedad profesional por incumplimientos de la normativa
de prevencion de riesgos empresariales atribuibles a dos o mads
empresarios, la idea dominante es que estos respondan solidariamente
del dafio causado'* también se generan por culpa extracontractual o

aquiliana'”.

En todo caso, al margen de supuestos de siniestralidad laboral, se
ha de traer a colacién que la Ley 13/2012, de 26 de diciembre de
lucha contra el empleo irregular el fraude a la Seguridad Social ha

modificado el art. 42.2 de la LET" de tal manera que resulta ampliado

" GINES | FABRELLAS, A.: Instrumentos de Compensacion del dafo derivado
de accidente de trabajo y enfermedad profesional, Tesis doctoral, Universidad
Pompeu Fabra, Barcelona, 2011, pags. 278y ss.

49 GIL SUAREZ, L.: “Responsabilidad civil o patrimonial derivada de accidente
de trabajo: clases, elementos subjetivos y jurisdiccion competente”, Revista
Actualidad Laboral, Junio 2005, pags. 1136 a 1131. En todo caso, defendiendo
la posible aplicacion de la solidaridad, este autor expresa un modo de
distribucién de las cuotas de responsabilidad en caso de varios deudores: dividir
la cuantia total de la deuda en tantas cuotas o partes como deudores solidarios
haya. “Lo légico es que el importe de cada cuota se fije en funcién del nivel de
responsabilidad del deudor a que corresponde, del grado o intensidad de la
imprudencia por él cometida, de su participacion en la relacién de causalidad
del siniestro, y de otras circunstancias dignas de ser tomadas en consideracién a
fin de efectuar esa fijacién de cuantia. Por ello es evidente que a este objeto es
muy dificil establecer reglas o criterios generales, y que serdn de suma
importancia las circunstancias y datos concurrentes en cada caso. Si en el
supuesto examinado no se aprecian razones para fijar cuotas de diferente
importe, entonces serd procedente dividir por partes iguales el montante total de
la indemnizacién”.

0 Establece: "ElI empresario principal, salvo el transcurso del plazo antes
sefalado respecto a la Seguridad Social, y durante los tres anos siguientes a la
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el periodo de responsabilidad solidaria pasando de uno a tres afos de
las obligaciones referidas a la Seguridad Social (no a las de naturaleza
salarial, cuyo plazo de responsabilidad sigue estando en un afo), ya
que segln la Exposicion de motivos de la norma, la regulacion
modificada dificultaba mucho su efectividad. Como resultado, parece
que el legislador ha regulado un periodo intermedio de prescripcion
de la responsabilidad a medio camino de otros reconocidos en la
legislacion laboral, como el aho del art. 59 LET por ejemplo, y los
cinco anos del art. 43 LGSS para el reconocimiento de las prestaciones

de Seguridad Social.

Ademas, hay que hacer referencia a la Ley 32/2006, de 18 de
octubre, dedicada a la regulacién de la subcontratacion en el sector de
la construccidn, en cuyo art. 7.2"' se introduce una responsabilidad
solidaria  sobre obligaciones laborales que alcanza a las
responsabilidades derivadas de accidente laboral, si bien esa
responsabilidad solidaria solo se produce en relacién con el
incumplimiento de las obligaciones de acreditacion y registro del art.
4.2 o de subcontratacion del art. 5, y no cuando el incumplimiento lo
es de otras obligaciones; junto a ello, estas previsiones de agravacion
se producen con independencia de que la subcontrata corresponda o

no a la propia actividad del empresario principal'>?, asi como también

terminacién de su encargo, responderd solidariamente de las obligaciones
referidas a la Seguridad Social contraidas por los contratistas y subcontratistas
durante el periodo de vigencia de la contrata".

! Dispone este precepto que: que "Sin perjuicio de otras responsabilidades
establecidas en la legislacién social, el incumplimiento de las obligaciones de
acreditacion y registro exigidas en el articulo 4.2 o del régimen de
subcontratacién establecido en el articulo 5 determinard la responsabilidad
solidaria del subcontratista que hubiera contratado incurriendo en dichos
incumplimientos y del correspondiente contratista respecto de las obligaciones
laborales y de Seguridad Social derivadas de la ejecucion del contrato acordado
que correspondan al subcontratista responsable del incumplimiento en el
ambito de ejecucion de su contrato, cualquiera que fuera la actividad de dichas
empresas'.

"> MOLINER TAMBORERO, G.: "La culpa como criterio de imputacién en los
accidentes de trabajo. La delimitacién de responsabilidades", en AA.VV.
(Coordinado por HERRADOR GUARDIA, M.).), Derecho de danos, Sepin,
Madrid, 2011, pags. 681 y ss. También MERINO SEGOVIA, A.: Comentarios a
la Ley 3212006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector
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que la solidaridad sélo esta pensada en relacién con el subcontratista
y con el contratista principal y no con respecto a ningln otro

subcontratista de la cadena de subcontratacién'®3.

La responsabilidad solidaria del art. 7.2 no es excluyente, sino que
actia  sin perjuicio de cualquier otro tipo de responsabilidad
establecida en la legislacion social, de este modo a aquella
responsabilidad habra que adicionar la prevenida en el art. 42.2 del ET

para el supuesto de hecho contemplado por la norma™*.

La responsabilidad disefiada por el precepto es una
responsabilidad de cardcter amplio por cuanto esta se extiende no sélo
a las cuantias retributivas e indemnizatorias sino a cualquier otra
obligacion laboral o de Seguridad Social, incluyéndose asi, ademds de
los salarios e indemnizaciones, cualesquiera otras obligaciones en
materia de derechos laborales, comprendidas también las
concernientes a la salud y seguridad en el trabajo, y de Seguridad
Social, es decir, las prestaciones por incumplimiento de las

obligaciones de afiliacion, altas y bajas de cotizacion.

de la construccién, Bomarzo, Albacete, 2006, pag. 69 vy ss.

153 LANTARON BARQUIN no interpreta literalmente que el art. 7.2 se cifia al
contratista principal entendido de forma que éste solo resulte el inmediatamente
posterior, sino que el art. 7.2 limita la responsabilidad al empresario de los
trabajadores y al principal, sin transmitirse a lo largo de la cadena, si bien abre
la puerta a extender la responsabilidad a las empresas intermedias que pueda
haber en caso de no haber transmitido al informacién o documentacion
remitida (LANTARON BARQUIN, D.: "Responsabilidad, registros y libros en la
nueva Ley Reguladora de la Subcontratacién en la Construccion", en AA.VV.
(Coordinador JESUS R. MERCADER UGUINA): Contratas y subcontratas en el
sector de la construccion. Andlisis de la Ley 32/2006, de 18 de octubre,
reguladora de la Subcontratacion en el Sector de la Construccion y el nuevo
Reglamento de Desarrollo, Real Decreto 1109/2007, de 24 de agosto, Lex
Nova, Valladolid, 2008, pags. 142 vy ss.

" MERINO SEGOVIA, A.: Comentarios a la Ley 3212006, de 18 de octubre,
reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccion, Bomarzo,
Albacete, 2006, pags. 70 a 71.
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IV.- SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD EXIGIBLE A OTROS
AGENTES

1.- RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANOS DE TERCEROS

Se trata de las opciones para reclamar responsabilidades civiles a
otros sujetos en funcion del accidente sufrido por un trabajador que
ofrecen tanto el art. 1101 y ss., como el art. 1902, aparte de la
responsabilidad del empresario de cardcter reparador. Asi, por
ejemplo, podrian traerse a colacién la utilizacion del art. art. 1903 en
relacion al 1904 que permite al empresario que hubiera indemnizado
al tercero los dafhos causados por uno de sus trabajadores, repetir

contra éste, al efecto de obtener el reintegro de lo pagado.

Esta responsabilidad de repeticion es amplia, ya que la

155

responsabilidad empresarial es directa'> y, por tanto, no subsidiaria de

la del trabajador™®

, sino solidaria™, y ademds, aun cuando la
responsabilidad del trabajador frente al tercero se basa en la
concurrencia de culpa o dolo, la del empresario es cuasi-objetiva,
pues, salvo que acredite que empleé toda la diligencia del "buen
padre de familia", que en su aplicacion practica se extrema al maximo,
siempre respondera por los actos del trabajador, lo que se justifica en

atencion a los conceptos de culpa in eligendo o in vigilando, Gltimo

" ALFONSO MELLADO, C.L.: Indemnizaciones entre empresarios 'y
trabajadores antes y durante el desarrollo de la relacion laboral, Tirant lo Blanch
(Coleccion laboral: 3), Valencia, 1994, pdg. 80.

" ALFONSO MELLADO, C.L: Indemnizaciones entre empresarios 'y
trabajadores antes y ..., op. cit, p. 80; También GASQUEZ SERRANO, L.: "La
responsabilidad civil por hecho ajeno: las nuevas tendencias jurisprudenciales
...", op. cit., pags. 117 y ss.

"7 ALFONSO MELLADO, C.L .Indemnizaciones entre empresarios 'y
trabajadores antes y..., op. cit., pdg. 80; también GASQUEZ SERRANO, L.: "La
responsabilidad civil por hecho ajeno: las nuevas tendencias jurisprudenciales
ante la responsabilidad civil del empresario...", 6p. cit., pdgs. 117 vy ss.
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fundamento del articulo 1903.4, al efecto de objetivar Ia

responsabilidad sin romper totalmente con la idea de culpa'®.

En este sentido, hay que recordar cémo el art. 6 de los Principios de

l159

Derecho Europeo de Responsabilidad Civil'>” denomina "el estandar

de conducta que le era exigible en la supervisiéon" o lo que es lo

mismo, se habia omitido el deber de vigilancia'®.

El art. 1903 CC, segin la STS de 29 de octubre de 2012, no esta
subordinado en su aplicacion a la previa determinacién e
individualizacion del responsable dependiente que, como autor
culposo o negligente, sea deudor con el empleador o empresario de
una indemnizacion solidaria. Por otra parte, la responsabilidad ex art.
1903 CC no presupone la del agente material del dafo con base en el
art. 1902 CC, ni por tanto que hubiera habido culpa de su parte, y es
que el propio Tribunal Supremo ha admitido que la inimputabilidad
del agente directo no exime a los superiores de responder ex articulo
1903, siendo asi que un inimputable nunca respondera con base en el

articulo 1902 CC, por ausencia de culpa'®'.

% C.L. ALFONSO MELLADO. Indemnizaciones entre empresarios 'y
trabajadores antes y durante el desarrollo de la relacion laboral, 6p. cit., pag. 80.
Y DIEZ-PICAZO, G.: Los riesgos laborales, doctrina y jurisprudencia, Thomson-
Civitas, Navarra, 2007, pag. 118.

% Se pueden consultar en: http/ civil, udg.edu/php/biblioteca/items/298/ PETL
Spanish; MARTINS CASALS, M:. “Lineas generales de los Principios de Derecho
Europeo de la Responsabilidad Civil”,
www.asociacionabogadosrcs.org/congreos/5congreso/ponencias.

' GASQUEZ SERRANO, L.: "La responsabilidad civil por hecho ajeno: las
nuevas tendencias jurisprudenciales ante la responsabilidad civil del
empresario”, manifiesta que en este ambito nos encontramos ante una
responsabilidad por culpa, la de no vigilar con la debida atencién la conducta
de su empleado, si bien, si se confirma la inversion de la carga de la prueba, no
es la victima la que tiene que demostrar que ha sufrido un dafio, sino que es el
empresario el que tiene que acreditar que no incurrié en culpa.

""" CAMAS RODA,F.: “La responsabilidad civil por dafios en el Derecho del
Trabajo”, op. cit. pag. 66.
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2.- RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS TRABAJADORES DE LA
EMPRESA

Por lo que se refiere a la exigencia, por la victima de un dafo
laboral, de una indemnizacién por danos y perjuicios derivados de un
accidente de trabajo a otro trabajador de la misma empresa, podria
sostenerse la utilizacion del art. 1902 CC, es decir, la responsabilidad
extracontractual por la vulneracion por el trabajador al que se le exige
la indemnizacion correspondiente del principio neminem non laedere;
en todo caso, tratdndose de un siniestro derivado de una conducta
culposa, en el marco de una relaciéon de trabajo entre la victima, el
culpable y el empresario, podria imputarse responsabilidad a la parte
empresarial ex art. 1903 CC'®, que establece que la obligacién de
reparar el dafio causado es exigible, "no sélo por los actos u omisiones
propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe
responder", concretando en este sentido, que son responsables por los
perjuicios causados "los duefios o directores de un establecimiento y
empresa respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en
el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasion
de sus funciones"; responsabilidad de la que sélo se pueden eximir,
cuando dichas personas "prueben que emplearon toda la diligencia de

un buen padre de familia para prevenir el dafio".

En materia de siniestralidad laboral, el dmbito l6gico de actuacién
del art 1902 CC es el accidente sufrido por un tercero a la empresa
debido a la conducta culposa de un trabajador de ésta, o, de forma
excepcional, si la victima es un trabajador de la propia empresa, sélo
cabria utilizar esta via para dirigirse contra el trabajador culpable en
el supuesto de que su conducta no guarde relacién con el desempefo

de sus funciones laborales.

2 ALFONSO MELLADO, C.L.: Responsabilidad empresarial en materia de
seguridad y salud laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pag. 119.
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En otro caso, es decir, en el supuesto de que tanto la victima
como el causante del dano fuesen trabajadores de la misma empresa,
y el sujeto activo del dano hubiera actuado de forma negligente en el
cumplimiento de sus deberes laborales en materia de seguridad y
salud laboral, cabria exigir responsabilidad contractual al empleador
por cuanto hay que recordar que los deberes del trabajador tienen, en
materia de seguridad y salud laboral, cardcter estrictamente accesorio
y secundario respecto de los deberes empresariales, sin perjuicio de
que por la via del art. 14.4 LPRL la parte empresarial pudiese ejercitar

una accion de regreso contra el trabajador negligente.

No obstante, en el caso de utilizar la via del art. 1902 CC, con
respecto a la reclamacién de responsabilidad a trabajadores de la
empresa, junto a la de cardcter contractual del empresario, habria
instrumentos para defender la competencia del orden social para
conocerlo por la atracciéon que ejercer la segunda via. Ademds, en
estos casos en los que varios sujetos intervienen ocasionando los
dafios, la regla general sera la responsabilidad solidaria, salvo que se
pueda individualizar la participaciéon que cada uno haya tenido en los
dafios causados, en cuyo caso se procede a fijar de forma
individualizada la responsabilidad, estableciéndose, bien los dafos
que cada uno indemniza, o bien el porcentaje que cada uno ha de

asumir sobre la indemnizacion global que se reconoce'®.

3.- RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS SERVICIOS DE PREVENCION

El cumplimiento de los deberes de prevencién corresponde a
la parte empresarial, en el marco de la normativa prevencionista, sin
que en ningin momento la LPRL identifique a los servicios de

prevencién, en cualquiera de sus modalidades, como sujetos

' CAMAS RODA, F.: “La responsabilidad civil por dafios en el Derecho del
Trabajo”, op. cit. pag. 67.
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obligados por el deber general de garantizar la seguridad y salud de
los trabajadores, o de cualesquiera de las obligaciones especificas que
dispone la ley, sino que les atribuye unas "funciones", de caracter
necesario para realizar las actividades preventivas, "asesorando vy
asistiendo para ello al empresario, a los trabajadores y a sus
representantes..." (art. 31.2 LPRL). De hecho, si se repara en La
normativa administrativa sancionadora, concretada en la LISOS, las
infracciones que se les refiere se basan en presupuestos diferentes a los

que fundamentan la imposicién de sanciones al empresario.

La doctrina iuslaboralista se ha decantado por afirmar su
responsabilidad civil si mediante sus actuaciones dolosas o negligentes
colaboran en la produccién de dafos al trabajador, responsabilidad
que estaria implicita en las prescripciones del art. 14.4 LPRL, por
cuanto al regular que sus funciones no eximen del deber del
empresario en materia de prevencién de riesgos laborales, “sin
perjuicio de las acciones que pueda ejercitar, en su caso, contra
cualquier persona”, estd previendo la posibilidad de la parte
empresarial entable reclamaciones contra los servicios preventivos por
el incumplimiento de sus obligaciones, pero no sélo el empresario
puede ejercitar estas acciones, sino también el propio dafado si asi lo
desea, aunque lo mds normal es que se dirija contra su empresario y
luego sea éste quien repercuta contra aquéllos, situaciéon que es, en

164 " En este

definitiva, a la que se refiere el mencionado precepto
sentido, se ha defendido que si es el trabajador el que se dirige con el
servicio de prevencion, en particular una entidad ajena a la empresa,
el trabajador daifado sélo podra dirigirse extracontractualmente contra
la entidad ajena por el dafo ocasionado por el personal a su servicio
(art. 1903 CC.) y también de forma extracontractual contra el propio

prevencionista causante del dafo (art. 1902 CC)'*.

' ALFONSO MELLADO, C.L.: Responsabilidad empresarial en materia de
seguridad y salud laboral, 6p. cit., pag. 137.

' LUQUE PARRA, M.: La responsabilidad civil del empresario en materia de
seguridad y salud laboral, Editorial CES, Madrid, 2002, pag. 121.
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En estos casos, la naturaleza de la responsabilidad podria
resultar atraida por la naturaleza contractual que tiene la del obligado
principal, el empleador; ademdas de que, en muchos casos, el
incumplimiento del que deriva la posible responsabilidad de estos
sujetos seria una contravencion de obligaciones establecidas en
normas laborales, un "ilicito laboral", en la medida en que no pocas
ocasiones las conductas exigibles de estos terceros aparecen recogidas

en aquellas normas'®.

Lo realmente relevante es ese concepto del
ilicito laboral que es, ciertamente, el que debe solucionar los
problemas competenciales: la jurisdiccién social conoceria cuando se
reclame responsabilidad al empresario por actos de sus empleados, al
amparo del articulo 1903 CC, pero también a su vez al propio
empleado causante de la conducta dafosa; 10 mismo cuando se
reclame al empresario por los actos de sus auxiliares asociados -por
ejemplo, servicios de prevencién externos- al mismo tiempo que a
éstos. La responsabilidad de todos estos sujetos no excluye la del
empresario (art. 14.4 LPRL), pero tampoco el hecho de que subsista la
responsabilidad de éste implica que desaparezca la que aquéllos
puedan tener frente al dahado, en su caso al amparo del art. 1902 CC;
de hecho, no es infrecuente encontrar condenas en la materia a

sujetos distintos del empresario.

El principal fundamento para defender esta tesis sobreviene en
la calificacion, ya desde el ambito civilista, de los servicios de
prevencion como "auxiliares" contractuales de la parte empresarial por
su intervencion en el proceso de cumplimiento, por parte del
empresario, de sus obligaciones laborales. Asi, si se produce un dano,
y si como se ha visto en el art. 14.4 LPRL, la actuacién de los servicios
de prevencién no eximen al empresario de su obligacion general de
seguridad y salud laboral, el empresario seguird siendo responsable,
tanto si el accidente ha derivado de su comportamiento como si ha
sido producto de la negligencia del servicio de prevencién. A partir de

esta tesis, el debate que se abre es si el empresario responderd en todo

1% ALFONSO MELLADO, C.L.: "Responsabilidad civil por accidente de trabajo:
cuestiones actuales", Revista Juridica de Cataluiia, N° 3, 2009, pags. 73 y 74.
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caso del incumplimiento realizado por el auxiliar preventivo, ya que al
fin y al cabo los servicios de prevenciéon tienen como cometido
principal el cumplimiento de los deberes especificos de prevencién, o
puede no ser asi, y por tanto pueden producirse casos de

incumplimiento del servicio sin responsabilidad empresarial por ello.

Consideramos que la responsabilidad del empresario en materia
de prevencion de riesgos laborales, no eliminada por la actuacién del
servicio de prevencion, no puede deducirse que proceda en todo caso
del incumplimiento ocasionado por dicho auxiliar: si bien el
empresario no puede exonerarse de su responsabilidad alegando, sin
mas, que el incumplimiento ha sido ocasionado por el auxiliar ya que
a quién le compete el cumplimiento del deber de proteccion es al
empresario, también es cierto que la actuacion del auxiliar no agrava
la responsabilidad del deudor; por esa razén, el empresario-deudor
responderd contractualmente por la actuaciéon de los Servicios de
Prevencién en los mismos casos, pero s6lo en los casos en que
responderia de su propia actuacién. Por el contrario, podrd exonerarse
de la responsabilidad en los mismos supuestos en que habria podido

exonerarse de haber ejecutado él mismo la prestacién'’.

En el supuesto de reclamar la responsabilidad civil de caracter
contractual de la parte empresarial, resarciendo el dafo producido al
trabajador, ain cuando dicho dafo hubiera sido provocado por la
actuacion de los servicios de prevenciéon concertados, también cabe
sostener que dicha parte empresarial deba soportar definitivamente la
indemnizacion satisfecha la responsabilidad del Servicio de
prevencion frente al empresario se sitia en el marco de la realizacion
contractual que se haya establecido entre ambos al concertar la
realizacién de la actividad preventiva. De la misma manera que el art.
12.22 de la LISOS tipifica como infraccién de los servicios de

prevencion ajenos, no la vulneracion de los deberes de prevencion

' CAMAS RODA, F.: “La responsabilidad civil por dafios en el Derecho del
Trabajo”, op. cit., pag. 69.
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que corresponden al empresario, sino el incumplimiento de las
obligaciones derivadas sus actividades de prevencion "respecto de sus
empresarios concertados, de acuerdo con la normativa aplicable", lo
mismo puede decirse con respecto a la responsabilidad civil: los
Servicios responderan por los dafios causados al empresario a
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones derivadas del

contrato celebrado'® .

4.- RESPONSABILIDAD CIVIL DEL FABRICANTE

La responsabilidad civil exigible al fabricante, importador o
suministrador de equipos de trabajo, de su conducta en materia de
siniestralidad laboral, no se corresponde con la poca, o inexistente,
conflictividad judicial que suscita el cumplimiento del art. 41 de la
LPRL, a no ser que sea en el marco de las alegaciones de la parte
empresarial ante la reclamacion que se le dirige por un accidente

laboral'®’.

En este sentido se pronuncia la Sentencia del TS) de Andalucia de
27 de enero de 2005, que se encuentra ante la necesidad de responder
a la alegaciéon por una empresa en un proceso por accidente de
trabajo derivado de incumplimiento contractual de medidas de
seguridad, consistente en recordar que la maquina en la que trabajaba
el trabajador reunia segln el fabricante las medidas de seguridad
precisa y declaracién de conformidad CE. El TSJ rechaza que dicha
alegacion pueda exonerar al empresario de sus responsabilidades al
afirmar que “basta con leer los articulos 7 y siguientes del Real
Decreto 1435/1992 para comprobar: que los certificados del

fabricante, sobre observancia de las normas de seguridad, no acreditan

' HERRERO GARCIA, M..: “Responsabilidad civil de los servicios de
prevencion”, Actualidad Laboral, N° 10, marzo de 1998, pags.181 'y ss.

' Cfr. AGUILERA IZQUIERDO, R.: “Responsabilidad civil de la empresa
fabricante por accidente de trabajo derivado de defecto de la maquina
causante”, Revista Aranzadi Social, N° 13,2010, pag. 4 y ss.
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el cumplimiento de las mismas, ni liberan de responsabilidad al
fabricante, ni a quién le compra, porque, el deber de proporcionar a
sus empleados seguridad en el trabajo, obliga al patrono a usar un
proceso productivo seguro y a comprobar que las maquinas que
compra cumplen las normas de seguridad reglamentarias ya que, en
otro caso incurre en culpa "in vigilando", como aqui acaecié, pues era
evidente el peligro que unas ruedas girando a velocidad y arrancando
matas suponian, para quien se acercara, porque el articulo carecia de

pantalla protectora".

El art. 41.1 de la LPRL, ya sea de forma exclusiva, ya sea en
relacion con el art. 24.4 de la LPRL, establece el deber de relacién
mutuo entre el fabricante y el empresario en materia de informacion
para la utilizacion segura de las maquinas adquiridas o utilizadas, si
bien, antes de ese deber de coordinaciéon, ha atribuido a los
fabricantes que estan obligados a que sus equipos "no constituyan una
fuente de peligro para el trabajador", cosa que, por lo que se deduce
del supuesto de hecho examinado en la sentencia, podia no

concurrir.

En este caso, y dejando al margen la posible repercusion de la
responsabilidad empresarial en el fabricante, podria defenderse la
responsabilidad contractual del fabricante, en el caso de concurrir en
el marco de un proceso de coordinacién con el empresario como
contratista, o de caracter extracontractual, con el caracter de solidaria

junto a la de la empleadora del trabajador.

5.- RESPONSABILIDAD CIVIL DEL INSPECTOR DE TRABAJO Y
SEGURIDAD SOCIAL

Finalmente, cabe comentar la posibilidad de exigir
responsabilidad civil por los dafos vy perjuicios derivados de

siniestralidad laboral a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, o
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incluso a los técnicos de prevencién de riesgos laborales habilitados

para la colaboracién con la Inspeccién en determinados supuestos.

A priori, consideramos que es dificil imaginar que en el marco
de las funciones de vigilancia y control de la normativa laboral que
realizan los Inspectores de trabajo, asi como las de asesoramiento y
comprobatorias de las condiciones de seguridad y salud en las
empresas y centros de trabajo de los técnicos, puedan derivarse
conductas negligentes que sean causa de un accidente de trabajo, por

las cuales unos u otros deban responder penal y civilmente'”.

Sin embargo, discrepa de ello la Sentencia del TS 537/2005,
de 7 de abril de 2005, en la que se condena a un Inspector de Trabajo
por una falta de simple imprudencia prevista en el art. 586 bis del CP,
en relacién con los arts. 407, 420 y 421 del mismo Cédigo, que ha
conocido del recurso que se interpuso frente a la Sentencia num.
262/03, de 30 de junio de 2003, de la Audiencia Provincial de

Alicante (mds conocida como Sentencia Ardystil'”").

La motivacion de la sentencia del TS en el objeto de estudio
que nos ocupa tiene dos fundamentos basicos: por una parte, la
posicion de garante del Inspector de Trabajo y Seguridad Social en
cuanto realiza una inspeccién en una empresa en la que se produjeron
posteriormente muertes y graves lesiones de algunos trabajadores por
no adoptarse las debidas medidas de seguridad en el trabajo, "dmbito
al que se extendia su competencia acorde con la normativa..."; de esta
forma, y siguiendo lo que habia razonado la Sentencia Ardystil, se
viene a argumentar que el deber de cuidado incumbe tanto al
empresario como a quién asume legalmente la tarea de velar por el

cumplimiento de la normativa vigente.

" CAMAS RODA, F.: “La responsabilidad civil por dafos en el Derecho del
Trabajo”, op. cit, pags. 70 y ss.

7! Al respecto cabe citar el articulo monografico, MARTIN LORENZO, M.:
“Caso Ardystil. Relaciones concursales entre los Ilamados delitos contra la
seguridad de los trabajadores y los tipos de resultado (homicidio y lesiones)”,
Diario Jurisprudencia El Derecho, N° 2365, El Derecho, 30 de enero de 2007.
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Por otra parte, segin el TS, aunque el control de las
condiciones de seguridad y salud laboral no era objeto especifico de
la denuncia que habia dado lugar a la visita, ello no ha de servir de
excusa por cuanto "existen supuestos en los que pueden resultar
patentes y a simple vista las deficiencias en materia de seguridad o
casos, como el presente, en el que se trata de una empresa que
funcionaba clandestinamente y sin ninglin tipo de control, lo que
puede presuponer unas condiciones laborales precarias en todos los
aspectos, incluida la seguridad, y ello unido a que la actividad que se
desarrollaba en la empresa podria entrafar riesgo para la salud y
seguridad de los trabajadores, dada la naturaleza de los productos que
se empleaban y manipulaban, por lo que resultaba aconsejable que se
hubieran ejercido, al mismo tiempo, las competencias que en

seguridad e higiene corresponden a los Inspectores de trabajo...".

Debe estarse muy atento a los efectos que puede conllevar esta
sentencia en el marco de las responsabilidades civiles y penales, tanto
de la Inspeccién de Trabajo como de otros agentes en el marco de las
relaciones laborales con funciones y competencias en materia de

seguridad y salud en el trabajo.

Con relacién a la argumentacion expresada por el TS, relativa
a la necesidad de que el Inspector de Trabajo hubiera tenido que
vigilar las condiciones de seguridad y salud en el trabajo en la
empresa aunque la denuncia de la que trae su origen la actuacién del
Inspector no versara sobre ello, puede surgir la pregunta de si, ante la
visita de la Inspeccién a un centro de trabajo por un determinado
motivo debe servir, y ser obligado, a que el Inspector analice todos los
problemas sociolaborales que puede haber en la empresa, y por tanto,
a mezclar dmbitos competenciales diversos. Para un adecuado
acercamiento a la solucién juridica mas ajustada a derecho, debe
traerse a colacién la aprobacion del Real Decreto 689/2005, de 10 de
junio, cuya Disposicion Final Primera afade modifica el R.D.

138/2000, de 4 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
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organizacion y funcionamiento de la Inspeccion de Trabajo vy
Seguridad Social, en el sentido de ahadir un parrafo 4° a su art. 23
(relativo a la actuacion de los Inspectores a partir de las Ordenes de
servicio), cuyo objetivo parece dirigido a evitar justamente la
interpretacién que he expresado de la sentencia del TS al regular que
“dado el caracter singular de las 6rdenes de servicio, no seran
exigibles otras actuaciones al margen del servicio encomendado. No
obstante, si el inspector apreciara, en el curso de la visita, la evidencia
manifiesta de un riesgo grave e inminente para la seguridad y salud de
los trabajadores, podrd ordenar la paralizaciéon inmediata de tales

trabajos o tareas, conforme a lo establecido” (apartado 4).

En lo referente al deber de cuidado el cual incumbe tanto al
empresario como a quién asume legalmente la tarea de velar por el
cumplimiento de la normativa vigente, lo que a fin de cuentas sirve de
base para imputar las responsabilidades correspondientes al Inspector,
consideramos que se trata de una tesis que ancla su fundamento en la
doctrina tradicional que, conforme a la normativa preconstitucional
bdsicamente regulada en la Ordenanza General de Seguridad e
Higiene de 1974, defendia la atribucién de un deber pudblico de
seguridad que incumbia tanto a los poderes publicos como a
empresarios y trabajadores en la tutela de la vida y la integridad fisica
del trabajador, si bien con la aprobacién de la LPRL considero que ha
quedado arrumbada por la regulacion, en su art. 14, de una obligacion
de cardcter estrictamente contractual, tanto en su origen como en su
dindmica, a cargo exclusivamente del empleador. Por esa misma
razon, no cabe repartir dicha obligacion entre otros agentes en materia
de seguridad y salud en el trabajo, ya sean externos a la empresa,
como puede ser en los términos ya vistos los servicios de prevencion
ajenos o la autoridad publica, sino tampoco internos, como por
ejemplo los delegados de prevencion de riegos laborales: obsérvese
como poniendo en relacion el art. 14.4 con el art. 36 LPRL, lo que
asumen estos sujetos son propiamente competencias y facultades -y,
en ningln caso deberes juridicos de seguridad-, con el objetivo

principal de colaborar con eficacia en la mejora de la seguridad y
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salud en el trabajo.

V.- PRINCIPIOS DE DERECHO EUROPEO DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL.

En este punto, convienen traer a colacién los trabajos realizados
por el European Group on Tort on Law, que fructificaron en la
aportacion en el afo 2005 (en Viena) de los Principios de Derecho
Europeo de la Responsabilidad Civil. EI Grupo esta integrado por
varios profesores universitarios especializados en el estudio de la
responsabilidad civil extracontractual y muchos de ellos también se
dedican al ejercicio del Derecho en sus distintos dmbitos. Aunque el
grupo es europeo, cuenta también con prestigiosos especialistas que
proceden de otros continentes. Asi se integraron algunos miembros de

la Republica de Sudéfrica, Israel o los Estados Unidos'”?.

Obviamente, los Principios, no son normas juridicas pero estan
construidos a partir de la normativa vigente en los diversos paises.
Constituyen un conjunto doctrinal de cierta fuerza persuasiva y una
aproximaciéon a lo que en el futuro, puede representar una cierta
armonizacién del Derecho Europeo de la Responsabilidad  Civil
Extracontractual, dmbito en el que el Legislador no ha intervenido aun
con caracter general. La sala primera del TS los ha citado en alguna
sentencia como apoyo para la doctrina que se mantenia en el caso

concreto'”3.

Los Principios se estructura en seis titulos que desarrollan los
aspectos mas relevantes de responsabilidad aquiliana: Norma

Fundamental, = Presupuestos Generales de la  Responsabilidad,

72 SALAS CARCELLER, A.: “Los Principios de Derecho Europeo de la
Responsabilidad Civil”, Revista de Abogados de Responsabilidad Civil y Seguro,
N° 48, 2013, pag. 9.

73 Asi, en Sentencia 1087/2008 de 21 de noviembre; Sentencia 366/2010 de 2
de marzo y Sentencia 536/2012 de 10 de septiembre, entre otras.
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Fundamento de la Responsabilidad, = Causas de Exoneracion,

Pluralidad de Causantes del Dafo y Remedios.

Los titulos se dividen a su vez en capitulos que constan de treinta y
seis articulos con sus correspondiente comentarios, ocupando de entre
ellos el caracter de fundamental el art. 101-1° segin el cual, “La
persona a quien se pueda imputar juridicamente el dafo sufrido por
otra persona esta obligada a repararlo”, de donde deriva, entre otras
consecuencias, la necesidad que el dafio deba ser compensado, razén
por la cual se comenta que los Principios de responsabilidad civil no
pueden servir de fundamento a los dafos punitivos ni a otro tipo de
indemnizaciones que no se hallan en correspondencia con el dafio
sufrido por la victima. Poniendo en relacién dicho principio con el
previsto en el art. 101-10°, donde se incluye la norma de que “la
indemnizaciéon también contribuye a la finalidad de prevenir el
dafo”, se ha de concluir que la indemnizacién es un medio para
restablecer a la victima, cumpliendo ante todo la finalidad de

compensacion aunque también contribuye a la de prevencion'’*,

Esa finalidad preventiva a la que la indemnizacién resarcitoria
tiende segln los principios, habria sido asumida integramente en
materia de responsabilidad civil en el dmbito laboral principalmente
en relacion el derecho de danos en el marco de la prevencion de
riesgos laborales y también en materia de vulneracion de derechos
fundamentales. En este sentido, la reparacion llevada a cabo ex lege,
a través del art. 50 E.T, tendria un efecto compensador ante la
extincién del contrato por incumplimiento del empresario que cuando
deriva de la existencia de danos a la salud del trabajador no asumiria
esa finalidad incentivadora a la evitacion de la causaciéon de los

mismos danos con posterioridad. La indemnizacién a obtener por el

'7* MARTIN CASALS, M.: Principios de Derecho Furopeo de la Responsabilidad
Civil. Texto y Comentario, Thomson Aranzadi SA, Cizur Menor, 2008, pags. 49,
50 y 202. También BUERES, A.: “El futuro de la responsabilidad civil: ;Hacia
dénde vamos?”, en AA.VV., Derecho de danos, Sepin, Madrid, 2011, pags. 754
a 759.

109



CAPITULO SEGUNDO

trabajador debe compensar el total perjuicio sufrido por el trabajador,
asumiendo también una finalidad disuasoria que, en el marco de una
lesion del derecho a la seguridad y salud del trabajador, con la
correspondiente acreditacion de dafos o perjuicios, personales o
morales, deberian resarcirse, cosa que no se produciria de asumirse
exclusivamente la tasacién econémica por extinciéon por voluntad del

trabajador prevista en el art. 50 de la LET.

Hay que hacer referencia a la apertura de exigencia de
responsabilidades civiles por dafos producidos en el trabajo a las
empresa concurrentes en una actividad , asi como las reclamaciones
que podrian derivarse respecto de Uniones Temporales de Empresas y
Grupos de Empresas a efectos laborales'”. La importancia de la
concurrencia empresarial en materia de accidentes de trabajo de
forma particular es visible en el art. 76 de la LRJS el cual establece, en
materia de dahos, que el demandante podrd solicitar “la
determinacién de las personas concurrentes a la produccién de un
dafo con la persona a la que se pretenda demandar y la cobertura del
riesgo en su caso”. Esta diligencia tiene su fundamento en el art. 76 de
la Ley del Contrato de Seguro, en cuanto al deber que incumbe al
asegurado de manifestar al perjudicado y sus herederos, a los efectos

del ejercicio de la accion directa, la existencia del contrato de seguro

7> La STSJ de Catalufa de 18 de enero de 2012 [Resolucién: 307/2012], conoce
del recurso de suplicacién entablado por una empresa ante el homicidio de uno
de sus trabajadores en su puesto de trabajo por el ataque de terceros asaltantes a
las instalaciones; entre otras reclamaciones, la empresa pretende la extension de
la responsabilidad civil a la que debe hacer frente tanto a la compaiia
aseguradora con la que habia concertado el seguro para cubrir la
responsabilidad civil extracontractual derivada de la prestacion de servicios de
porteros y conserjes (puesto que no desempefaba el trabajador fallecido en el
momento de su muerte), asi como a la Unién Temporal de Empresas formada
para proyectos de subestaciones electronicas, con la que la empresa recurrente
habia firmado un contrato para el trabajadores en su puesto de trabajo por el
ataque de terceros asaltantes a las instalaciones. EI TS] no admite estas
extensiones de responsabilidad civil, particularmente a lo que hace referencia a
la UTE por cuanto, en funcién del art. 24.3 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, la responsabilidad civil del
empresario principal lo es en cuanto a la realizacién de obras o servicios
correspondientes a la propia actividad, cosa que no acontece respecto a la
prestacion de control.

110



CAPITULO SEGUNDO

y su contenido'”®.

La importante intervencién de las entidades aseguradoras en
materia de prevencion de riesgos laborales es constatable por el
mismo art. 15.5 de la LPRL, que abre la posibilidad de asegurar las
posibles responsabilidades civiles en general, tanto las de caracter
contractual como extracontractual a que tenga que hacer frente, en
virtud de su naturaleza indemnizatoria al tener como objetivo el
resarcimiento individual del trabajador que ha sufrido un dafo ( ex art.
1902 vy ss. del Cédigo Civil), derivado tanto de la actuacién negligente
o culposa del empleador como de la conducta o los actos de
incumplimiento de otros trabajadores de la empresa, incluidos los
técnicos de prevencién que pudieran ser los causantes reales de los

dafos u otros posibles responsables.

'7© ESTEVE SEGARRA, A.: “El procedimiento ordinario” en BLASCO PELLICER,
A. en AA.VV., la reforma del proceso laboral, La nueva Ley reguladora de la
Jurisdiccién Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pag. 212.
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I.- INTRODUCCION

El principio de responsabilidad es imputable a todo aquel que
incurra en los supuestos de los art. 1001 y 1902 del Cédigo Civil.
Quien incumple sus obligaciones contractuales o las cumple en forma
negligente o quien cause un dafo culposo sin existir vinculo

contractual.

El principal responsable va a ser el titular de la empresa, el
empleador , sea persona fisica o juridica pues como tal debe hacer
frente a los riesgos que comporta el desarrollo de su actividad. Frente
a sus empleados es deudor de seguridad y salud (art.14 LPRL). Y frente
a terceros es responsable por crear una situacién de riesgo. Ademas
puede existir responsabilidad de los directivos o empleados que
interviene en la accién danosa, pero ello no serd ébice para que nazca

177

la responsabilidad del titular de la empresa (ex art. 1903 CC)

I1.- SUJETOS RESPONSABLES ORDINARIOS

En principio, la responsabilidad es imputable a todo aquel que
incurra en los supuestos de los arts. 1101 y 1902 del Cédigo Civil, esto
es, quien incumple sus obligaciones contractuales o las cumple en
forma negligente o quien cause un dano culposo a otro sin existir

vinculo contractual'’®.

77 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.M.: "El resarcimiento de los dafos
causado por incapacidad permanente en supuesto de responsabilidad civil y
laboral”, IX Congreso Nacional da la Asociacion de Abogados Especializados en
Responsabilidad civil y Seguros Ponencias, Sepin, Madrid, 2009, pag. 439.

7% Vid. GOMEZ CALLE, E.: “Los sujetos de la responsabilidad civil. La
responsabilidad civil por hecho ajeno”, en AA.VV., Tratado de Responsabilidad
Civil, Aranzadi, Navarra, 2003, pag. 415 y ss.
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La fijacion de una serie de responsabilidades y sanciones en
materia de seguridad y salud en el trabajo presupone la existencia de
unos deberes y obligaciones normativamente impuestos a
determinados sujetos, bien los protagonistas de la relacién laboral,
bien otros sujetos que inciden en el desarrollo de la misma. Sera
sujeto responsable el que incumpla sus deberes o infrinja las normas

reguladoras de la seguridad y salud laborales'”.

El primer sujeto responsable, dada su posicién en la relacion
laboral, es el empresario, persona fisica o juridica, comunidad de
bienes o sociedad irregular. Pero como las normas reguladoras de la
seguridad y salud laboral también imponen obligaciones a otros
sujetos, e incluso les identifican en el momento de establecer

responsabilidades, habra que tomarlas en consideracién'®.

El otro sujeto de la relacion laboral, el trabajador, también

puede ser sujeto infractor, tal como establece la Ley 31/95 art. 29.3° .

Como en la gestion de la prevencion de riesgos pueden
intervenir una serie de sujetos externos a la empresa, el R.D. Leg.
5/2000 (LISOS) prevé su responsabilidad en el art. 2.9, enumerando
entre los mismos a los servicios de prevencion ajenos a las empresas,
las auditoras y las entidades formativas en prevencién de riesgos

laborales, que sean ajenas a las empresas.

Respecto a la actividad de construccién prevé la
responsabilidad de los promotores y propietarios de obra vy los

trabajadores por cuenta propia.

Por dltimo, en relacién con su intervencion en el proceso

productivo, se prevé la responsabilidad de los socios de trabajo de las

79GSTS de 8 de octubre de 2001 [R] 2002,1424]Pte, Martinez Garrido, En el
mismo sentido, STS (Sala 1°) de 4 de junio de 2008 [Rec. 428/2001] Pte. Sierra
Gil de la Cuesta.

"% ARASTEY SAHAUN, M.L.: “El Tribunal Supremo”, Tratado de Salud Laboral |,
Aranzadi, Navarra, 20120, pag. 1396y ss.
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cooperativas de  trabajo, los fabricantes, importadores vy

suministradores de productos y equipos de trabajo.

La imputacion de la responsabilidad puede hacerse de forma
individual, respecto a un solo sujeto o de forma conjunta, cuando dos
o mas sujetos hayan participado en los hechos constitutivos de la

infraccion.

1.- EL EMPRESARIO

La figura del empresario se erige como sujeto responsable por

excelencia de la seguridad y salud en la empresa'®'.

Consecuencia del poder de direccion del empresario,
reconocido en el art. 20 del E.T., aparece su correlativo deber de
proteger a los trabajadores a su servicio frente a los riesgos

laborales'®?.

Se concibe la deuda de seguridad de forma omnicomprensiva.
El Estatuto de los Trabajadores contempla el derecho del trabajador en
la prestacion de sus servicios a una proteccion eficaz en materia de

seguridad e higiene (ET art. 19.1).

Por su parte, la Ley 31/ 1995 art 14.2 dispone que el empresario

debera garantizar la seguridad y salud de los trabajadores a su servicio

en todos los aspectos relacionados con el trabajo'®’.

" MONEREO PEREZ, J.L. :"La figura del empresario (I)”, en AA.VV. Manual
para la formacion en prevencion de riesgos laborales: nivel basico, Lex Nova,
2001.

"% MARTIN HERNANDEZ, M.L. : El derecho de los trabajodres a la seguridad y
salud en el trabajo, CES, Madrid, 2006, pag. 14 y ss; LOUSADA AROCHENA,
J.F.: “Comentario al articulo 14” (AA.VV), Comentarioss a la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales, Comares, Granada, 1998, pag. 12y ss

' LOUSADA AROCHENA, J.F. / RON LATAS, R.P.: “Las obligaciones
preventivas de las empresas vision general”, Tratado de Salud Laboral |,
Aranzadi, Navarra, 2012, pag. 699 y ss.
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Este deber se extiende a la planificacion de la accién preventiva

y a la organizacién de la misma.

Las obligaciones empresariales en materia de prevencion de
riesgos laborales estan reguladas con mas rigor y exigencia que otras
obligaciones laborales. Se exige con tal rigor esta responsabilidad
empresarial que la Ley 31/ 1995 (art. 15.4) establece que la efectividad
de las medidas preventivas deberd prever las distracciones o

imprudencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador.

El empresario puede ser una persona fisica, juridica, una
comunidad de bienes, un ente sin personalidad, etc. Tal como aparece
configurado en la Ley 31/1995 en su art. 42, el sujeto responsable es

el empresario, con independencia de su naturaleza juridica'®.

Asi, la Ley 31/1995 establece en su art. 42.1 que el
incumplimiento por los empresarios de sus obligaciones en materia de
prevencion de riesgos laborales, dard lugar a responsabilidades
administrativas, asi como, en su caso, a responsabilidades penales y a
las civiles por los dafios y perjuicios que puedan derivarse de dichos

incumplimientos'®.

Por su parte, el art. 42.3 de la Ley 31/95 regula las
responsabilidades en materia de Seguridad Social, al disponer que las
responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento
sancionador serdn compatibles con las indemnizaciones por los dafos
y perjuicios causados y de recargo de prestaciones econémicas del
sistema de la Seguridad Social que puedan ser fijados por el 6rgano

competente, de conformidad con lo previsto en la normativa

" Vid. DOCTOR SANCHEZ-MIGALLON, R.: “Las obligaciones empresariales
en los supuestos de empresas complejas y de intermediacion en la prestacion de
servicios, Tratado de Salud Laboral I, Aranzadi, Navarra, 2012, pag. 725y ss.

'® GARATE CASTRO, F.J.: “Organizacién de la prevencion mediante la
designacion de uno o varios trabajadores”, Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, N° 4, 2003, pag. 371 vy ss.
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reguladora de dicho sistema.

Hay que hacer una puntualizacién respecto al empresario
persona juridica y es que el abanico de responsabilidades al que nos
hemos referido anteriormente no le es totalmente aplicable, pues las
personas juridicas no son penalmente responsables. En efecto, en
nuestro ordenamiento juridico, la responsabilidad penal Gnicamente
es exigible a las personas fisicas, debido a los principios de
personalidad y culpabilidad en que se inspira y también en el hecho
de que alguna de las sanciones previstas, como es la privacién de

libertad Gnicamente es aplicable a las personas fisicas.

Sin embargo, para evitar lagunas de punibilidad, en relacion
con los denominados delitos especiales , se exige la responsabilidad a
la persona fisica que ostenta la representacién de la persona juridica ,
tal como establece el CP en su art. 31: “ El que actde como
administrador de hecho o de derecho de una persona juridica , o en
nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera
personalmente, aunque no concurran en el las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta
requiera para poder ser sujeto activo del mismo ,si tales circunstancias
se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion

obre”.

La Sentencia del TS, Sala contencioso-administrativo, de 12
de julio de 2001'%®, establecié que se vulnera el principio “non bis in
idem” al exigirse responsabilidad penal al director de la obra y

responsabilidad administrativa a la empresa.

Sin embargo, la responsabilidad civil por el hecho delictivo si
puede ser exigida a la persona juridica, en virtud de lo establecido en
el CP art. 120.4°, a cuyo tenor “las personas naturales o juridicas
dedicadas a cualquier genero de industria o comercio -son también

responsables civilmente- por los delitos o faltas que hayan cometido

186 Rec. 28/96
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sus empleados o dependientes, representantes o gestores en el

desempeno de las obligaciones o servicios”.

La jurisprudencia ha configurado esta responsabilidad como de
caracter objetivo (derivada de actos dolosos o culposos de sus
trabajadores, representantes o gestores), ya que nace del hecho del
mero vinculo entre la empresa y el infractor, siempre que los hechos

se realicen dentro del ejercicio de las funciones encomendadas.

También se pueden derivar otras consecuencias para la
persona juridica, como son todas las previstas en el CP, art. 33.7°
clausura temporal o definitiva de la empresa; disolucion de la
sociedad, asociacion o fundacién; suspension de las actividades de la
empresa, fundacién, asociacion o sociedad por plazo inferior a cinco
anos; prohibicion de realizar actividades operativas mercantiles, etc.,
de la clase de aquellos con cuyo ejercicio se haya cometido el delito;

la intervencion de la empresa, entre otras.

Ya hemos dicho antes que el principal responsable es el titular
de la empresa, el empleador, sea persona fisica o juridica, pues como
tal debe hacer frente a los riesgos que comporta el desarrollo de su
actividad'®’. Frente a sus empleados es deudor de seguridad y salud
(art. 14 LPRL) y frente a terceros responsable por crear una situacion
de riesgo. Ademas, puede existir responsabilidad de los directivos o
empleados que intervienen en la accién dafiosa, pero ello no serd
6bice para que nazca la responsabilidad del titular de la empresa (ex
art. 1903 CC).

El empresario persona fisica, conforme al marco normativo (art.
7.7 Directiva Marco, art. 30.5° LPRL, art. 11 RPS'®®, que define con
mayor precision los requisitos exigidos), puede desarrollar

personalmente la  actividad preventiva cuando  concurran

' FERNANDEZ MARCOS, L.: en AA.VV, Comentarios a la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales, Dykinson, Madrid, 1996, pag. 222 vy ss.
' R.D 39/97, Reglamento de los Servicios de Prevencion.
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acumulativamente las siguientes circunstancias, que reflejan requisitos

subjetivos y objetivos'®:

1.- Que se trate de empresas de menos de 25 trabajadores y
cuente con un solo centro de trabajo. Este limite abre potencialmente
estas modalidad organizativa a un conjunto amplio de empresas de

nuestro pais.

2.- Que las actividades desarrolladas en la empresa no estén
incluidas en el Anexo | del RSP, donde se contempla un conjunto de

sectores o actividad consideradas de especial peligrosidad.

3.- Que el empresario desarrolle su actividad profesional de
forma habitual en el centro de trabajo. La habitualidad excluye el
desarrollo de una actividad esporddica o ciclica, pues debe entenderse
en el sentido de una presencia permanente y coextensa a la de los
trabajadores, ya que la realizacion de las actividades de prevencion

requieren esa permanencia en el trabajo.

4.- Que el empresario tenga la capacidad correspondiente a las
funciones preventivas que va a desarrollar, de acuerdo con lo
establecido en el capitulo VI del RSP (art. 11.d). La cualificacién que
deba acreditarse no esta referida a una genérica capacidad, sino queda
condicionada por las caracteristicas y requerimientos de las actividad

empresarial para combatir los riesgos quela misma genera.

La actividad preventiva asumible personalmente por el empresario
puede abarcar todas las actividades preventivas, excepto todas las
relativas a la vigilancia de la salud de los trabajadores (art. 11.2 RSP).
Por tanto, la asuncién directa se trata de una formula mixta de

organizacion de la prevencion en la empresa, que deberd ser

' MONEREO PEREZ, J.L. / FERNANDEZ AVILES, J.A. : “La gestion de la
prevencion de los riesgos laborales. Los Servicios de Prevencion de Riesgos
Laborales”, Tratado de Salud Laboral I, Aranzadi, Navarra, 2012, pag. 173 y ss.

120



CAPITULO TERCERO

complementada al menos con las funciones de vigilancia de la salud

mediante el recurso a otra modalidad organizativa'®.

Aunque se den las circunstancias previstas en la norma, la
opciéon por esta modalidad organizativa no es obligatoria, sino
meramente potestativa para el empleador persona natural, por lo que
siempre podria optar por otra modalidad. El cumulo de obligaciones
de prevenciéon de riesgos laborales supone para el empresario
desarrollar un conjunto de actividad y de mdultiples medidas
preventivas que, no puede realizarlas por si mismo, de manera en
unos caso serd por la imposibilidad fisica de acometerlas una sola
persona y en otros, por propia carencia formativa y profesional del
empresario. Por ello, el ordenamiento juridico le permite asumir
parcialmente algunas funciones y cubrir el resto mediante el recurso a
los servicios de prevencion (normalmente externos) o, designar a un
trabajador para que se ocupe de las actividades restantes. La fuerte
carga técnica que posee la puesta en marcha de los programas
preventivos, unida, en otras ocasiones, a la imposibilidad de que el
empresario lleve a cabo personalmente las diversas tareas necesarias
para cumplir sus obligaciones en materia de prevencion y seguridad,
impone la necesidad de descentralizar dicha actividad tutelar a través
de instrumentos que puedan dar cumplida respuesta a tales

necesidades'".

2.- SERVICIOS DE PREVENCION EXTERNOS

Los Servicios de Prevencién se definen como “entidades
privadas, especializadas e interdisciplinares, propias o ajenas a la

empresa, integradas por un conjunto de medios humanos y materiales

"0 Vid. MONEREO PEREZ, J.L. / FERNANDEZ AVILES, J.A. : “La gestion de la
prevencion de los riesgos laborales...”, op. cit., pag. 153 y ss.

"I MERCADER UGUINA, J.: “El Reglamento de los Servicios de Prevencién:
crénica de una norma largamente esperada", Revista Relaciones Laborales, N° 8,
1997, pag. 1126.
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necesarios para realizar las actividades preventivas a fin de garantizar
la adecuada proteccion dela seguridad y salud de los trabajadores,
asesorando vy asistiendo para ello al empresario, a los trabajadores y a
sus representantes y a los 6rganos de representacion especializados”
(art. 31.2 LPRL).

Esta modalidad organizativa esta prevista si la designacion de
uno o varios trabajadores fuera insuficiente para la realizacion de las
actividades de prevencion, en funcién del tamano de la empresa, de
los riesgos a que estan expuestos los trabajadores o de la peligrosidad
de las actividades desarrolladas, con el alcance que se establezca en
las disposiciones referidas en el art. 6.1.e) LPRL, en cuyo caso el
empresario deberd recurrir a uno o varios servicios de prevencion
propios o ajenos a la empresa, que colaboraran cuando sea necesario
(art. 31.1. LPRL). La funciones que deberdn realizar son , con caracter
general, el asesoramiento y a poyo que se precise, tanto a la empresa
como a los trabajadores, en funciéon de los tipos de riesgo en ella
existentes (art. 31.1 LPRL). Los Servicios de Prevencion estan obligados
a colaborar en diversas materias y con diversos 6rganos del Sistema

Nacional de Salud'®.

Los Servicios de Prevencién Propios consisten en el “conjunto
de medios humanos y materiales de la empresa necesarios para la
realizacion de las actividades de prevencion” (art. 31.1 LPRL; art. 10.2
RSP). Se trata, por tanto, de una unidad organizativa especifica de la
empresa y sus integrantes dedicaran de forma exclusiva su actividad a
esta finalidad en la empresa (art 15.1. RSP). Dentro de esta modalidad
cabe la posibilidad de contar con recursos propios suficientes y
adecuados, o la complementariedad via recursos a una entidad
especializada ajena vy acreditada. Se trata de una modalidad que
contribuye a la integracién de la prevencién en la empresa y a una
mayor implicacién de sus integrantes en la misma. Constituye una
formula mas garantista dadas las mayores exigencias para su

constitucién que se imponen reglamentariamente como la exigencia

%2 Art. 10 LPRL; art. 21 Ley 14/1986 General de Sanidad; art. 38 RSP.
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de auditorias periédicas. Sin embargo hay que destacar los elevados
costes técnicos y econémicos que implican su implantacion, por lo
que solamente se contemplan determinados supuestos en que su
constitucion es obligatoria, los cuales se hayan descritos en el art. 14
de RSP.

De la Sentencia del TS de 3 de noviembre de 2005'” se
desprende claramente la posibilidad de que las normas
convencionales puedan atribuir a los 6rganos mixtos de la empresa
funciones decisorias respecto de como organizar la prevencién, por lo
que la decision empresarial debera respetar la procedimentalizacion

convencional establecida (art. 29.2 LSP).

Los servicios de prevencion mancomunados ex art. 21 RSP,
constituyen una variedad de servicios de prevencién propios, aunque
funcionalmente se asemejen mas a los externos previstos por razones
fundamentalmente de economia de medios y costes '™ . Su
establecimiento trata de posibilitar el acceso de la mayoria de las
empresas al modo de organizar la prevenciéon mas garantista salvando
los obstaculos organizativos y econémicos que les comportaria el
cumplimiento de la obligacién o el uso de la facultad de constituir un

servicio de prevencion propio.

El servicio de prevencién mancomunado '™ deberd tener a
disposicion de la Autoridad laboral la informaciéon relativa a las
empresas que lo constituyen y al grado de participacion de las mismas
(art. 21.5 RSP). Se trata de una formula que despierta ciertas
reticencias, pues su regulacion es parcial e imprecisa, lo cual esta
induciendo a un uso inadecuado de la formula, bajo la cual se podrian

ocultar servicios de prevencion externos que de esta manera eluden la

% RJ) 2006,1

" MONEREO PEREZ, J.L. / FERNANDEZ AVILES, J.A: “La gestion de la
prevencion de los riesgos laborales....” op. cit, pag. 196 y ss.

' ALEGRE BUENO, M.: “Los servicios de prevencion mancomunados, un
modelo de organizacién preventiva infravalorado”, Revista de Gestion Practica
de Riesgos Laborales, Wolters Kluwer Espafa, pag. 52 y ss.
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acreditacion vy, en parte, el control administrativo. Ello ha dado lugar
a que algunas CC.AA. hayan dictado criterios que concretan la

actividad de estos servicios mancomunados.

Los Servicios de Prevencion Ajenos constituyen un servicio
prestado por una entidad especializada que se concierta con la
empresa para la realizacién de actividades de prevencion vy
aseguramiento y apoyo que precise en funcion de los tipos de riesgos
(art. 10.2 RSP). Se trata de una organizacion preventiva que presenta
las garantias relativas a las exigencias juridicas para su constitucién y
funcionamiento, asegurando un enfoque miltiple de los problemas
vinculados con la seguridad y salud laboral. Permite ofrecer a la
empresa el asesoramiento y apoyo de técnicos cualificados en las
tareas preventivas, sin integrarlos en la empresa y, por tanto, sin
soportar las cargas derivadas de las garantias para los trabajadores
designados y los integrantes de los servicios internos'”. Ademas, la
empresa tiene la ventaja de no tener que someterse a auditorias
periddicas, dada la suficiencia del sistema que se deriva de la
exigencia de acreditacion laboral y la autorizacion de la
Administraciéon sanitaria para las entidades especializadas que
pretendan actuar como servicio de prevenciéon ajeno. Estos son
factores que han inducido a la externalizacion de la actividad
preventiva como modalidad mas frecuentemente utilizada por las
empresas de nuestro pais. Y que supone delegar la actividad
preventiva a los sujetos externos a la empresa y relegarla a un segundo

plano respecto de la actividad preventiva'”’.

"% MONEREO PEREZ, J.L. / FERNANDEZ AVILES, J.A. : “La gestion de la
prevencion de los riesgos laborales...”, op. cit., pag. 153 y ss. Y MOLINA
HERMOSILLA, O. / MOLINA NAVARRETE, C.. “La reforma del marco
reglamentario de la gestion preventiva “de” y “en la empresa: otra
desenfocada y ocnfusa intervencion normativa (comentario sistematicodel RD
604/2006, de 19 de mayo)”, Estudios Financieros, Revista del Trabajo y
Seguridad Social, N° 281/282, 2006, pag. 94 y ss

"7 MOLINA HERMOSILLA, O. / MOLINA NAVARRETE, C : “La reforma del
marco reglamentario de la gestion preventiva “de” y “en” la empresa: ...”,op. cit.
pag. 78

"
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La obligacion empresarial de prevenir los riesgos laborales es
intransmisible, porque el art. 14.4 de la Ley 31/95 dispone que el
concierto de los servicios de prevencion con entidades especializadas
no eximird al empresario de sus deberes en esta materia. Asimismo, se
sefalé que estdbamos ante una obligacién de resultado, pues el
empresario venia obligado a garantizar la salud e integridad de sus
trabajadores por lo que tenia que responder de los dafios y perjuicios
causados por el incumplimiento de tal deber. Por tanto, la
responsabilidad empresarial es clara, y sélo se va examinar la
responsabilidad de los servicios de prevenciéon externos, sean

concertados con Mutuas o con otras entidades.

2.1.- Naturaleza de la intervencion de los servicios de prevencion en
el cumplimiento de la obligacién empresarial de prevenir los riesgos
laborales

Como el concierto de un servicio de prevencién externo no libera

al empresario de su deber de prevencién de riesgos laborales'*®

, seglin
el citado articulo 14.4, y para que exista realmente un servicio de
prevencion externo es preciso que la entidad que presta el servicio no
tenga relacion alguna con la que la contrata (art. 17.c. del Reglamento
ya estudiado), debe concluirse que la independencia de los servicios
de prevencion y la intransmisibilidad de la obligacion de proteccion
del empresario, al concertar con aquellos la actividad preventiva, nos
sitda claramente ante la figura que la doctrina civilista denomina
"auxiliar contractual”, esto es, la persona de la que se sirve el deudor

para el cumplimiento de su obligaciones, pues se dan los tres rasgos

19 CORTES IZQUIERDOQ, J.: “Necesidad u obligacién de la contratacién de un
Servicio de Prevencién de Riesgos”, Revista Togas, N° 25, 6 de febrero de
2003, pag. 1.
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que caracterizan a la figura del auxiliar contractual:

1°.- La intervencion del auxiliar responde a la iniciativa del deudor.
La Ley 31/95, aunque en algln supuesto pudiera parecer lo contrario,
cual sucede en los casos en que el empresario opta por el servicio de
prevencion externo en lugar de por el interno que se le impone, es
cierto que es el empresario quien decide el cumplimiento de sus
deberes, la modalidad de servicio preventivo por la que opta y, en su
caso, con qué entidad ajena al mismo va a contratar la prestacion del

servicio.

2°- la actividad del auxiliar se instrumentaliza para el
cumplimiento del deber de prevencion. Toda la actividad de la
empresa contratada consiste en asesorar al empresario, planificar la
accion preventiva y resumidamente, ayudarle al cumplimiento del

deber de prevencion de riesgos que la Ley le impone.

3°.- El auxiliar no asume obligaciéon alguna frente al acreedor.
Como se dijo antes, el empresario no se libera con la contratacién de
un servicio externo, sus obligaciones siguen subsistentes y pueden
serle exigidas por sus trabajadores que no tienen relacién contractual

alguna con la entidad con la que se conciernan tales servicios.

2.2.- Responsabilidad por el defectuoso funcionamiento de los

servicios de prevencion externos.

El estudio de esta cuestiéon se estructura abordando las tres

variantes de responsabilidad que se derivan de la relacién existente:
- Responsabilidad del empresario-deudor para con sus trabajadores.

- Responsabilidad del servicio de prevencion frente al empresario.

- Responsabilidad del servicio de prevencion frente a los trabajadores.
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Cabe sefalar que existird una responsabilidad civil contractual
por infraccién del deber de proteger a sus trabajadores que le imponen
los arts. 19 del ET y 14 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales,
responsabilidad que habrd de conectarse con los arts. 1101, 1102,
1103 y 1104 del Cédigo Civil que establecen el deber que tienen de
responder de los dafios causados quienes en el cumplimiento de sus
deberes incurren en dolo, negligencia o morosidad, supuestos de
responsabilidad que, igualmente, deben incluir el recargo que
establece el articulo 123 de la Ley General de la Seguridad Social de
20 de junio de 1994 en cuanto complemento de las prestaciones

bdsicas, pese a su caracter sancionador.

Cabe sefalar que si el empresario no queda liberado de sus
obligaciones por la contratacién de un servicio de prevencion externo,
es claro que el mismo sera responsable de la actuacion de los servicios
que contrate y que responderd de los dafos que causa el defectuoso
funcionamiento de los mismos, por incumplir con ello un deber

contractual de garantizar la seguridad.

La doctrina mayoritaria que estudia la responsabilidad del
deudor principal por el acto de su auxiliar contractual, entiende que
aquél responde no sélo en los supuestos en que haya incurrido en
culpa "in eligendo" o "in vigilando", sino también en aquellos otros en
los que no le sea imputable culpa alguna. Por ello el empresario
responderd contractualmente por la actuacién de los servicios de
prevencién en los mismos casos en que responderia de su propia
actuacion pudiendo liberarse de responsabilidad en los mismos
supuestos en que habria quedado exonerado de haber ejecutado él la

prestacion.

Esta doctrina supone la objetivizacién de la responsabilidad del
deudor principal por el acto de su auxiliar, lo que se justifica por la
idea de la "responsabilidad contractual por riesgo" y porque en
definitiva el empresario deudor de seguridad lo que hace es responder

por el incumplimiento de la obligacion que le incumbia a él mismo
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A.- Responsabilidad de los servicios de prevencion frente al

empresario.

Consecuencia de la relaciéon contractual existente, los auxiliares
contractuales, esto es, la entidad que presta los servicios preventivos,
responderdn por los dafos causados, a consecuencia del
incumplimiento del contrato que les vincula al empresario que les

contratd, quien podra repetir contra ellos lo abonado.

Para la efectividad del derecho de repeticion serd necesario que en
el contrato se hayan precisado los servicios de prevenciéon concretos
que se contrataron, la actividad preventiva encomendada a la empresa
de servicios, asi como que se pruebe que los dafos se han debido a un
fallo de la actividad preventiva con ella concertada. Habida cuenta la
alta cualificacién que se requiere para la acreditacién administrativa
como servicio de prevencién, es claro que esas empresas, para
liberarse de su responsabilidad contractual deberdn acreditar haber
actuado con toda la diligencia exigible a quien tiene tan elevado nivel
de conocimientos y que, pese a ello, no pudieron prever o evitar el

siniestro.

B.- Responsabilidad de los servicios de prevencion frente al trabajador.

El' trabajador puede exigir de su patrono la responsabilidad
empresarial contractual que antes se ha resefado, asi como, también,
de la empresa de servicios la responsabilidad extracontractual en que
la misma haya podido incurrir con apoyo en el articulo 1902 del
Cddigo Civil. Aunque sélo puede obtener una vez la reparacion del
dano, tiene accién contra ambas empresas, duplicidad que da lugar a
una responsabilidad solidaria impropia o “in solidum”, porque el
fundamento de la responsabilidad de los distintos deudores es

diferente, la responsabilidad del uno es contractual, la del otro
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extracontractual.

La accién contra el servicio de Prevencion se basara en los articulos
1902 6 1903 del Cédigo Civil y su éxito requerird la acreditacién de
un dafo causado por una actuacién de la  demandada cuya
responsabilidad tiende a objetivizarse, esto es, a no depender de la

culpa o negligencia del causante del dafo.

Tal objetivizacion tiene su fundamento en la tendencia a hacer
responsable de los dafos causados a quien obtiene provecho de la
actividad que los provocé. Como senala la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 4%, de 30 de junio de 2010: indudablemente, es
requisito normativo de la responsabilidad civil que los dafos y
perjuicios se hayan causado mediante culpa o negligencia, tal como
evidencia la utilizacién de tales palabras en los arts. 1101, 1103 vy
1902 CC. Aunque esta Sala 4* ha sostenido tradicionalmente que la
responsabilidad civil del empresario por el Accidente de Trabajo “es la
responsabilidad subjetiva y culpabilista en su sentido mas clasico y
tradicional”'® lo que cierto es que mds modernamente se ha venido
abandonando esta rigurosa -por subjetiva- concepcién originaria,
insistiéndose en la simple exigencia de culpa -sin adjetivaciones- y en
la exclusion de la responsabilidad objetiva®®, siquiera también en
ocasiones se hayan efectuado afirmaciones mds préximas a la postura

que en esta sentencia mantendremos®”'.

Esa oscilante doctrina no
solamente obedece a la evolucion de la jurisprudencia, sino muy
primordialmente a que el accidente de trabajo ha sido considerado
tradicionalmente como supuesto tipico de caso fronterizo o mixto
entre la responsabilidad contractual y la extracontractual, como

corresponde a todas aquellas relaciones contractuales en las que con

199 GSTS de 2 de febrero de 1998 [Rec. 124/97]; Sentencia de 18 de octubre de
1199 [Rec. 315/99]; Sentencia de 22 de enero de 2002 [Rec. 471/02]; y
Sentencia de 7 de febrero de 2003 [Rec.1648/02].

2% Ejemplo las SSTS 18 de julio de 2008 [Rec. 2277/07]; Sentencia de 14 de
julio de 2009 [Rec. 3576/08]; y Sentencia de 23 de julio de 2009
[Rec.4501/07].

201 Asf, entre otras, las Sentencia del TS de 8 de octubre de 2001 [Rec.
4403/00]; y Sentencia de 17 de julio de 2007 [Rec.513/06].
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la ejecuciéon de la prestacion se compromete directamente la
integridad fisica de una de las partes (las llamadas “obligaciones de
seguridad, proteccion o cuidado”). Y esta cualidad fronteriza ha
determinado que por la Sala se enfocase la responsabilidad
empresarial por accidente de trabajo que se demandaba, a veces por
el cauce de la responsabilidad extracontractual, y otras por el de la
responsabilidad estrictamente contractual, con aplicacion de la
doctrina procedente de la Sala Primera, sin llegar a soluciones del
todo coincidentes. En el bien entendido que en los posibles supuestos
de yuxtaposicion de las responsabilidades contractuales 'y
extracontractuales, como se estaba en presencia de un concurso de
normas, a resolver de acuerdo a los principios de la unidad de culpa
civil 'y del jura novit curia, se entendia que las acciones podian
ejercitarse alternativa o subsidiariamente u optando por una u otra, e
incluso simplemente proporcionando los hechos al juzgador para que
éste aplicase las normas de ambas responsabilidades que mas se
acomodasen a ellos; todo en favor de la victima y para el logro de un

resarcimiento del dano lo mas completo posible®®.

La Jurisprudencia ha evolucionado en el sentido de objetivar la
responsabilidad extracontractual, recomendando la inversién de la
carga de la prueba, pero sin excluir el clasico principio de
responsabilidad por culpa, de manera que ha de ser extremada la
prudencia para evitar el dafio. Asi pues, la objetivizacion de la
responsabilidad que nos ocupa se fundard en la exigencia de un
elevado nivel de diligencia al responsable del dafho, nivel que le es
exigible atendida su alta cualificacién. Tal exigencia conllevard que
sea la empresa de servicios quien deba probar que actué con la
maxima diligencia que le era exigible en atencién a las circunstancias

del caso, pues a ello la obliga el contrato suscrito con quien

292 SSTS - Sala Primera- Sentencia de 24 de julio de 1998 [Rec. 918/94];
Sentencia de 8 de abril de 1999 [Rec. 3420/94]; Sentencia de 29 de octubre de
2008 [Rec. 942/03]; Sentencia de 26 de marzo de 2009 [Rec. 2024/02] y
Sentencia de 27 de mayo de 2009 [Rec. 2933/03].
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contrato®®.

3.- LAS MUTUAS DE ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES
PROFESIONALES**

Son asociaciones de empresarios que debidamente autorizadas
por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social (anterior Ministerio de
Trabajo) sin animo de lucro y con la responsabilidad mancomunada e
ilimitada de sus miembros, tiene como objeto la realizaciéon de una
actividad de naturaleza publica. Esta actividad consiste en que actian
como entidades colaboradoras en la gestion de las contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales del personal a su
servicio; e incluso podrdn asumir, a opcién del empresario ya
asociado, la cobertura de la prestacién econémica por incapacidad
temporal derivada de contingencias comunes®®”. Ademads, el art. 32

LPRL las faculta también para desarrollar, para las empresas a ella

205 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.: “la responsabilidad Civil en el
accidente de trabajo”, Ponencia, Granada , 2012.

- * Es importante hacer alusién al Anteproyecto de Ley 22 de enero de 2014, por
el que se modifica la Ley general de la Seguridad Social en relacién con el
régimen juridico de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de la Seguridad Social. En el articulo 68 se incorpora la nueva
denominacion de “mutuas de la Seguridad Social” y se amplia el ambito de su
objeto —consistente en el desarrollo, mediante colaboraciéon con el Ministerio
de Empleo y Seguridad Social, de una serie de funciones de la Seguridad
Social—, incorporando la gestion de la prestacion por riesgo durante el
embarazo y la lactancia materna, de las prestaciones econémicas por cese de
actividad de los trabajadores por cuenta propia, y de la prestacion por cuidado
de menores afectados por céncer y otra enfermedad grave. Por otra parte, se
suprime la referencia a la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de
riesgos laborales. Asimismo, se concretan las prestaciones y servicios atribuidos
a la gestion de las mutuas dentro de la accién protectora de la Seguridad Social
y su dispensacion a los trabajadores. Otra novedad importante dentro de este
capitulo es la referencia expresa a la inclusién de las mutuas dentro del sector
publico estatal de cardcter administrativo, de conformidad con la naturaleza
publica de sus funciones y de los recursos econémicos que gestionan, sin
perjuicio de su naturaleza privada.

- 2% LANTARON BARQUIN, D. / LOPEZ-TAMES IGLESIAS, R.: Mutuas de trabajo
y enfermedades profesionales, Revista de Jurisprudencia El Derecho , N° 2, julio
de 2006, pag. 1.
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asociadas, las funciones correspondientes a los servicios de
prevencion ajenos, lo que refleja una clara opcién de politica

legislativa hacia la externalizacion de la actividad preventiva.

La LPRL ha extendido el ambito de actuacion de las Mutuas mas
alla de la colaboracién en la gestion de las contingencias profesionales
de la Seguridad Social, haciéndolas intervenir en el tratamiento
integral de los riesgos profesionales vy asigndndoles las funciones
correspondientes a los servicios de prevencion de riesgos profesionales
para las empresas a ellas asociadas (art. 32. LPRL). Se abre asi la
posibilidad de que las MATEPSS puedan desarrollar la funcién de
suministro de Servicios de Prevencion a las empresas que asi lo
soliciten en las mismas condiciones que las aplicables a los servicios

de prevencion ajenos®®.

Aunque el art. 30.1 LPRL no haga referencia expresa a ellas
como modalidad organizativa de la prevencién, el art. 32 LPRL
establece claramente que las Mutuas podrdn desarrollar para las
empresas a ellas asociada las funciones correspondientes a los
servicios de prevencion (ajenos). El art. 22 RSP prevé que las Mutuas
actien como servicios de prevencion y ademds que esta actividad se
desarrolle en las mismas condiciones que las aplicables a los servicios
de prevencion ajenos. Para mayor claridad, la reforma operada por el
RD 688/2005, ha anadido un segundo parrafo al art. 22 RPS, segun el

/"

cual tales funciones “son distintas e independientes de las

correspondientes a la colaboraciéon en la gestion de la Seguridad
|//

Socia
LGSS.

que tienen atribuidas en virtud de lo previsto en el art. 68

206

Al respecto sobre este y otros aspectos el extenso estudio de LANTARON
BARQUIN , D. Y LOPEZ-TAMEZ IGLESIAS, R.: "Mutuas de AT y EPs y Mutua
Montafiesa: radiografia de un régimen juridico”, en (AAVV), Mutua Montafiesa
en su primer centenario (1905-2005), Santander, Servicio de Publicaciones
Universidad de Cantabria, 2006, pag. 211 y ss.
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De esta manera, las MATEPSS pueden desarrollar una doble
actividad preventiva diferenciada e independiente: por un lado, la
actividad preventiva comprendida en la cobertura de las contingencias
de accidente de trabajo y de enfermedad profesional de la Seguridad
Social (art. 682.b LGSS). Y por otro lado, con cardcter voluntario,
aquellas funciones correspondientes a los servicios de prevencion
ajenos respecto de sus empresarios asociados (ex art. 32 LPRL). Esta
ultima actividad preventiva es distinta e independiente de las
actividades de prevencién y recuperacion de riesgos profesionales que
puedan realizar en el dmbito de la colaboraciéon en la gestion de la
Seguridad social a favor de las empras a ellas asociadas y de sus
trabajadores dependientes o de los trabajadores por cuenta propia

adheridos que hayan cubierto estas contingencias.

I1.- SUPUESTOS ESPECIALES:

1.- CONTRATAS Y SUBCONTRATAS

Pese a que los términos contrata y subcontrata son utilizados
con frecuencia por el legislador, tanto en Derecho Laboral como en
Administrativo, lo cierto es que no existe una definicién legal de lo
que deba entenderse por contrata ni por subcontrata. Tampoco las
decisiones jurisprudenciales ofrecen un concepto sino que, mas bien,
lo dan por supuesto porque, por otro lado, tampoco suele ser objeto
de polémicas. Es la doctrina cientifica la que ha ido configurando el
concepto de contrata, mas por asimilacion a otras modalidades

contractuales tradicionales en nuestro Derecho Civil*?.

Son muchas las disposiciones que contienen normas que

regulan la prevencién laboral en la subcontratacién, de muy distinto

*” YAGO GALAN, F.: “Subcontratacion de obras y servicios: problemas
normativos y soluciones practicas”, Revista el Derecho, N° 332, 7 de junio de
2004, pag. 1.
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origen y rango legal. Cabe citar las siguientes: Convenios 62 y 155 de
la OIT; Directiva 9/391/CEE del Consejo de 12 de junio de 1989,
relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la
seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo; Directiva 92/57/
CEE del Consejo, de 24 de junio de 1992, relativa a las disposiciones
minimas de seguridad y salud que deben aplicarse en las obras de
construccién temporales; Ley 31 /1995 de 8 de noviembre de

Prevencién de Riesgos Labores®.

La aplicacién de esa regulacion general se complica cuando
en un mismo centro de trabajo tienen su actividad varias empresas,
pues esa concurrencia puede dar lugar a una interconexion de
responsabilidades que conviene examinar con detalle’”. Al respecto,
conviene sefalar que el art. 24 de la Ley 31/1995, de 8 noviembre,
establece que todas las empresas que tengan actividad en el mismo
centro de trabajo, deben cooperar en la aplicacion de la normativa de
prevencion y establecer los medios de coordinaciéon que al respecto
sean necesarios; que sobre el empresario titular del centro de trabajo
recae el deber de adoptar las medidas necesarias en orden a coordinar
la actividad y a que todos reciban la informacién e instrucciones
adecuadas, asi como que el empresario principal debe vigilar el
cumplimiento por quienes contraten o subcontraten con ellos, de la
normativa de seguridad, siempre que se hayan contratado o
subcontratado obras de la propia actividad y que ésta se desarrolle en
el propio centro de trabajo. A ello debe anadirse que, conforme al art.
42.3 del Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones del
Orden Social (LISOS), aprobado por el Real Decreto legislativo
5/2000, de 4 agosto, la empresa principal respondera solidariamente

con los contratistas y subcontratistas, antes dichos, durante el periodo

2% Vid. MORENO VIDA, M.N.: La Seguridad y Salud en el trabajo: el deber de
prevencién de riesgos profesionales. Un andlisis desde la perspectiva de la
Directiva 89/39/CEE, X!l Jornadas Universitarias Andaluzas del Derecho del
Trabajo y Relaciones Laborales, 1996, pags. 545 y ss.; MORENO VIDA, M.N.:
“El sistema comunitario y espanol de proteccion contra los riesgos del trabajo,
Revista de Seguridad Social y laboral, N° 168, 2006, pag. 19 a 42.

2% REGLERO CAMPQOS, F. / BUSTO LAGO, J.M.: en (AA.VV): Tratado de
Responsabilidad Civil, Aranzadi, Navarra, 2014, pag. 1010 vy ss.

134



CAPITULO TERCERO

de la contrata, de las obligaciones impuestas en materia de prevencion
de riesgos laborales en relaciéon con los trabajadores que aquéllos

ocupen en el centro de trabajo de la empresa principal®™.

Con tales disposiciones legales en la mano, no cabe duda que
es posible extender la responsabilidad en el pago no sélo al
empresario principal, sino también a quien contrat6 o subcontrato con
él y viceversa, pues el hecho de que sea el empresario principal o el
contratista quien coordine la prevencién de riesgos laborales en el
centro, no excusa al contratista o subcontratista de sus deberes en
materia de prevencion de riesgos laborales, entre los que se encuentra
exigir que se subsanen las deficiencias que en la materia encuentre en
el centro o que se adopten las medidas de seguridad que el empresario
principal omiti6. Es perfectamente posible que una actuacion
negligente o incorrecta del empresario principal cause dafios o
perjuicio al empleado de la contrata e incluso, que esa actuacién sea
la causa determinante del accidente laboral sufrido por éste. No
parece correcto excluir, por sistema y, en todo «caso, la
responsabilidad de la empresa principal. Debe perseguirse que la
contratacion o subcontratacién de obras o servicios correspondientes a
la propia actividad no constituya un mecanismo para que la empresa
principal eluda sus responsabilidades en materia de seguridad y salud,
ni un procedimiento para abaratar los cortes de produccién; también
asegurar el cobro por el perjudicado, previniendo posibles
insolvencias del subcontratista, posibilidad bastante frecuente, porque
al final de la cadena se encuentren siempre empresas menos
solventes®''. Por lo demas, es l6gico que si alguien contrata a otro para
que haga por él algo, o lo que él queria o venia obligado a hacer,
debe responder de los actos que realice quien le auxilia o es empleado
en cumplir sus objetivos. La responsabilidad solidaria que nos ocupa

es impropia, pues la obligacion de uno y otro responsable tiene

" YAGO GALAN, F.: “Subcontratacion de obras y servicios: problemas
normativos ...”, op. cit., pag. 4.

2 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.M.: "El resarcimiento de los dafios
causado por incapacidad permanente...”, op. cit. , pag. 440y ss.
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distinta fundamentacion legal, ya que la de uno nace del contrato de
trabajo y la del otro de un precepto legal que le obliga a vigilar y
responder cuando crea un riesgo por quien contraté. Por ello, el que
pague podrd luego ejercitar la oportuna accién de repeticion frente al
infractor, frente a quien con su obrar haya sido el causante del dafio,
ya que éste es el responsable dltimo del pago. Caso de que la
infraccién sea imputable a ambas empresas, cabrd el prorrateo entre

ellas.

Hasta aqui se ha estudiado el supuesto de contratas sobre obras
o servicios de la propia actividad. Pese a lo que pudiera pensarse de lo
hasta aqui expuesto, cabe extender, igualmente, la responsabilidad en
el pago a la empresa principal en los supuestos de contratas y
subcontratas de obras o servicios correspondientes a distinta actividad

de la propia de quien contrata®'

. La Jurisprudencia ha aceptado
extender, también, la responsabilidad en estos casos a quien no es
empresario del trabajador, pues, como sefala la Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala 4%) de 7 de diciembre 2012, lo decisivo no es
la actividad de una y otra empresa, sino que el accidente se haya
producido por una infracciéon imputable a la empresa principal y
dentro de su esfera de responsabilidad. En igual sentido se pronuncia
la Sentencia de la misma Sala de 20 de marzo de 2012°", que el tema
de la responsabilidad en materia de seguridad y salud en el trabajo
cuando se presten servicios en régimen de subcontratacién, motivo ya
en su dia que ésta sefalara que "... es perfectamente posible que una
actuacion negligente o incorrecta del empresario principal cause
dafios o perjuicios al empleado de la contrata, e incluso que esa
actuacion sea la causa determinante del accidente laboral sufrido por
éste. Es, por tanto, el hecho de la produccién del accidente dentro de
la esfera de la responsabilidad del empresario principal en materia de

seguridad e higiene lo que determina en caso de incumplimiento la

12 Cfr. MONERERO PEREZ, J.L.: “El dmbito material de la responsabilidad
empresarial en el trabajo de contratas. (Las obligaciones referidas a la Seguridad
Social), Revista Relaciones Laborales, N° 22, 1992, pags. 265 vy ss.

1> Rec. 1470/2011, Pte: Arastey Sahdn.
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extension a aquél de la responsabilidad en la reparacion del dano
causado, pues no se trata de un mecanismo de ampliacién de la
garantia en funcién de la contrata, sino de una responsabilidad que
deriva de la obligacion de seguridad del empresario para todos los que
prestan servicios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su

contro["?'

, Por ello, el empresario principal puede ser empresario
infractor a los efectos del art. 123 del Texto Refundido de la Ley
General de Seguridad Social (LGSS), si la infraccién es imputable a la
misma y el accidente se produjo dentro de su esfera de

responsabilidad.

La obligacion especifica de vigilancia en el cumplimiento de las
obligaciones del empleador por parte de la empresa principal se da en
dos casos: a) Cuando se trate de la misma actividad (ap. 3 del art. 24
LPRL). b) Cuando las labores se realicen en su centro de trabajo o en
un centro sobre el que la principal extiende su esfera de control (ap. 1
y 2 del art. 24 LPRL). Sin embargo, en estos casos la responsabilidad
del empresario principal sélo podrd declararse cuando a él sea
imputable la infraccién de la normativa de prevencién que ha
desencadenado el siniestro. Aunque la actividad sea distinta, como del
empresario principal depende el centro de trabajo, las instalaciones y
maquinaria del mismo, es claro, que él debe responder de las
deficiencias en materia de seguridad de las instalaciones y maquinas,
pero no de aquellas infracciones que sean solo imputables al
contratista, quien, sin embargo, si responde solidariamente con el
principal por incumplimiento del deber que tiene de seguridad con sus

215

empleados®”>, deber que le obliga a vigilar que la empresa que lo

14 STS de 18 de abril de 1992 [Rec. 1178/91], que dio lugar a la STC 81/1995 ,
seguida por las STS de 16 de diciembre de 1997 [Rec. 136/1997] y 14 de mayo
de 2008 [Rec. 4016/2006].

*> LLANO SANCHEZ, M.: “El alcance personal de la responsabilidad solidaria
en los supuestos de encadenamiento de contratas y subcontratas, Revista
Actualidad Laboral, La Ley, 1 de enero de 2000, pag. 156; BLASCO PELLICER,
A.: Contratas y subcontratas:responsabilidad subsidiraria del empresario en
materia de Seguridad Social, La Ley , 2005, pag. 777.
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contrata observa la normativa en materia de prevencion®'®.

La Sentencia de Tribunal Supremo (Sala 3?) de 10 de diciembre
de 2001%", afirma “La responsabilidad del empresario principal no es
una responsabilidad presunta fundada en el mero hecho de la
subcontratacion, sino una responsabilidad fundada en el principio de
culpabilidad por incumplimiento de las obligaciones de seguridad e
higiene que derivan de las facultades de organizaciéon del centro de
trabajo siempre que se trate de actividades propias. Como declara la
Sentencia de 23 de julio de 2001°'®, ante el dilema de si el art. 40.2
establecia una responsabilidad objetiva o si, por el contrario, no
eliminaba la exigencia del elemento de culpabilidad para la
imposicion de la sancién administrativa, tanto la jurisprudencia de

1219

esta Sala como la doctrina del Tribunal Constitucional®'”, se inclinan a

mantener la segunda de dichas posturas”.

En relacion al supuesto del art. 24.2 LPRL, cabe citar la STS
(Sala 3%) de 13 de mayo de 2010**°. Se refiere a un caso donde varias
empresas coinciden en el mismo lugar de trabajo y en el que la falta
de informacién de los riesgos que generaba la actividad de una de
ellas propicio la produccién de un accidente laboral sufrido por un
trabajador de otra empresa. Se le encargé a un empleado un trabajo
que suponia utilizar radial y producir particulas incandescentes en un
lugar de 70 centimetros de acho y 35 de altura, sin abertura al exterior
en tal zona, donde habia material combustible aplicado al menos dos
dias antes por otras subcontratas. Las subcontratas que se encontraban
trabajando en el techo flotante y no fueron informadas de los trabajos
con radial realizados por otra subcontrata en lugar peligrosos cuyas

consecuencias afectaban al lugar de trabajo propio (los efectos del

*'® BARREIRO GONZALES, G.: “ Responsabilidad empresarial en contratas y
subcontratas, Revista Espanola de Derecho del Trabajo, Civitas, 1 de enero de
2000, pag. 902.

217R) 2002, 2058.

218 RJ 2001, 6783.

219 Sentencia 76/1990 [RTC 1990, 76]

220RJ 2010, 4976.
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incendio provocaron la invasion de humo y [lamaradas de su zona de
trabajo). No se coordinaron , en definitiva, las actividades de la
subcontrata para evitar la situacién de riesgo. A resultas de ello, se
confirmd la imposicién de dos sanciones a la misma empresa, una por
el incumplimiento de las obligaciones de coordinacion establecidas en
el art. 24.2 LPRL, y otra por incumplimiento de las exigencias relativas

a su propio plan de prevencion.

2.- EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

Con La Ley 14/1994 se legaliz6 una forma de contratacion
temporal que ya se venia utilizando con anterioridad, pese a ser ilegal:
la contratacion temporal realizada a través de Empresas de Trabajo
Temporal. La caracteristica estructural general de la cesion de
trabajadores a través de Empresas de Trabajo Temporal (ETT) es que se
trata de una relacién de tipo triangular entre una Empresa Usuaria ,
un Trabajador y una Empresa de Trabajo Temporal. Se debe situar en
el marco de las formulas cada vez mas flexibles de organizacién que
se estdn imponiendo en las relaciones de trabajo, lo que ha exigido
una reforma del marco normativo con el objetivo de conciliar mejor la
flexibilidad y la seguridad®'. En este contexto esta teniendo un gran
auge la cesion temporal de trabajadores, que va adquiriendo un papel
cada vez mas central en el mercado de trabajo de la Unién Europea y

de los Estados miembros, debido fundamentalmente a una serie de

T MORENO VIDA, M.N. / MONEREO PEREZ, J.L.: “Las Empresas de Trabajo
Temporal en el marco de las nuevas formas de organizacién empresarial”,
Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, N° 48, 2004, pags. 39 y ss. (Se
analiza el régimen juridico en nuestro pais de las ETTs, teniendo en cuenta las
reformas que en el mismo se han ido produciendo, dirigidas fundamentalmente
a regularizar y racionalizar el mercado de las ETTs, y a garantizar la
equiparacion salarial a los trabajadores cedidos como medio para obtener en
este sector seguridad juridica, estabilidad y legitimacién social).
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razones, que convierten a la cesion temporal en elemento
determinante para reforzar la capacidad de adaptacién del mercado
de trabajo, de las empresas y de los propios trabajadores responde a
una exigencia de flexibilidad en la gestién de la mano de obra, de
modo que la cesion temporal de trabajadores puede servir para
compensar una insuficiencia de personal fijo o un aumento temporal
de la carga de trabajo, lo que es especialmente importante para las
pequenas y medianas empresas (PYMES); responde también a la
escasez de determinadas cualificaciones que sufren las empresas, en
particular en las profesiones relacionadas con las tecnologias de la
informacién. Su relevancia creciente en el mercado de trabajo ha
determinado un proceso de “regulacion” de estas formas flexibles de
utilizacion indirecta de mano de obra. A ello responde los constantes
cambios de legislaciones de los paises miembros y la Directiva
2008/104/CE, de 19 de noviembre, del Parlamento Europeo y del
Consejo de 19 de noviembre de 2008, relativa a las condiciones de

trabajo de los trabajadores cedidos por Empresas de Trabajo Temporal.

El proceso de adaptacién de la Directiva 91/383/CEE de 25 de
junio sobre medidas para promover la mejora de la seguridad y salud
en el trabajo de los trabajadores con una relacién laboral de duracion
determinada o de empresas de trabajo temporal, se ha desarrollado en
tres fases: la primera, con la aprobacién tanto de la Ley de empresas
de trabajo temporal, la Ley 14/1994, de 1 de junio (LETT), como por el
reglamento en desarrollo de la misma, el RD 4/1995, de 13 de enero
(REDTT), textos en los que ya se regulaban la distribucién de
obligaciones en materia de seguridad y salud laboral; la segunda, con
la promulgacién de la Ley de prevencion de riesgos laborales, la Ley
31/1995, de 8 de noviembre (LPRL), que refiere de forma especifica a
la peculiar situacién de los trabajadores puestos a disposicién; vy, la
tercera y Ultima fase, con la aprobacién de un precepto reglamentario
especifico en materia de seguridad y salud en el dmbito de las ETTs, el
RD 216/1999, de 5 de febrero (RDSS).
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2.1.- Obligaciones

A.- De la empresa usuaria

La regulacion que la LETT, el RDSS e, incluso, el IV CETT
dedican a la prevencién de riesgos laborales en el dmbito de las
empresas de trabajo temporal se circunscribe a analizar las
obligaciones y responsabilidades en materia de prevencién de riegos
laborales, especificamente, la delimitacion de la responsabilidad de la
empresa usuaria respecto de los trabajadores cedidos, su alcance y
tipologia. Y es que la prevencién de riesgos laborales adquiere gran
trascendencia en el dmbito de la relacion entre el trabajador en misién
y la empresa usuaria, asumiendo esta Ultima un grado mayor de

responsabilidad.

El hecho de que la persona que contrata al trabajador no
coincida con la que percibe la prestacion efectiva de sus servicios
hace necesario que se determinen con mayor claridad las obligaciones
de una y otra en relacién con la seguridad y la salud de los
trabajadores, asi como la responsabilidad derivada de su

incumplimiento®”?.

El programa de prevencién de riesgos laborales de los
trabajadores contratados por empresas de trabajo temporal para
prestar servicios en empresas usuarias se contiene en el art. 28 de la
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales. Esta norma, que se sitda
dentro de una légica propia del garantismo, permite que se garantice
adecuadamente y, sobre todo, eficientemente, la protecciéon de los

trabajadores temporales frente a los riegos profesionales.

El art. 28 LPRL establece que los trabajadores con relaciones de

trabajo temporales o de duracién determinada, asi como los

*2 MORON PRIETO, R.: Boletin de legislacion El Derecho, N° 97, 27 de
septiembre de 1999, pag. 1.
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contratados por empresas de trabajo temporal, deberan disfrutar del
mismo nivel de proteccién en materia de seguridad y salud que los
restantes trabajadores de la empresa en la que prestan sus servicios.
La garantia prevista, sea directamente o a través de ETT, no justificara
en ningln caso una diferencia de trato por lo que respecta a las
condiciones de trabajo, en lo relativo a cualquiera de los aspectos de

la proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores.

Antes de profundizar en el andlisis de estos aspectos conviene
aludir a la mezcla y, por ende, a la confusién terminoldgica entre
obligaciones y responsabilidades utilizado por el legislador, toda vez
que el incumplimiento de la primera conlleva como consecuencia la
segunda. Por tanto, existe el deber o la obligacion de garantizar la
seguridad y salud de los trabajadores y s6lo si no se cumple con dicha

obligacién ésta se convierte en responsabilidad.

La relacion laboral entre trabajadores, ETT y usuaria, queda

graficamente expresada de la siguiente manera:

Empresa de Trabajo Temporal

Contrato Contrato de puesta a
trabajo disposicion
Trabajador E. usuaria

Prestacion de servicios

El andlisis de estas obligaciones se efectuard en funcién del

inicio o no de la prestacion de servicios del trabajador cedido.
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a.- Obligaciones previas al inicio de la prestacion de servicios. Deber

informativo.

Teniendo en cuenta que el andlisis de las obligaciones en
materia de prevencion de riesgos laborales se encuentra regulado en
normas de diverso alcance y contenido, tanto especificas en materia
ETTs (normas legales -art 12.2 y 3 y 16 LETT, reglamentarias -ROSS- y
convencionales —art. 44 IV CETT) como genéricas -LPRL-, se analizarg,
en primer lugar, el deber de informacién de la empresa usuaria hacia
el trabajador cedido, sobre los riesgos derivados del puesto de trabajo,

asi como de las medidas de proteccién y prevencion frente a estos™’.

Se trata de una obligacién donde destaca el papel de la empresa
usuaria en la tutela de los riesgos profesionales de los trabajadores en
mision. En efecto, antes de que el trabajador sea contratado
temporalmente por la ETT para cubrir una concreta necesidad de
mano de obra de la empresa usuaria, ya se requiere el cumplimiento

de algunas medidas de seguridad®**.

La primera obligacion de seguridad que debe cumplir la
empresa usuaria es la de informar a la ETT sobre determinadas
materias relativas a la seguridad laboral’**. Con la aprobacién de esta

norma se abre un circuito de informacion entre la ETT y la empresa

> MONEREO PEREZ, J.L.: Los derechos de informacion de los representantes
de los trabajadores: la Ley 2/1991, de 7 de enero, X Jornadas Universitarias
Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, 1992, pags. 29y ss.

22 SAN MARTIN MAZUCONI, C.: “La obligacion del empresario de informar al
trabajador acerca de sus condiciones de trabajo: la Directiva 91/533/CEE, la
STICE de 4 de diciembre 1997 y el RD 1659/1998, de 24 de julio”, Aranzadi
Social, N° 11, 1998.

*> MORON PRIETO, R.: “Comentarios al RDL 10/2010, de 16 de junio de
Medidas Urgenes para la Reforma del Mercado Laboral, Base de Datos de
Bibliografia El Derecho, 24 de junio de 2010, pég. 1.
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usuaria®*® que se inicia con la obligacién de informacién de ésta a
aquélla. Teniendo en cuenta que la empresa usuaria, dada su posicion
de empresario que controla y dirige la actividad productiva, es la
Gnica que conoce las caracteristicas del puesto a cubrir por el
trabajador en misién, resulta razonable que, en aras a garantizar la
seguridad y salud de los trabajadores a su servicio se le imponga el
cumplimiento de la citada obligacién. Dicho en otros términos, el
deber de informacién se constituye como elemento indispensable de
garantia de la seguridad y la salud de los trabajadores cedidos,
independientemente de lo que se pudiera pactar en el contrato de

puesta a disposicion®”’.

Por lo que se refiere a las obligaciones informativas, en el
cumplimiento de las mismas la ETT necesita la colaboracién de la
empresa usuaria a través del contrato de puesta a disposicion, ya que
es la empresa usuaria la que debe conocer y controlar las condiciones
de trabajo. Por esa razon en el contrato de puesta a disposicion la
empresa usuaria debe informar a la ETT (y esta posteriormente al
trabajador) antes de la adscripcién de los mismos, de las
caracteristicas de los puestos de trabajo, cualificaciones requeridas,
riesgos a que van a estar expuestos los trabajadores y medidas de
proteccién y prevencion frente a los mismos (art. 28.2. LPRL, que
traspone el art.7 de la Directiva 91/383; por su parte, el art. 14. E) RD
4/1995 establece la obligacion de que el contrato a disposicion , entre
su contenido minimo contenga los “riesgos profesionales del puesto de
trabajo a cubrir). Se trata del sistema de informacién indirecto®*®
previsto por el art. 7 de la Directiva mediante el cual la informacién
circula desde la empresa usuaria hacia la ETT y de esta al trabajador

antes de la adscripcion de este y a través del contrato de puesta a

2?* MERCADER UGUINA, J.R.: “Prevencion de riesgos laborales y empresas de
trabajo temporal”, Relaciones Laborales, N° 10, 1999, pag. 234.

> Vid. OLARTE ENCABO, S. / MONEREO PEREZ, J.L.:“ Los derechos de
informacion en el marco del sistema de derechos constitucionales, Revista
Andaluza de Derecho del Trabajo y Bienestar Social, N° 33, 1994, pégs. 3 y ss.
22 MORENO VIDA, M.N.: Tratado de Salud Laboral, Tomo I, Aranzadi, 2012,
pags. 1599 .
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disposicion, sin perjuicio de las obligaciones de informacién directas
que tiene la empresa usuaria en relacién a los trabajadores cedidos y
con los representantes. Los trabajadores que vayan a ser puestos a
disposicion de wuna empresa usuaria deberdn ser informados
previamente de toda la informacién que debe suministrar la empresa
usuaria a la ETT en cumplimiento del art. 2 RD 216/199. Esta
informacién se incorporara tanto al contrato de duracién determinada
como a la orden de servicio, en su caso ( art. 3.2. RD 216/1999), con
lo que quedara acreditada documentalmente ** . En nuestro
Ordenamiento Juridico, todo el régimen descrito de informacion
indirecta no exime a la empresa usuaria suministra al trabajador toda
la informacioén prevista por los apartados 2 y 4 del art. 28 de la LPRL
(ex art. 28.5 parr. 2° LPRL).

El punto de partida para la comprensién de esta obligacién
reside en el hecho de que el trabajador cedido se integra dentro de la
estructura organizativa de la empresa usuaria, de ahi que se atribuya a
ésta la obligacion de garantizar la seguridad y salud sobre las
condiciones de ejecucién del trabajo por parte del trabajador en

mision, transformada aqui en deber informativo.

La informacion que debe emitir la empresa usuaria es la relativa
a las aptitudes, cualificaciones profesionales y capacitaciones que se
requieran para una correcta ejecucion de las funciones propias del
puesto de trabajo a desempenar, asi como una descripcion de las
caracteristicas del mismo>?; todo ello, aunque por légico hubiese
podido deducirse, sin necesidad de efectuar una mencién expresa,

desde la evidente perspectiva de la prevencién de riesgos laborales.

Se trata de una obligacion que tiene una doble vertiente, la de

> LLUCH CORELL, F.J.: “Una aproximacién a los aspectos sustantivos mas
relevantes de RDL 10/2010 de Reforma Laboral, Revista de jurisprudencia El
Derecho, N° 1, 1 de septiembre de 2010, pag. 1.

»% GARCIA NINET, J.L.: “Las Empresas de trabajo temporal y la Prevencién
Riesgos Laborales”, Relaciones Laborales, N° 10, 1999, pég. 137.
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describir los riesgos que derivan de la salud del trabajador, asi como
las medidas de prevencion que procedan para evitar o minorar dichos

riesgos.

El cumplimiento del mencionado deber no tiene una aplicacion
practica facil como consecuencia de la causalidad y peculiaridades de
los contratos depuesta a disposicién. Por ello, se echa en falta una
mayor concrecién de las peculiaridades que presenta la evaluacion
de riesgos en el ambito de las ETTs. La evaluacién de riesgos laborales
se realiza para los puestos de trabajo fijos. La situacion puede llegar a
complicarse en aquellos casos en que el trabajador en misién ocupe
puestos que tienen cardcter fijo en la empresa usuaria, en la medida
en que se va a exigir una andlisis adicional, complejo de llevar a la
practica antes de la finalizacion del contrato de puesta a disposicion,
especialmente por la escasa duracién de esta figura contractual. En lo
que refiere al contenido de la obligaciéon de la empresa usuaria, se
concreta en un haz de cometidos diversos: unos de caracter pasivo, en
los que dicha empresa se limita bien a recabar informacién o bien a
labores de mera comprobacién de la idoneidad del trabajador para el
desempeno del puesto de trabajo; y, otros de tipo activo, donde la
empresa usuaria debe informar al trabajador de los riesgos que
conlleva la ejecucién del trabajo, asi como las medidas de prevencion

previstas para evitarlos o minorarlos.

Entre los primeros destaca el deber de certificacion de la salud
del trabajador, que posee las cualificaciones y aptitudes requeridas
para el desempeno de las tareas propias del puesto de trabajo y que ha

recibido toda la informacion relativa a las caracteristicas de éste.

Entre los del segundo grupo destaca el relativo a la informacién
al propio trabajador sobre los riesgos existentes a su seguridad y salud,
las medidas de prevencién y de informacion a los delegados de
prevencion o, en su defecto, a los representantes de los trabajadores.
La razén de ser de esta prevision reglamentaria obedeceria al

conocimiento directo que la empresa usuaria tiene de los riesgos
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especificos a los que pueda quedar sometido el mencionado

trabajador.

Por ultimo, cabria preguntarse si la empresa usuaria puede
exigir a la ETT informacion adicional a la prevista reglamentariamente.
La no constatacion de esta posibilidad y, en ausencia de pacto al
respecto, permite presumir la legitimidad de la ETT para negarse a

facilitar dicha informacion.

Respecto de la duracién de la mencionada obligacion
informativa, y a pesar del silencio del legislador, cabe deducir que
durara el tiempo necesario y razonable para cumplir con el fin
asignado por el legislador al establecerlo. En este sentido, puede
presuponerse que tendrda una duracién no uniforme, sino relativa al
especifico puesto de trabajo que haya de desempefarse y no se agota
en una sola vez, sino que habra de cumplimentarse cada vez que el
puesto de trabajo se altere o se reorganice, variando la situacién de

riesgos, asi como las medidas especificas disenadas para evitarlo™'.

La normativa, si bien especifica el momento en que se debe
cumplir con este deber, no sefala el lugar en el que debe ejecutarse.
Teniendo en cuenta que se trata de un deber informativo que
corresponde a la empresa usuaria, lo l6gico sera considerar que éste se
producird en el lugar de trabajo, donde serd mas completa y tendra

mayor precision®*,

b.- Obligaciones desde el inicio de la prestacién de servicios

Una vez integrado el trabajador de la ETT dentro de la

estructura organizativa de la empresa usuaria, resulta razonable

»1PEREZ PEREZ, M.: “Empresas de trabajo temporal y relaciones laborales”,
Laborum, Murcia, 2002, pags. 47 y ss.

22VALDES DE LA VEGA, B.: Las empresas de trabajo temporal, Comares,
Granada, 2001, pag. 45.

147



CAPITULO TERCERO

entender la previsién reglamentaria imputdndole a ésta el conjunto de
deberes en materia de seguridad y salud, ya que se le considera
responsable de las condiciones de ejecucién de la prestacion de

servicios de todos los trabajadores.

La razén de ser de la obligacion impuesta a la empresa usuaria
no es otra que la expresada en el articulo primero del RDSS que aludia
a la equiparacion de la protecciéon en materia de seguridad y salud en
el trabajo, entre los trabajadores contratados para ser cedidos a
empresas usuarias y sus propios trabajadores. De este modo, el deber
de proteger a los trabajadores cedidos se entendera cumplido cuando
en relacién con estos se adopten las mismas medidas de proteccion
que disfrutan los trabajadores contratados directamente, tanto las de
caracter general como las de proteccion individual requeridas para el
especifico puesto de trabajo a cubrir. El objetivo es lograr la
equiparacion de la proteccion de la seguridad y la salud entre todos
los trabajadores de la empresa usuaria, sean estos externos o

pertenezcan a la plantilla de la empresa.

B.- Obligaciones de la empresa de trabajo temporal.

El hecho de que se desarrolle la prestacion de servicios del
trabajador cedido en la empresa usuaria no implica que finalicen las
obligaciones en materia de seguridad y de salud de la ETT respecto de
su trabajador, todo lo contrario. La ETT, por ostentar la titularidad
empresarial sobre el trabajador en misién ha de cumplir, antes de que
el trabajador en misién inicie la efectiva prestacién de servicios en la

empresa usuaria, una serie de obligaciones de seguridad.

Dicho deber de seguridad se concreta a lo largo del articulo 3
RDSS en tres obligaciones, a saber: la determinacion del trabajador
adecuado para el puesto de trabajo demandado por la empresa
usuaria, la formacién previa en materia de seguridad y salud de dicho

trabajador, y la vigilancia periédica de su salud.
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a.- ldoneidad del trabajador

La primera de las citadas obligaciones alude a la idoneidad del
trabajador en mision con el puesto de trabajo a cubrir en la empresa
usuaria. En otras palabras, el perfil del trabajador se debe adecuar
perfectamente a las caracteristicas del puesto y, especialmente, a las

cualificaciones en materia de prevencién de riesgos laborales.

b.- Formacion

El trabajador contratado por la ETT presta sus servicios en una
empresa que no es la suya y tiene que realizar unos trabajos que a
veces desconoce en el momento de la contratacién. Estas
circunstancias conllevan un riesgo anadido que puede incidir en un
aumento de la siniestralidad laboral. Por ello, la reforma de la LETT en
virtud de la Ley 29/1999, introdujo, entre otros aspectos, el cuadro

deberes basicos de prevencion a raiz de la aprobacién de la LPRL.

Las Unicas referencias del articulo 12 LETT al contenido de la
formacion del trabajador se circunscriben a regular los tipos de
formacion tedrica y practica. En efecto, el uso del legislador de la
conjuncién copulativa para referirse al tipo de formacion exigida
indica que ésta no debe limitarse a unos meros conocimientos
tedricos, sino también a su puesta en practica. A estas pautas legales
debe anadirse que la formacién debera estar centrada especificamente
en el puesto de trabajo asi como en las aptitudes y conocimientos del

trabajador®*’.

> MORENO VIDA, N.: “Responsabilidades empresariales en caso de pluralidad
de empresarios, Empresas de trabajo temporal”, Tratado de Salud Laboral,
Tomo | (AA.VV) , Aranzadi, Navarra, 2013, pag. 1600 y ss.
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c.- Vigilancia de la salud

La LPRL en su art. 28 y el RD 216/1999, de 5 de febrero, sobre
disposiciones minimas de seguridad y salud en el trabajo en el ambito
de las empresas de trabajo temporal, art. 2 a 55, regulan la vigilancia
de la salud en este tipo de empresas. Corresponde a la ETT la
vigilancia de la salud de los trabajadores, pero la empresa usuaria, con
caracter previo a la celebracién del contrato de puesta a disposicién ,
debe informar a la ETT sobre las caracteristicas propias de los puestos
de trabajo a desempenar y las mediadas de vigilancia y salud a
adoptar en relacion con dichos puestos, especificando si son
obligatorias o voluntarias para el trabajador, segin la normativa, y su
periodicidad. Estas informaciones debe incorporarse al contrato de

puesta a disposicion.

Por tanto, la ETT ha de realizar ,a su cargo, la vigilancia

periddica a de la salud de los trabajadores teniendo en cuenta:

- las caracteristicas del puesto de trabajo.
- la evaluacion de riesgos realizada por la empresa usuaria.
- la informacién complementaria que requiera el medico

responsable.

La ETT debe acreditar documentalmente a la usuaria que el
estado de salud del trabajador es compatible con el puesto a

desempenar®**.

La empresa usuaria, de forma previa al inicio de la prestacién
de servicios del trabajador, debe tener constancia de que ha sido
considerado apto el trabajador cedido, para la realizacién de los

servicios que debe prestar, en las condiciones requeridas.

»* GIRELA MOLINA, B.: “La vigilancia de la salud de los trabajadores. Aspectos
juridicos”, en AA. VV., Tratado de Salud Laboral, Tomo I, Aranzadi, Navarra,
2013, pag. 1005 y 1006.
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Ademads, debe informar periédicamente a la ETT, para que esta
pueda cumplir correctamente sus obligaciones respecto a la vigilancia
de la salud, sobre los resultados de las evaluaciones de riesgos que
realice, incluyendo las exposiciones de los trabajadores a agentes,
procedimientos o condiciones de trabajo , que puedan influir

negativamente en su salud o que puedan ser relevantes en el futuro.

2.2.- Responsabilidades en materia preventiva. Incumplimiento
medidas de seguridad y salud y recargo de prestaciones

Teniendo en cuenta que el criterio seguido por el legislador es
el de la separacion entre obligaciones y responsabilidades —resultando
cada empresa, Unica vy exclusivamente, responsable de los
incumplimientos producidos en funcién de la parcela de seguridad

/"

atribuida se considera que las ETTs “son inmunes a toda
responsabilidad en materia preventiva, salvo la responsabilidad directa
derivada de las obligaciones de formacién y vigilancia de la salud de

sus trabajadores”*>.

En el contexto de las ETTs, la perspectiva de la responsabilidad
cambia trasladandose a la empresa usuaria que se erige en la
responsable principal de las condiciones de ejecucion del trabajo v,
en especial, de todo lo relacionado con la proteccion de la seguridad
y la salud de los trabajadores cedidos. Conviene anotar que el alcance
de la citada obligacién se extiende a los trabajadores cedidos, aunque
con independencia de la modalidad contractual que la ETT celebre
con ellos y durante el tiempo en que se encuentren adscritos a la

empresa usuaria.

La imputacién a la empresa usuaria del deber de garantizar la
seguridad y salud del trabajador cedido resulta razonable para esta

peculiar forma de trabajo. La citada responsabilidad encuentra su

2> SEMPERE NAVARRO, A. V., GARCIA BLASCO, |. y CARDENAL CARRO, M.:
Derecho de la seguridad y la salud en el trabajo, Civitas, Madrid, 2001, pag. 27.
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fundamento en el hecho de que es el titular de la organizacion
productiva donde el trabajador va a prestar sus servicios. Como indica
la doctrina cientifica “su justificacion es clara al tratarse de un
trabajador que presta sus servicios en una organizaciéon empresarial

7236 En consecuencia, la

distinta a la de la empresa que le contrata
empresa usuaria respondera del incumplimiento de las medidas de
seguridad en su dmbito de organizacién, en cuanto titular del lugar
donde se va a desarrollar la actividad laboral y los medios de

produccion.

La responsabilidad de la empresa usuaria es entendida desde
una doble perspectiva: por incumplimiento en materia de seguridad y
salud en el trabajo y en el recargo de prestaciones de Seguridad Social
(art. 123 LGSS).

La atribucién de dicha responsabilidad queda condicionada al
cumplimiento de una serie de presupuestos, que se sobreentiende
tienen cardcter acumulativo: el accidente o enfermedad profesional se
deberd producir en el centro de trabajo de la empresa usuaria, el
contrato de puesta a disposicion debera estar vigente y, por dltimo, el
accidente producido deberd encontrar causa en el incumplimiento de
las obligaciones de seguridad y salud que competen a la empresa
usuaria. Por tanto, se trata de una responsabilidad no objetiva sino
basada en la culpa o la negligencia, donde debe existir una relacion
de causa y efecto, esto es, entre el incumplimiento de las obligaciones

de seguridad y el accidente o enfermedad acontecida.

Analizando esta cuestion se planteé la posibilidad de imputar la
responsabilidad de pago al INSS o a la TGSS en los casos en que la
empresa resultase insolvente. Se elaboré al respecto una
Jurisprudencia que, si bien en un principio establecia la
responsabilidad subsidiaria de los citados 6rganos, posteriormente se

pronuncié a favor de la absolucién de los mismos, declarando al

2 ALONSO OLEA, M., y TORTUERO PLAZA, ).L.: Instituciones de Seguridad
Social, Civitas, Madrid, 2002, pag. 44
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empresario como (nico responsable de pago de dicho recargo.”” La
base argumental esgrimida a favor de su posicionamiento se resume
en que considera que no se trata de una forma de prestacion de la
Seguridad Social que justifique su asuncién por la entidad gestora,
sino que se constituye en una sanciéon que se anade a la propia
prestacion, y cuya imputacion sélo es atribuible a la empresa

incumplidora de los deberes en materia de seguridad y salud.

El articulo 123 LGSS especifica un poco mas el alcance de esta
responsabilidad en el recargo de prestaciones, estableciendo que todas
las prestaciones econémicas que tengan su causa en accidente de
trabajo o enfermedad profesional se aumentaran, segin la gravedad de
la falta, con un recargo de un 30% a un 50%. Y lo que es mas
importante, la responsabilidad del pago del recargo recaera
directamente sobre el empresario infractor y reputdndose nulo todo
pacto o acuerdo que pretenda cubrirla, compensarla o transmitirla. Es
mas, dicha responsabilidad es independiente y compatible con otras,
incluso de orden penal, que puedan derivarse de la mencionada

infraccion.

Al margen de estas consideraciones, la duda que se plantea y
que ha sido estudiada en diversas ocasiones por la doctrina cientifica
es la relativa a si ademds de la responsabilidad de la empresa usuaria
en materia de seguridad y en el recargo de las prestaciones, podria
presumirse también la responsabilidad de la ETT ante los
incumplimientos de la empresa usuaria. A ello debe anadirse los
problemas de compatibilidad con los mandatos comunitarios que
plantea ese precepto en relacion con la Directiva 91/383/CE, de 25 de
junio, sobre medidas para promover la seguridad y la salud en el
trabajo de los trabajadores con una relacién de duracién determinada
o de empresas de trabajo temporal, que parte de la premisa de que en
todos los Estados miembros esta prevista legalmente la responsabilidad
de la ETT. De la redaccion literal del precepto parece excluirse tal

posibilidad, toda vez que refiere Unica y exclusivamente a la

237 GTS 12 marzo 2008 [R) 1993, 1714].
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responsabilidad de la empresa usuaria que se complementaria con lo
dispuesto en el articulo 28.5 LPRL en el cual se insiste en que la dicha
entidad empresarial es responsable de las condiciones de ejecucion
del trabajo, en todo lo relacionado con la proteccion de la seguridad y

la salud de los trabajadores, sin mencionar a la ETT.

Finalmente, procede sefnalar que no existe homogeneidad en el
tratamiento de la cuestion por parte de la doctrina cientifica; mientras
que un sector doctrinal ha optado por establecer que a la vista del
reparto de obligaciones en materia preventiva entre ETT y empresa
usuaria cabe pensar en una responsabilidad subsidiaria entre ambas**?;
otro sector especifica que la regla general serd que la empresa usuaria
sea la responsable del recargo, salvo que se demuestre que el dafo
producido obedece al incumplimiento de las obligaciones que

incumben a la ETT?%,

IV.- LA RESPONSABILIDAD DEL TERCERO AJENO A LA RELACION
LABORAL POR DANOS DERIVADOS DEL ACCIDENTE DE TRABAJO

1.- EL TERCERO AJENO A LA RELACION LABORAL

Desde un punto de vista factico, en la causacion de un accidente de
trabajo pueden intervenir un amplio elenco de protagonistas, mas alla
del propio empresario, algunos vinculados al lugar y a la prestacion de
trabajo, otros, completamente ajenos a la relacién de trabajo, incluso

alejados fisicamente del lugar de trabajo**.

28 CHACARTEGUI JAVEGA, C.: Empresas de trabajo temporal y contrato de
trabajo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 144.

29 MOLERO MARANON, M.%: La responsabilidad empresarial frente al personal
de las empresas de trabajo temporal, La Ley, Madrid, 2001, pag. 137.

%9 ALFONSO MELLADO, C.L.: “La responsabilidad de terceros por Accidentes
de trabajo”, Jornadas Catalanas de Dret Social, 2007 (disponible en
www.iuslabor.org.)
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En un primer nivel podriamos encontrar a todos aquellos sujetos
que se encuentran dentro de la 6rbita de responsabilidad del
empresario. Se trataria, por un lado, de los propios trabajadores que
intervienen en la causacion del accidente de trabajo y, por otro, de los
auxiliares del empresario, esto es, aquellas personas o entidades a las
que el empresario recurre por sus conocimientos técnicos. Encajarian
en esta categoria los servicios de prevencion, tanto propios como
ajenos, y todos aquellos profesionales que asesoran al empresario y
que asumen funciones de control y organizacion en materia de
prevencion. En estos casos, el Cédigo Civil impone al empresario una
responsabilidad, conocida como responsabilidad por hecho ajeno
(articulos 1903 y 19044Cc), que le obliga a hacer frente al pago de la
indemnizacion y le permite, a su vez, repetir del trabajador la cantidad

adelantada®*'.

En un segundo nivel se encontrarian aquellas empresas que,
aunque no son la empleadora directa del trabajador, se benefician de
sus servicios. Seria el caso de la empresa usuaria o de empresas
pertenecientes al mismo grupo que puntualmente se aprovechan de

los servicios de un trabajador de otra empresa del grupo.

Otro elenco de posibles terceros, ajenos a la relacion laboral,
pero vinculados con la prestacion de trabajo o con el lugar en que se
realiza, seria el constituido por los contratistas con los que el
empresario ha contratado parte de su actividad o, en general, el resto
de empresarios con los que el empresario comparte centro de trabajo.
En estos casos, la LPRL y la normativa de desarrollo contemplan
obligaciones especificas de coordinacion y de vigilancia que pueden

fundamentar la responsabilidad de estos sujetos.

> RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: “La responsabilidad del tercero
ajeno a la relacion laboral por dafios derivados del accidente de trabajo:
desajustes del sistema espanol de reparacion del dafo”, XX/l Congreso de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Girona, mayo 2013, pag. 1y ss.
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En cuarto lugar, fuera del centro de trabajo y completamente
ajenos a la prestacién, se sitGan las empresas que proveen al
empresario con maquinaria y otros equipos y productos de trabajo. Se
trata de los fabricantes, importadores y suministradores, para que los la

LPRL ha previsto en su art. 41 obligaciones especificas.

Por dltimo, se encontrarian los terceros completamente ajenos a
la esfera de actuacion del empresario como, por ejemplo, los
causantes de un accidente de trafico que, a su vez, constituye un

accidente de trabajo.

A pesar de esta variedad de posibles sujetos responsables del
accidente de trabajo, lo cierto es que, en la practica, el empresario es
quien normalmente asume la responsabilidad por los dahos que sufra
el trabajador. Esta carga de la responsabilidad sobre el empresario se
explica, en parte, por el elevado nivel de diligencia que la LPRL exige
al empresario en el cumplimiento de su obligacién. No obstante, hay
también elementos en el propio sistema de responsabilidad y de
reparacion del dano que facilitan que el tercero se vea liberado de su
responsabilidad frente al empresario y el trabajador. Como se verd a
continuacion, la tendencia objetivadora de la responsabilidad civil
empresarial, la posibilidad de que el trabajador dirija su demanda
Gnicamente contra el empresario, aun cuando otros sujetos hayan
contribuido a la causacién del accidente, y los efectos
distorsionadores del sistema de Seguridad Social y de la
responsabilidad por recargo, favorecen que el tercero se vea liberado

de responsabilidad.

1.1.- La responsabilidad civil del tercero frente al trabajador

Cualquiera de los sujetos mencionados anteriormente puede ser
declarado responsable civil frente al trabajador. El trabajador puede

reclamar directamente al empresario, al tercero o terceros ajenos a la
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relacion laboral o a todos ellos conjuntamente.

En los casos de pluralidad de empresarios que comparten centro de
trabajo es muy habitual que el trabajador dirija su reclamacion frente
al empresario y frente al tercero conjuntamente. La prevision en la
LPRL de obligaciones expresas de coordinacién facilita que el
trabajador dirija su reclamacioén frente al empresario y frente al tercero
conjuntamente. No ha ocurrido lo mismo respecto de otros
empresarios, como los fabricantes, con obligaciones en materia de
prevencion, pero cuya vinculacién factica con el lugar de trabajo

puede resultar mas alejada®*.

Tampoco es muy habitual que el trabajador dirija su reclamacion

243 La existencia de una

frente al servicio de prevencion
responsabilidad directa del empresario por actos de sus auxiliares con
base en el art. 1904 CC. y lo dispuesto en el art. 14.4 LPRL, que
advierte de que el recurso a entidades especializadas en materia de
prevencion no exime de responsabilidad al empresario, propician que
el trabajador dirija su demanda dnicamente frente al empresario. Junto
a ello, los términos del art. 14 LPRL que obligan al empresario a
garantizar la proteccién eficaz del trabajador en todos los aspectos
relacionados con el trabajo, dificultan que se libere de
responsabilidad, aun cuando exista un incumplimiento relevante de

un tercero.

> BALLESTER PASTOR, l.: Fabricantes, importadores y suministradores de
equipos y utiles de trabajo: obligaciones y responsabilidades en materia de
prevencion de riesgos laborales, Comares, Granada, 2010.

243 GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B. y LAHERA FORTEZA, J.: Compensaciones
econdmicas derivadas de accidentes de trabajo, Comares, Granada, 2009, pags.
54 y ss.; HERRERO GARCIA, M.).: “Responsabilidad civil de los servicios de
prevencion”, Actualidad Laboral, N° 10, 1998, pag. 190; LOUSADA
AROCHENA, F.: “Las responsabilidades de los técnicos de prevencién”, Revista
de Derecho Social, N° 22, 2003, pédgs. 79 y ss; LUQUE PARRA, M.: la
responsabilidad civil del empresario en materia de seguridad y salud laboral,
CES, Madrid, 2002, pag. 132 y ss. En contra de reconocer la accién directa del
trabajador frente al servicio de prevencion SALA FRANCO, T.: “la
responsabilidad de los servicios de prevencién ajenos a la empresa y del
personal a su servicio”, Actualidad Laboral, N° 12, 2000, pags. 191y 192 y ss.
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Desde un punto de vista sustantivo, al tratarse de terceros ajenos a
la relacion laboral, su responsabilidad tiene caracter extracontractual y
se fundamenta, con cardcter general, en el art. 1902 CC., si bien, en el
caso de los fabricantes de equipos de trabajo también cabe acudir al
régimen especifico previsto en el Decreto-Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. El éxito de la
reclamacion frente al tercero requerird la prueba de que la
inobservancia de sus obligaciones en materia de prevencién ha

contribuido a la causacion del dano.

A parte de las dificultades que puede plantear la imputacion de la
responsabilidad civil al tercero, la reclamacién de la responsabilidad
civil del tercero ha encontrado también obstaculos de indole
procesal***. El primero, finalmente resuelto por la Ley 36/2011, de 10
de octubre, reguladora de la Jurisdiccién Social (LRJS), tiene que ver
con la competencia del orden social para conocer de la
responsabilidad civil del empresario y/o terceros por los dafos
derivados del accidente de trabajo. Ambos 6rdenes se consideraban
competentes para conocer de este tipo de reclamaciones. La STS
(Civil) de 15 de enero de 2008** puso fin, aunque solo en parte, a la
polémica al reconocer la competencia del orden social para conocer
de las demandas de responsabilidad civil dirigidas frente al
empresario, salvo en los supuestos en los que la reclamacion se
dirigiera conjuntamente frente al empresario y frente a un tercero, en
cuyo caso, entendié que la competencia era del orden civil. El art. 2 b)
de la LRJS despeja todas las posibles dudas al respecto y atribuye
genéricamente al orden social la competencia por las reclamaciones
de los danos derivados de accidente de trabajo. No obstante, el art. 3
b), excluye expresamente del conocimiento del orden social las
reclamaciones que se susciten entre el empresario y las personas que

coordinen con el empresario la prevencion, incluidas las entidades

*** RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: “La responsabilidad del tercero
ajeno a la relacion laboral ...”, op. cit, pag. 4 y ss.
2% RJ 2008/1394
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encargadas de la organizacion de la prevencion. Por lo tanto, aunque
la responsabilidad del tercero tiene un cardcter extracontractual, son
los tribunales laborales, de acuerdo con la Ley de la Jurisdiccién
Social, los competentes para conocer de las reclamaciones derivadas
del accidente de trabajo, salvo las reclamaciones del empresario frente
a las personas o entidades que colaboran con él en la organizacion de

la prevencion®*.

La segunda cuestion de orden procesal que se plantea es si el
trabajador puede dirigir su demanda Gnicamente frente a alguno de los
posibles responsables y qué consecuencias puede tener su posible
condena para otros sujetos obligados, como el empresario u otros
terceros. Los tribunales y también la doctrina vienen considerando que
la responsabilidad del empresario y del tercero ajeno a la relacién
laboral tendra normalmente caracter solidario. Se aplica al respecto el
régimen de la solidaridad impropia, entendida como aquella que no
deriva directamente de la ley o pacto expreso, pero que se impone
entre los posibles responsables con el fin de garantizar la posicion del

perjudicado®*’

. La aplicacién de este expediente de la solidaridad
impropia tiene como consecuencia en el ambito procesal, segin la
interpretacién  jurisprudencial mayoritaria, la inexistencia del
litisconsorcio pasivo necesario’*. De manera que el trabajador, aun
en los supuestos en los que exista responsabilidad del empresario y
otro tercero, podra reclamar Gnicamente al empresario o, lo que es

menos habitual, dnicamente al tercero.

En cualquier caso, una vez apreciada la responsabilidad solidaria

% ALFONSO MELLADO, C.L.: Prevencion de riesgos laborales y accidente de
trabajo en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion, Bomarzo, 2011, pags. 40y ss.

27 GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B. y LAHERA FORTEZA, J.: Compensaciones
econdmicas derivadas de accidente de trabajo.Problematica y reformas.,
Comares, pags. 65 y ss; ALFONSO MELLADO, C.L.: “La responsabilidad de
terceros ...”, op. cit., pags. 17 y ss, tampoco considera que no debe existir
litisconsorcio pasivo salvo en lo referido al recargo de prestaciones.

248 GSTS de 18 de abril de 2006 [R) 2006/2200]; de 2 de febrero de 2004 [R)
2004/446]; de 11 de marzo de 1996 [R] 1996/2410]; de 26 de noviembre de
1993 [R) 1993/9142].

159



CAPITULO TERCERO

del empresario y de los posibles terceros, el empresario que hubiere
satisfecho la indemnizacién podrd, en virtud de lo dispuesto en el art.

1145 del CC., dirigir su accion de repeticion frente al tercero.

1.2.- La responsabilidad civil del tercero frente al empresario

Dejando al margen los casos en que se haya apreciado la
responsabilidad civil solidaria del tercero y del empresario, no es muy
frecuente que el tercero ajeno a la relacion laboral responda
civilmente frente al empresario. En este caso, a diferencia del anterior,
no es el trabajador el que dirige su demanda frente al tercero, sino que
el empresario, una vez que ha sido declarado responsable de los
danos sufridos por el trabajador, decide reclamar al tercero su parte de
responsabilidad en la causacién del dafo. Tal y como se ha visto
anteriormente, la extension de la regla de la solidaridad a estos
supuestos de pluralidad de empresarios determina que no opere la
excepcion de litisconsorcio pasivo y que sea, en consecuencia, viable
la condena de uno solo de los posibles responsables, normalmente el

empresario, y la posterior repeticion de éste frente al resto.

Hay veces incluso en que la propia sentencia condenatoria parece
echar en falta que no se haya traido al tercero al proceso y sugiere al
empresario la posibilidad de que repita frente a él lo abonado en
concepto de recargo. Asi, por ejemplo, en un supuesto de accidente
causado por equipo defectuoso, la STSJ (Castilla y Ledn, Valladolid) de
2 de febrero de 2008°*, senala: “En la medida en que aqui
Gnicamente se discute la responsabilidad de la empresa empleadora
no cabe realizar pronunciamientos sobre la responsabilidad del
fabricante o suministrador. Si la empresa empleadora fuese
condenada, podrd reclamar en via de regreso por la via judicial que
corresponda, con arreglo a sus relaciones internas con el empresario

fabricante o suministrador del equipo, la totalidad o parte de lo

49 AS 2008/1399.
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abonado por tal concepto (...)".

Esta accién de responsabilidad civil del empresario frente al tercero
se podra articular, con cardcter general, en virtud del art. 1902 CC.; no
obstante, cuando reclame frente a terceros con los que le una un
contrato, cabrd también la fundamentacion de la accién en las reglas
de responsabilidad contractual. Asi ocurrird cuando se reclame frente
al servicio de prevencion ajeno con el que normalmente existird un
contrato mercantil. Normalmente, también existira un contrato de
compraventa, arrendamiento, leasing, entre el empresario o el
fabricante que permitiria basar la accién de responsabilidad en las
reglas del art. 1101 CC. Sin embargo, en este caso puede resultar mas
ventajoso acudir al régimen de responsabilidad objetivo de la ya

mencionada Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios.

Desde un punto de vista tedrico, por tanto, no existen
inconvenientes para que el empresario reclame del tercero su parte de
responsabilidad civil. Los problemas se plantean a la hora de
determinar el objeto de dicha reclamacién y, en concreto, a la hora de
determinar si el empresario puede reclamar del tercero lo que el
propio empresario ha debido pagar en concepto de recargo de

prestaciones o de sancién administrativa™®.

Tal y como se ha visto, la mencionada STS} (Castilla y Ledn,
Valladolid) de 20 de febrero de 2008%*' con cardcter obiter dicta,
alude a tal posibilidad. En la misma linea, se pronuncia la sentencia
del mismo Tribunal, de 7 de octubre de 2009**%, que reconoce: “Existe
pues una responsabilidad empresarial didfana en la causacién del
accidente que justifica el recargo impuesto, por demds en su minima

cuantia, ello sin perjuicio de posibles culpas concurrentes de terceros -

»Y RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B. : “La responsabilidad del tercero
ajeno ...”, op. cit., pag. 6y ss.

LUQUE PARRA, M.: La responsabilidad civil del empresario en materia de
seguridad y salud laboral, CES, Madrid, 2002, pag. 148 a 150.

»1 AS 2008/1399

2 JUR 2009/469341
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ya del fabricante suministrador por deficiencias de la mdquina, ya del
servicio de prevencién contratado por no evaluar sus riesgos-,
exigibles en todo caso por otras vias y que no enervan desde luego la

propia de la empresa respecto al recargo prestacional en cuestion.”

En la practica, sin embargo, los tribunales de lo civil, en sus escasos
pronunciamientos sobre la cuestion, no han permitido al empresario
recuperar del tercero lo pagado en concepto de recargo. El primer
escollo que los tribunales advierten para negar tal posibilidad se
encuentra en la propia naturaleza del recargo. Asi, la STS (Civil) de 2
de enero de 1991*°, denegé la repeticion frente los técnicos del
recargo por considerar el recargo como una responsabilidad
personalisima cuyo origen se encuentra en el incumplimiento por el

empresario de sus obligaciones™*.

Junto a ello, también los tribunales de lo civil han encontrado
dificultades de tipo procesal para admitir las reclamaciones en
concepto de recargo. Asi, en el supuesto enjuiciado en la SAP
(Mélaga) de 7 de julio de 2009°> el empresario que habia sido
condenado reclamaba del tercero, dueno del camion causante del
accidente, el pago de lo abonado en concepto de sancion
administrativa y recargo de prestaciones. El tribunal entiende que esta
es una cuestion que se deberia haber analizado en el proceso
administrativo correspondiente. Lo cierto es que la imposicién del
recargo de prestaciones tiene su origen en la actuacion inspectora vy,
una vez que la propuesta de recargo se ha dirigido Gnicamente frente
al recargo resulta dificil ampliar el circulo de responsables. Es lo que
ocurre en el supuesto enjuiciado por la STS) (Valencia) de 10 de

5256

marzo de 2005°°, en que la empresa pedia que se extendiera la

responsabilidad por recargo a otras empresas, lo cual, finalmente no

> RJ 1991/102.

»* GARCIA GONZALEZ, G.: “El complejo sistema de responsabilidades en
materia de Seguridad Social y Salud: su aplicacién a los tecnicos de prevencion
de riesgos laborales”, Revista Relaciones Laborales, N° 2, 2011, pag. 694.

2> AS 2009/2068.

¢ AS 2005/941.
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fue admitido por el Tribunal al entender que la empresa no disponia
de accién para traer al proceso a terceros frente a los que no se habia

propuesto responsabilidad por recargo en el proceso administrativo.

Existe, no obstante, alguna reciente sentencia, como la SAP
(Alicante, seccién 9% de 14 de marzo”™’ que, aunque finalmente
entendié que la mutua que actuaba como servicio de prevencién no
era responsable del recargo pagado por el empresario, no justificé su
razonamiento en el cardcter personalisimo del recargo o en la falta de
accion, sino en que la actuacion del servicio de prevencion habia sido
correcta. Parece, por tanto, abrirse una puerta a la posible repeticion
del recargo frente a los terceros cuando se pruebe su

incumplimiento®®.

Desde un punto de vista tedrico el empresario responde
administrativamente o por recargo debido a un incumplimiento
propio; este cardcter personalisimo de la responsabilidad
administrativa y por recargo dificultan, por ello, su posterior
repeticion. La realidad, sin embargo, es mucho mas compleja. Un
somero estudio de los antecedentes de hecho de cualquier sentencia
demuestra coémo habitualmente en la causacién del accidente de
trabajo, es muy frecuente que junto con el incumplimiento del

empresario coexistan incumplimientos de otros terceros.

Tal y como se viene observando, existen ocasiones en los que el
empresario comparte obligaciones con otros sujetos y el accidente es
consecuencia del incumplimiento de todos ellos. Asi ocurre
claramente en los supuestos en los que la normativa impone
obligaciones de coordinaciéon a los diversos empresarios, o en los
supuestos en los que los diversos comparten una misma obligacion,
por ejemplo, de informacion en el caso de ETT y empresa usuaria o de

fabricante y empresario. En otras ocasiones, el accidente se debe a

>7 JUR 2008/2295.
»% RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.: “La responsabilidad del tercero
ajeno ...”, op. cit. pag. 649.
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diversos incumplimientos del empresario y de los otros sujetos
obligados, por ejemplo, cuando no se ha realizado correctamente la
evaluacion de riesgos porque el empresario no habia dotado de

recursos suficientes al servicio de prevencion.

En el ambito de la coordinacion empresarial, la existencia de
estas obligaciones comunes ha llevado a que la legislacién reconozca
expresamente la posible responsabilidad solidaria de todos los
intervinientes (art. 42 TRLISOS). La extension de esta regla de la
solidaridad seria posible a otros supuestos en los que existen
obligaciones comunes, pero resultaria mas dificil en aquellos casos en
los que existen diversos incumplimientos del empresario y del tercero.
Por otro lado, hay terceros, como los fabricantes o los servicios de
prevencion propios que no han sido contemplados expresamente
como sujetos infractores. En el caso de los fabricantes tal escollo se
podria salvar aplicando el régimen de infracciones y sanciones que
para ellos prevé la Ley de Industria. Mayores problemas la repeticion
frente al servicio de prevencién propio de lo pagado en concepto de
sancion administrativa®’. La LISOS ha optado por no imponer a los
trabajadores sanciones administrativas, por otro lado, el art. 30 LPRL
impide que se perjudique a los trabajadores que integran el servicio de
prevencion. En todo caso, en los supuestos en los que procediese la
imposicion de la responsabilidad solidaria al empresario y al tercero,
no habria obsticulo tedrico que impidiera que el empresario

reclamase del tercero lo pagado en concepto de sancién.

Desde esta perspectiva de la solidaridad, quizas resulte mas facil
admitir la repeticion frente al tercero de lo pagado en concepto de
recargo. Como se verd a continuacion, la doctrina de los tribunales
viene admitiendo un concepto amplio de empresario infractor. Lo
determinante a efectos del recargo es identificar el sujeto o sujetos que
con su actuacién incumplidora han causado el accidente con el fin de

mejorar las prestaciones que recibe la victima. Por ello, en el caso del

»? LOUSADA AROCHENA, F.: “Las responsabilidades de los técnicos de
prevencion”, Revista de Derecho Social, N° 22, 2003, pags. 86y 87.
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recargo no debiera haber obsticulo para imponer responsabilidad
solidaria al empresario y a otros sujetos infractores, no solo en
supuestos de incumplimiento de obligaciones comunes de
coordinacion, sino también en los casos en los que el accidente se

produce por la suma de los respectivos incumplimientos.

1.3.- El tercero como responsable del recargo de prestaciones

El art. 123 TRLGSS recoge la responsabilidad por recargo de
prestaciones cuando el accidente haya tenido su origen en un
incumplimiento de la normativa de prevencion. La razén de esta
peculiar responsabilidad y de su imposicién al empresario se
encuentra en que originariamente el sistema de Seguridad Social
operaba como un seguro de responsabilidad civil e impedia al
trabajador accidentado, que ya habia recibido las correspondientes
prestaciones de Seguridad Social, reclamar cualquier indemnizacién
civil complementaria al empresario. Esta limitaciéon se contrarrestaba
con la admisiéon de la responsabilidad por recargo para aquellos

incumplimientos del empresario mas graves®®.

Los cambios del sistema de reparacién del dafio y la propia
normativa de prevencion de riesgos dificultan cada vez mas el
acomodo de una institucion como el recargo en el conjunto del
ordenamiento. Uno de los dmbitos en los que los desajustes son mds
palpables es el de la responsabilidad del tercero. Tradicionalmente, la
responsabilidad por recargo se ha vinculado con el empresario del
trabajador en cuanto responsable de las prestaciones de Seguridad
Social. Esta limitacion de la responsabilidad por recargo casa mal con
la ampliacién del circulo de sujetos responsables llevada a cabo por la

LPRL. Por ello, los tribunales y también la doctrina, han defendido un

2% DESDENTADO BONETE, A.: “Responsabilidades por los accidentes de
trabajo: prestaciones de la Seguridad Social, recargo e indemnizacién civil
adicional”, en AA.VV.: La responsabilidad laboral del empresario: siniestralidad
laboral, Bomarzo, Albacete, 2006, pags. 61 vy ss.
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concepto amplio de empresario infractor, entendiendo por tal no solo
al empresario del trabajador sino al empresario cuyo incumplimiento
ha originado el accidente. Asi lo estableci6 la STS de 18 de abril de
1992 **" en un supuesto de contrata de la propia actividad.
Posteriormente, la STS de 16 de diciembre de 1997%%*, consider6 que
también cabia la imposicion del recargo en supuestos de contrata de

distinta actividad.

Diversos pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia
se vienen haciendo eco de esta doctrina®® e, incluso, se ha llegado a
imponer la responsabilidad por recargo a empresarios que no
formaban parte de una contrata, sino que simplemente compartian el
mismo centro de trabajo (STS) de Cantabria de 26 de mayo de 2004
JUR 2004/176493] )".

Esta extension de la responsabilidad por recargo estda resultando
facil en los supuestos de contratas y subcontratas e incluso en
supuestos de simple concurrencia de empresarios en un mismo lugar
de trabajo, mayores problemas se plantean para la inclusién en el
concepto de empresario infractor de otros terceros como los técnicos o
los servicios de prevencion, los fabricantes o importadores. No
obstante, en la medida en que el accidente sobrevenga por el
incumplimiento de otros empresarios infractores, se deberia extender
la responsabilidad por recargo a esos terceros partiendo de esa

interpretacion amplia del concepto de empresario infractor.

261 R) 1992/4849.

262 RJ 1997/9320.

*? Vid., entre otras: STSJ (Castilla y Leén, Valladolid) de 29 de junio de 2011
[AS 2011/1955], Galicia, de 24 de enero de 2011 [AS 2011/931], Comunidad
Valenciana, de 15 de mayo de 2008 [AS 2008/1846], Catalufa, de 16 de julio
de 2002 [AS 2002/2972].
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2.- LAS MUTUAS Y ENTIDADES GESTORAS FRENTE AL TERCERO

La reparacion del dano derivado de accidente de trabajo se articula
en el sistema espafiol a través de tres vias: las prestaciones de
Seguridad Social (con las que se repara fundamentalmente el coste de
la asistencia sanitaria y el lucro cesante), la indemnizacién civil y el
recargo de prestaciones de seguridad social. Estas tres vias de
reparacion son, segln consolidada jurisprudencia y segin dispone
expresamente la legislacion (art. 42 LPRL), compatibles, si bien, en el
caso de la indemnizacién civil y las prestaciones de seguridad social
la compatibilidad tiene cardcter limitado, en el sentido de que para el
cadlculo de la indemnizacién se detraerdn las prestaciones de
seguridad social percibidas por el trabajador. No ocurre lo mismo en
el caso del recargo, cuya compatibilidad se ha entendido absoluta.
Esta solucién de los tribunales no es compartida por la doctrina, que
desde hace algin tiempo advierte de la necesidad de revisar el
complejo sistema de Seguridad Social y dar una respuesta coherente a
las distorsiones que la coexistencia de estas tres vias de reparacién

plantea®®*.

Estas distorsiones del sistema de reparacion del dafio se acrecientan
cuando al acaecimiento del accidente de trabajo contribuye la accién
de un tercero. En estos supuestos, el trabajador normalmente percibird
las prestaciones correspondientes de Seguridad Social y ademas podra
reclamar la indemnizacion civil del tercero y/o del empresario, en el
caso de que también quepa atribuirle responsabilidad por el
accidente. En el célculo de esta indemnizacion se tendrdn en cuenta
las prestaciones de Seguridad Social percibidas por el trabajador, de
tal manera que el tercero responsable del dafo verd reducida la

cuantia de la indemnizacién civil que debe pagar al trabajador. Esta

*** DESDENTADO BONETE, A.: “Responsabilidades por accidentes de trabajo:
prestaciones de Seguridad Social...”, op. cit., pags. 59 y ss; DEL REY GUANTER,
S. y LUQUE PARRA, M.: “ Sistema de responsabilidades en materia de
Seguridad 'y Salud laboral en el Ordenamieno Juridico Espafol”,
Responsabilidades en materia de seguridad y salud laboral. Propuestas de
reforma a la luz de la experiencia comparada, La Ley, Madrid, 2008, pdg. 38
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deduccion de las prestaciones de Seguridad Social puede tener sentido
cuando el responsable es el empresario. Cabe entender que, en la
medida en que el empresario contribuye con sus cotizaciones al fondo
de la Seguridad Social, las prestaciones derivadas de dichas
cotizaciones se tengan en cuenta en el cdlculo de la indemnizacién
civil. Sin embargo, no tiene sentido cuando la responsabilidad civil
sea de un tercero. En este caso el tercero se estd beneficiando de la
deduccion de las prestaciones de Seguridad Social cuando no ha

realizado cotizacion alguna por accidente de trabajo.

Este desajuste se veria corregido si se reconociera a la Seguridad
Social la posibilidad de reclamar en via de repeticion por las

prestaciones pagadas al trabajador®®.

En este punto el legislador
espafol por motivos histéricos que exceden del ambito de este
estudio, se ha quedado a medio camino y ha limitado la accién de
regreso de la Seguridad Social a las cantidades sufragadas en concepto
de asistencia sanitaria*®. El art. 127.3 TRLGSS senala que con
independencia de las acciones que ejerciten los trabajadores o sus
causahabientes, el Instituto Nacional de la Salud y, en su caso, las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social, tendran derecho a reclamar al tercero responsable o,
en su caso, al subrogado legal o contractualmente en sus obligaciones,

el coste de las prestaciones sanitarias que hubiesen satisfecho.

No ocurre lo mismo en otros paises de nuestro entorno, como
Francia o Italia, donde si se reconoce expresamente al ente asegurador

el derecho de recuperar del tercero responsable las cantidades

25 Vid. en general, sobre esta cuestion: GOMEZ PEREZ, F.: “Comentario a la
STS (Sala 1%) de 5 de diciembre de 1995. Indemnizacién civil e indemnizacién
laboral un intento de reconstruccién”, RDP, 1996, pag. 947; YZQUIERDO
TOLSADA, M.: “Responsabilidad civil por accidentes de trabajo”, en AA.VV.
(REGLERO CAMPOS, L.F., coord.): Tratado de responsabilidad civil, Madrid,
Aranzadi, 2002, pags. 1420 y 1421; GOMEZ PERALS, M.: Responsabilidad civil:
los otros perjudicados, Dykinson, Madrid, 2002, pags. 103 y 104.

266 MERCADER UGUINA, J.: Indemnizaciones derivadas del accidente
Indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo, La Ley, Madrid, 2001,
pags. 187 y 188.
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pagadas al trabajador victima del accidente de trabajo.

Especialmente ilustrativos son los casos en los que el tercero
responsable es el causante de un accidente de trafico. En estos casos la
victima del accidente, si ademds es un accidente de trabajo, percibird
la correspondiente indemnizacién civil del responsable del accidente
de trafico o de su aseguradora y las prestaciones de seguridad social
de la mutua o entidad gestora. En la practica, las mutuas de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales vienen intentando
reiteradamente que se admita su accion de repeticion frente al tercero
por todas las prestaciones, no solo las derivadas de asistencia de
sanitaria. Sin embargo, estas pretensiones chocan con el tenor literal
del art. 127.3 TRLGSS que claramente limita la accion de regreso de la

mutua a las prestaciones que correspondan por Seguridad Social.

Otra posibilidad para permitir a la mutua o entidad gestora la
recuperacion de parte de las cantidades adelantadas partiria del
entendimiento de que han sufrido un dafo propio y directo por la
accion del tercero y, en consecuencia, cabria reconocer la posibilidad
de reclamar frente al tercero responsable los gastos derivados del pago
de las prestaciones de Seguridad Social por la via del art. 1902 CC.
Los tribunales, sin embargo, vienen entendiendo que la mutua o
entidad gestora no es tercero perjudicado por cuanto el pago de las
prestaciones deriva de la relacién de la relacién obligatoria de
aseguramiento de los riesgos profesionales que impone la ley**’. Se
argumenta, ademds, que reconocer a la mutua tal posibilidad
conduciria a que el tercero responsable pagara dos veces por el mismo
dafo. No se repara al respecto que este supuesto doble pago se
evitaria si, para el calculo la indemnizacion civil que se reconoce a la
victima, se dedujeran las prestaciones que ya recibe de la Seguridad

Social.

7 Entre otras cabe citar, SSAP Mdlaga, seccién 4%, de 27 de enero de 2006

JUR 2006/14202]; Valencia, Secciéon 7%, de 13 de junio de 2005 [AS
2005/1503]. Vid. También, modificando el criterio anterior con un voto
particular, SAP Alava, seccién 22, de 27 de enero de 2001.
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V.- CONCLUSIONES

El sistema espafnol de reparacion del dafio es deudor de la
tradicional consideracién del empresario como principal responsable
de los danos sufridos por el trabajador. Esta concepcién choca con el
modelo de prevencion de riesgos laborales recogido en la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales que, aun manteniendo la figura del
empresario como principal obligado, ha ampliado considerablemente
el abanico de sujetos obligados. Tal y como se ha visto, se recogen
expresamente obligaciones a cargo de otros empresarios, por ejemplo
contratistas o subcontratistas, que participan en la realizacién del
trabajo, de empresarios, como la empresa usuaria, que también tienen
vinculos con el trabajador, de entidades y agentes, como los servicios
o técnicos de prevencion que auxilian al empresario en el
cumplimiento de su deber y de sujetos, como los fabricantes, que con
su actividad productiva también contribuyen a la generaciéon de un

riesgo.

Esta descoordinacion entre responsabilidad y obligaciones
preventivas estd provocando que la articulacion de la responsabilidad
frente al tercero no resulte facil. Es cierto que en el origen de esta
situacion se encuentra una cierta inercia motivada porque el
empresario es el principal protagonista en materia de prevencién y por
la facilidad para imputarle la responsabilidad por accidente, pero
también existen otros condicionantes en el propio sistema que facilitan

que el tercero se vea liberado de responsabilidad.

Desde un punto de vista procesal, la extensién de la solidaridad
impropia y la consideracion por los tribunales de que la relacién
procesal estd bien constituida, incluso aunque no se demande a todos
los posibles responsables, facilitan que el tercero se vea liberado de la

reclamacion del trabajador.
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Los desajustes llegan a su punto mdaximo, por el efecto
distorsionador que provoca el sistema de seguridad social y la
responsabilidad por recargo. La compatibilidad relativa entre
prestaciones de Seguridad Social e indemnizacién civil provoca, en
primer lugar, que el tercero se beneficie de las prestaciones de
Seguridad Social cuando no ha efectuado cotizacién alguna. Por otro
lado, las reticencias para extender la responsabilidad por recargo al
tercero, motivan que en la practica el empresario cargue en solitario
con tal responsabilidad y que se pongan dificultades al ejercicio de la

accion de repeticion frente al tercero.

Estos desajustes junto con otros advertidos por la doctrina, motivan
la apertura de un debate en torno al sistema de reparacion del dafo y
su revision®*®. Desde un punto de vista teérico, dos deberian ser los
objetivos de un sistema de reparacién del dafo derivado de accidente
de trabajo, en primer lugar, la reparacion del dafio sufrido por el
trabajador y en segundo lugar la imputacién del dafio al responsable,
con una finalidad preventiva y disuasoria. Ninguno de estos dos
objetivos se consigue con el sistema vigente. La compatibilidad
absoluta entre el recargo de prestaciones y el resto de partidas
indemnizatorias motiva que el trabajador vea resarcido dos veces el
mismo dafo. Por otro lado, el empresario es el principal responsable
tanto del pago de las cotizaciones de Seguridad Social, como del pago

de las indemnizaciones civiles y por recargo.

Un posible modelo respetuoso con el objetivo de reparacién total
del perjuicio econémico sufrido por la victima y con la atribucién de

las cargas econémicas a quien ha creado el riesgo, seria el de la

2% DESDENTADO BONETE, A. / NOGUEIRA GUSTAVINO, M.: “lLas
transformaciones del accidente de trabajo entre la ley y la jurisprudencia [1900-
2000]. Revision critica y propuestas de reforma”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, N° 24, 2000, pags. 31 y ss; MERCADER UGUINA,
J.: “Indemnizaciones derivadas del accidente Indemnizaciones derivadas del
accidente de trabajo”, La Ley, Madrid, 2001, pags. 253 y ss; GUTIERREFZ-
SOLAR CALVO, B. / LAHERA FORTEZA, J.: Compensaciones econdomicas
derivadas de accidente de trabajo. Problemadtica y reformas, Comares, pags. 121

y ss.
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compatibilidad limitada entre prestaciones de Seguridad Social e
indemnizacion civil. Mediante las prestaciones de Seguridad Social el
trabajador ve en todo caso resarcido parte del dafo y mediante la
reclamacion de la indemnizacion civil puede recibir del empresario o

del tercero la parte no asegurada por el sistema de Seguridad Social.

La consecucion de un reparto equitativo de los riesgos exigiria
que la financiacion del sistema de Seguridad Social se repensase
teniendo en cuenta en el cdlculo de las cotizaciones el riesgo y la
conducta cumplidora de la empresa. No obstante, el establecimiento
de un sistema de primas individualizado puede tener algunas
dificultades para su puesta en practica maxime cuando se pretende
tomar en consideracion la conducta de un tercero. Este desajuste se
podria mitigar mediante el reconocimiento de una accién de regreso
del ente asegurador frente al tercero’®’; con ello, se compensaria la
falta de contribucion del tercero a la financiacion del sistema de

Seguridad Social.

* DESDENTADO BONETE, A.: “Responsabilidades por los accidentes de
trabajo: prestaciones de la seguridad social, recargo e indemnizacion civil
adiciona”, en AAVV: La responsabilidad laboral del empresario: siniestrabilidad
laboral”, Bomarzo, Albacete, 2006, pags. 70 a 75.
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CAPITULO CUARTO: REQUISITOS DE LA
RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL: LA ANTIJURIDICIDAD,
LA CULPA Y EL NEXO CAUSAL

Sumario:

.- INTRODUCCION
Il.- LA ANTIJURIDICIDAD
lll.- LA CULPA:
1.- La culpa o negligencia vy el dolo.
2.- La culpa del empresario en materia de seguridad y salud en el trabajo
3.- La influencia de la imprudencia del trabajador en la responsabilidad preventiva del
empresario.
IV.- EL NEXO CAUSAL. VIAS DE EXONERACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL
EMPRESARIO POR RUPTURA DEL NEXO CAUSAL.
1.- Caso fortuito y fuerza mayor.
1.1.- La distincion ambas figuras en el marco de la seguridad laboral
1.2.- La concurrencia de factores causales.
2.- Incidencia de culpa exclusiva de la victima.

I.- INTRODUCCION

Para que resulte efectiva la accién de responsabilidad derivada
de dafos por accidente laboral, es imprescindible que se produzca
una accion antijuridica, lo que significa que el dafio que sufre el
trabajador sea antijuridico, es decir, que la victima no tenga el deber
juridico de soportar el dano. Ademas, es preciso que la persona frente
a quien se dirige la accion sea culpable y que exista un nexo juridico

entre el dafio producido y la accién culpable del empresario.

A continuaciéon vamos a exponer como influye la imprudencia del

trabajador en la responsabilidad del empresario en la produccién del
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accidente laboral, asi como los diferentes supuestos en que se produce
la ruptura del nexo causal, siendo los de mayor relevancia el caso

fortuito y la fuerza mayor.

I1.- LA ANTHURIDICIDAD

La antijuridicidad °”° es un concepto escurridizo ' en la
responsabilidad civil, del que ni siquiera se sabe si forma parte de los
elementos constitutivos de la pretension de responsabilidad civil, ni
qué es exactamente o si sirve para distinguir los supuestos en los que
hay que indemnizar y en los que no. En principio suele entenderse
que en la responsabilidad civil contractual la antijuridicidad consiste
en el incumplimiento de la obligacién que se debe (como quiera que
se estd obligado, la no realizacién de la prestacién es la que
desencadena la responsabilidad). En la responsabilidad civil
extracontractual, la antijuridicidad consistird, en la violacién de

alterum non laedere?’? o neminen laedere.

Si partimos de la base de que la antijuridicidad consiste en una
conducta contraria a Derecho, y que la responsabilidad tan solo
aparece a consecuencia de una conducta antijuridica del causante del
dafo, cabria afirmar entonces que solo en caso de que la conducta del
causante del dafo sea ilicita o contraria a Derecho (contraria a la
norma juridica imperativa o prohibitiva) dard lugar a responsabilidad

por los perjuicios que éste pueda haber ocasionado.

% La cuestion relativa a la antijuridicidad y las causas que de justificacién ha
sido tratada de forma monografica y exhaustiva por BUSTO LAGO, J.M.: la
antijuridicidad del dano resarcible en la responsabilidad civil extracontractual,
Madrid, Tecnos, 1998.

I NAVARRO MENDIZABAL, LLA. / VEIGA COPO, A.: Derecho de dafos,
Thomson-Reuter, Navarra, 2013, pag. 90 y ss.

2 El TS, Sala 1% en su Sentencia de 16 de julio de 1991 [ED) 1991/7918] Pte:
Malpica Gonzalez-Elipe, y en todas las citadas en la misma dice: “que es
requisito bastante para declarar la responsabilidad extracontractual, el de la
ilicitud ampliamente entendida por haber transgredido el agente las reglas de
conducta, faltando al cuidado y diligencia exigible y dafado bienes
juridicamente protegidos”.
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En mayoria de los casos el dafio se produce tras infringir su autor un
deber legal muy concreto que le viene impuesto por una norma
juridica, hay otras muchas en las que tales dafios acaecen con motivo
de conductas que en absoluto cabe entender opuestas, en sentido
estricto, a los dictados de la Ley. Ello acredita que en absoluto puede
mantenerse la afirmaciéon de que solo es antijuridica la conducta
dafina cuando se lleve a cabo contraviniendo los dictados de las

normas juridicas.

Para considerar antijuridica una conducta y por consiguiente
culposa, basta con que el acto ejecutado se efectué sin ejecutar la
diligencia socialmente necesaria para evitar o prevenir el dano,
violando el genérico deber juridico de no causar dafo a otro (alterum
non laedere). Por tanto, y habida cuenta de que la actividad de una
persona es capaz de generar perjuicios a otras de muy diferentes
maneras, cabe sostener que , de no existir alguna circunstancia que lo
justifique, cualquier tipo de dafio puede ser considerado ilicito por
violar la citada regla, que nos exige a todos no perjudicar a los
demds®”. Lo cual provoca que no quepa delimitar con contornos
precisos la nocién de antijuridicidad, quedando en todo caso a la

decision judicial la apreciacién de dicha circunstancia®.

273 OSORIO SERRANO, J.M.: “Introduccién al derecho de dafnos”, Manual de
Valoracion del Dafno Corporal, en AA.VV., Aranzadi, Navarra, 2013, pags. 49 y
50

Y4 EI TS, Sala 12, en Sentencia de 20 de diciembre de 1930, manifesté: “que la
culpa abarca una escala tan dilatada o extensa que no es posible reducirla o
sintetizarla en reglas precisas para su aplicacién, y de ahi la necesidad de que
en cada caso concreto y apreciando los diversos elementos de juicio facilitados
al juzgados , deba este apreciar o no la existencia de la causa generadora de la
culpa o negligencia, cuyo criterio, como subjetivo e hijo de la conviccién
formada por los elementos probatorios traidos a la vista, debe ser mantenido y
respetado en trance de casacion”.
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ll.- LA CULPA Y EL DOLO

En la responsabilidad civil, el factor de atribuciéon sefala al
patrimonio responsable: atribuye la responsabilidad civil a quien va a
responder. El factor de atribucion es la razén por la que responde el
responsable, el porque responden unas personas concretas , y no
otras, de los danos causados porque el factor de atribucion les sefala.

Los factores de atribucion pueden ser de muchos tipos, asi pues:

- Art. 1902 CC: culpa propia de quien dafa: responde porque su
accion ha sido negligente.

- Art. 1903 CC: culpa propia de quien responde del hecho ajeno,
con quien le une una especial relacion reflejada en el precepto
(responde porque su negligencia ha posibilitado la actuacién dafosa
de su hijo, su tutelado, su empleado...).

- Art.1905 CC: responde el poseedor del animal o el que se sirve
de él, por esa posesion o servicio.

- Art. 1907 CC: responde el propietario de las maquinas porque

no las cuid6 con la debida diligencia..

Como se puede apreciar, hay mucha diversidad de razones por
las que se atribuye responsabilidad a alguien. La clasificacién
fundamental de los factores de atribucion es la que distingue entre
factores subjetivos, en los que se tiene en cuenta la diligencia del
llamado a responder, de los objetivos*”, en los que se prescinde del
dato de la diligencia y se atribuye la responsabilidad por otros

motivos.

> NAVARRO MENDIZABAL, ILA. Y VEIGA COPO, A.: Derecho de dafos,
Thomson-Reuters, 2013, pag. 252.
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1.- LA CULPA O NEGLIGENCIA'Y EL DOLO

La culpa o negligencia es, junto con el dolo, el factor de atribucién
clasico en la responsabilidad civil subjetiva y se presenta tanto en la
responsabilidad civil extracontractual, como en la responsabilidad

civil contractual®’®.

La culpa esta definida en el art. 1104 CC que establece “ la culpa o
negligencia del deudor consiste en la omisién de aquella diligencia
que exija la naturaleza de la obligacion y corresponda a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. Cuando la
obligacion no exprese la diligencia que ha de prestarse en su
cumplimiento , se exigird la que corresponderia a un buen padre de

familia”.

El' estdndar de conducta exigible en los PETL (art. 4:102):

1) es el de una persona razonable que se halle en las mismas
circunstancias y depende, en particular, de la naturaleza y el valor del
interés protegido de que se trate, de la peligrosidad de la actividad, de
la pericia exigible a la persona que la lleva a cabo, de la previsibilidad
del dano, de la relacién de proximidad o de especial confianza entre
las personas implicados, asi como de la disponibilidad y del coste de

las medidas de precaucion y de los metidos alternativos.

2) El estdndar anteriormente indicado puede adaptarse cuando
debido a la edad, a la discapacidad fisica o psiquica o a circunstancias

extraordinarias no sea exigible que la persona de que se trate cumpla.

7 REGLERO CAMPQOS, F. / BUSTO LAGO, J.M., en AA.VV., Tratado de
Responsabilidad Civil, Aranzadi, Navarra, 2014 , pag. 1010 y ss.
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3) Al establecer el estandar de conducta requerido deben tenerse
en cuenta las normas que prescriben o prohiben una determinada

conducta.

Aqui también se integran en un solo concepto aportes abstractos
(“persona razonable”) con elementos concretos que sirven para
apreciar la culpa en cada caso. En el fondo puede encontrarse gran
similitud entre nuestro art. 1104 y el art. 4:102 PELT si se leen los
textos en paralelo, pues la referencia a la naturaleza de la obligacion
del art. 1104 esta directamente relacionada con la “naturaleza y el
valor del interés protegido de que se trate, de la peligrosidad de la
actividades, de la pericia exigible a la persona que la Ileva a cabo, de
la previsibilidad del dafo,.. y desde luego de las circunstancias de la
personas también deben tomar en consideracion “la edad, la
discapacidad fisica o psiquica o a circunstancias extraordinarias no

sea exigible que la persona de que se trate cumpla”.

El concepto de culpa que aparece en el art. 1104 del Cédigo Civil
es aplicable a todo el ordenamiento juridico, por formar parte de la
teoria general de la obligacion®”’. El que su literalidad haga referencia
a la naturaleza de la obligaciéon no es obstdculo para su utilizacion
también en la responsabilidad civil extracontractual. En estos casos la
obligacién derivara del principio general neminem laedere. De hecho
es la Gnica definicién de culpa para todos los dmbitos, porque el CC
no vuelve a definir culpa en sede de responsabilidad civil
extracontractual al ser innecesario por la presencia del art. 1104. Es

decir, si no se utiliza este criterio, no hay otro en el CC*”®.

*”7 REGLERO CAMPQOS, F. / BUSTO LAGO, J.M, en AA.VV.: Tratado de
Responsabilidad Civil, Aranzadi, Navarra, 2014 pag. 300y ss.

78 STS de 21 de diciembre de 2009 [R) 2009, 144] “ el reproche culpabilistico
es obvio que ha de referirse a un comportamiento no conforme a los canones o
estandares de conducta establecidos, citados en las sentencias de 6 de marzo
[R) 2007, 1534], de 17 de julio [R} 2007, 4895] y 10 de octubre de 2007 [R]
2007, 6813], como integrantes de los Principios de Derecho Europeo de la
Responsabilidad Civil, y que vienen referidos a unos patrones de conducta
exigible a todos en funcion de la naturaleza y valor del interes protegido de que
se trate, de la peligrosidad, de la previsibildad o de la especial confianza. Tales
criterios pueden tomarse como referencia para integrar la formulacién del art.
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Para el caso de la responsabilidad procedente de negligencia, el art.
1103 CC admite que “podrd moderarse por los Tribunales segiin los
casos”. Es una facultad moderadora potestativa del juez, que rara vez
se aplica a este supuesto y sin embargo es invocada en los casos de la
llamada compensacion de culpas, en los que existe una concurrencia

causal y la victima contribuya a su propio mal*”.

El dolo en la responsabilidad civil es un concepto diferente al dolo
como vicio del consentimiento recogido en el art. 1.269 (“hay dolo
cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de un o de
los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin

ellas, no hubiera hecho”).

El dolo adem4s difiere en la responsabilidad civil extracontractual y
la responsabilidad civil contractual: en la responsabilidad civil
extracontractual, se trata de la conciencia y voluntad de realizar la
accion dafosa, mientras que en la responsabilidad civil contractual,
es la conciencia y voluntad de incumplir, no necesariamente de dafar.
Hay que recordar que en la responsabilidad civil contractual, hay dos
fases diferenciadas: una primera es el incumplimiento contractual de
la que deriva causalmente la segunda, cuyo contenido son los dafos
derivados del incumplimiento. No es lo mismo el incumplimiento que
los danos y el dolo se refiere al incumplimiento. Podria pensarse que
es lo mismo en la responsabilidad civil extracontractual, pues si existe
un deber general de conducta consistente en neminen laedere, esto es,
no dafar, la intencién de incumplirlo serd la intencién de danar*®. Se

trata mas bien de la intencién de realizar la accion dafiosa, aunque no

1902 CC y completar el valor integrador generalmente aceptado de otros
preceptos del propio Codigo.

7 Sentencia de 18 de marzo de 2009 [R} 2009, 1656] mas que de la
moderacion , se habla del “aporte de culpabilidad”.

%0 Vid. ALCANTARA Y COLON, J.M. / ESPINOSA Y GARCIA, A.l.: “El accidente
de trabajo : una breve sintesis “, Diario La Ley , Referencia D- 242, tomo 5, La
Ley 21745/2001, pag. 21.
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se prevea todo el dafio que se va a causar. No se exige para apreciar
dolo que se quiera causar todo el danho que efectivamente se causa;

basta con que se aprecie la intencién de realizar la accién dafosa.

2.- LA CULPA O NEGLIGENCIA DEL EMPRESARIO EN MATERIA DE
SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO

La fijacion de una serie de responsabilidades y sanciones en
materia de seguridad y salud en el trabajo presupone la existencia de
unos deberes y obligaciones normativamente impuestos a
determinados sujetos, bien los protagonistas de la relacion laboral,
bien otros sujetos que inciden en el desarrollo de la misma®®"- Tales
obligaciones empresariales en materia de prevencién de riesgos estan
reguladas, si cabe, con mas rigor y exigencia que otras obligaciones
laborales*®” pese a su manifiesta insuficiencia®®. Con tal rigor se exige
esta responsabilidad empresarial que la Ley 31/1995 (art.15.4)
establece que la efectividad de las medidas preventivas debera prever
las distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el

trabajador*®*

La responsabilidad civil por dafos y perjuicios derivados de

accidente de trabajo o enfermedad profesional no se regula en la

1 ALFONSO MELLADO, C.L.: La responsabilidad empresarial en materia de
seguridad y salud laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998; CALVO GALLEGO,
F.J.: La obligacion general de prevencion y la responsabilidad civil o contractual
del empleador, Aranzadi, Pamplona, 1998; GARCIA  MURCIA, .
Responsabilidades y sanciones en materia de seguridad y salud en el trabajo,
Aranzadi, Pamplona 2003.

282 MARTINEZ BARROSO, M.R.: “Diligencia y buena fe en el cumplimiento de
las obligaciones laborales”, en AA.VV., Derecho del Trabajo. Lecturas sobre la
Obra Cientifica de German José Maria Barreiro Gonzalez en sus XXV afios
como catedratico de Derecho del Trabajo, Lisboa (Jurud), 2012, pags. 83 y ss.
*DEL REY GUANTER, S. / LUQUE PARRA, M.: Responsabilidades en materia
de seguridad y salud laboral. Propuestas de reforma a la luz de la experiencia
comparada, La Ley, Madrid, 2008, pag. 222.

% SEGOVIANO ASTABURUAGA, M.L.: “La indemnizacién de dafos vy
perjuicios derivada de accidente de trabajo: criterios jurisprudenciales”, Actum
Social, N° 50, 2011.
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LPRL, aunque la admite en su art. 42.1 y 3 e implicitamente en el
15.5, cuando permite al empresario concertar operaciones de seguro
para cubrir su responsabilidad. Ademads, en los dltimos tiempos, cabe
asistir a un auge de la reclamacién de dafos y perjuicios derivados de
la responsabilidad contractual y extracontractual, en general, y del
accidente de trabajo en particular. De ahi que se hable de una
“reformulacion del mapa de responsabilidades en materia de

728 puesto que, si bien crece en

seguridad y salud en el trabajo
importancia la exigencia de responsabilidad civil, se ponen en
evidencia las limitaciones que ofrece la reparaciéon y, al mismo
tiempo, la dificultad de definir la compatibilidad de las distintas
formulas de reparacion que ofrece el ordenamiento juridico. En tal
ambito de la responsabilidad civil, y frente a la monolitica
interpretacién de la jurisdiccion social, se ha podido apreciar una
posicion mucho mas dubitativa de la jurisdiccién civil, que se mueve
en una permanente contradiccién entre extender en este ambito
conclusiones propias de la responsabilidad objetiva, afirmandola con
una cierta contundencia en todo supuesto de accidente de trabajo con
aplicacion de la teoria del riesgo®®® con la correspondiente inversién

287

en la carga de la prueba®®’y aunque el empresario haya cumplido toda

la normativa en materia de seguridad en el trabajo*®® y aquella otra

25 CAMAS RODA, F.: “Anotaciones criticas sobre la indemnizacion de los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales”, en AA.VV. Hacia una ley
integral en materia de accidentes de trabajo, CGPJ, Madrid, 2006, pag. 72.

*% Como con acierto apunta la mejor doctrina, “se deberia asumir plenamente
la presencia de una responsabilidad empresarial por riesgo doblemente
compatible con el objetivo de la prevencién, si el sistema va acompanado de
técnicas adecuadas a esta finalidad, y con la presencia de una cobertura social
de los lucros cesantes derivados de los accidentes”. GUTIERREZ-SOLAR
CALVO, B. y LAHERA FORTEZA, ).: “Propuesta de reforma del sistema de
compensaciones econémicas en los accidentes de trabajo”, Relaciones
Laborales, N° 7, 2010, pag. 59.

*¥ La STS 17 julio 2003 [R) 6575] explica con gran sencillez y claridad este
criterio: la inversién de la carga probatoria hacia los demandados se justifica
porque el empresario es el que tiene la direccion y control de su organizacién
empresarial, y le es mds facil y accesible realizar la prueba de su correcto
proceder, que al trabajador la de demostrar lo contrario en la realizacién de la
obra. En suma, al empresario le es mds facil la demostracién de que el accidente
sobrevenido obedece a causas que no estan bajo su control.

2% SSTS 14 julio 2005 [JUR 184790] o de 18 julio 2005 [JUR 1880731, que, sin
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postura que afirma y reafirma, con la misma contundencia, la vigencia
del sistema culpabilistico, al considerar que en materia de
responsabilidad civil por accidente de trabajo no resulta posible

mantener una responsabilidad por riesgo®®*

La existencia de la culpa o negligencia del empresario que da
lugar a su responsabilidad civil en el supuesto de accidente de trabajo
se ha podido apreciar conforme a unos principios que, salvo el
problema especifico del cumplimiento de las medidas de seguridad,
tampoco son tan dispares con los observados en la jurisdiccion social,
desde el momento en que el “quid” de la responsabilidad se deriva
hacia el nexo causal entre la conducta del empresario y los dafos
producidos, de manera que en tal relacién de causalidad (conforme al
principio de causalidad adecuada mantenido tanto en la jurisdiccion
civil*” como social*”') se encuentra el elemento culpabilistico que
necesariamente ha de ser probado por aquél que pretenda la
reparacion del dafo sufrido, por lo que tampoco en la jurisdiccién
civil, por lo general, se ha admitido una responsabilidad civil

|292

extracontractual®™ del empresario derivada del accidente de trabajo si

embargo, acaba estimando la pretensién resarcitoria toda vez que la empresa ni
tenia asegurados a los trabajadores ni habia observado las medidas de seguridad
exigidas por tratarse de una obra de riesgo. La corriente jurisprudencial del TS
defensora de la responsabilidad cuasi objetiva en el accidente de trabajo
también tiene aceptacién en algunas Audiencias. Asi AP Castell6n, seccion 3?2,
de 3 junio 2004 [JUR 25406/05] o AP Ledn, seccién 22, de 21 abril 2005 [JUR
105890].

*® La interesante doctrina de la STS) Navarra 8 noviembre 2004 (R} 1042/059)
rechaza la responsabilidad por riesgo del empresario, pues por mucho que se
amplie, no puede prescindir de un elemento de imputabilidad y culpa del
empleador por dano causado, sin que pueda erigirse el riesgo como fundamento
Gnico de la responsabilidad, pues la total objetivacién de la responsabilidad ha
de establecerse en las situaciones a las que la norma asi lo determina, sin que
pueda trasladarse intempestivamente a otro contexto econémico o juridico.

% Por todas STS de 6 de abril de 2005 [R) 33379]

291 Por todas, STS) Catalufia 29 diciembre 2004 [AS 204].

%2 Aun cuando ha sido un aspecto bastante polémico, hoy puede afirmarse sin
demasiadas dudas que estamos ante una responsabilidad de naturaleza
contractual, consecuencia de una obligacién del mismo cardcter, contenido
esencial del contrato de trabajo. De ahi que la sala de lo social del Tribunal
Supremo admita su competencia también cuando la reclamacién por accidente
de trabajo va dirigida contra terceros, incluso por la via de la responsabilidad
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no se demuestra una relacion directa entre la conducta activa o pasiva
del empresario y el dafo producido, sin que sea suficiente la
aplicacion de la teoria del riesgo o de inversién de la carga de la
prueba que, aunque responden a una interpretacién actual de los
arts.1902 y 1903 del Cédigo Civil en determinados supuestos, no

comprende el dmbito del accidente de trabajo.

Por todo ello, es lo cierto que la mayoria de las sentencias
condenatorias en la jurisdicciéon civil no se producen por la mera
existencia o creacion de una situacion de riesgo propia de un sistema
de responsabilidad objetiva (a pesar de que contengan afirmaciones en
tal sentido, y con fundamentos de derecho exhaustivamente
argumentados), sino en la ausencia, en el caso concreto, de medidas
de prevencion (con observancia de un nexo causal entre tal hecho y el
dafo producido), ausencia de la que la doctrina legal deriva,
resolviendo en ese supuesto concreto mds alld de afirmaciones
generales o doctrinales, la imputabilidad desde una perspectiva
culpabilistica®”, en la que tampoco concurre una aplicacién general
de la teoria de la inversién de la carga de la prueba. En definitiva, para
que surja una especifica responsabilidad civil del empresario a que se
refiere la LPRL (art. 42.1) se requiere un plus de responsabilidad o de
una culpa muy grave que vaya mds alld de lo que supone infraccién
de las normas de seguridad en que pudiera haber incurrido la

empresa *** o, lo que es lo mismo, para la concesién de una

extracontractual. Al decir del Tribunal, es esta posible conjuncién de
responsabilidad extracontractual por accidente de trabajo de terceros
codemandados en un pleito en el que se reclama también la responsabilidad
contractual del propio empresario lo que tiene verdadera relevancia a efectos
competenciales. STS 21 septiembre 2011 [Rec. 3821/2010]. En la doctrina, por
todos, ALFONSO MELLADO, C.L.: “Responsabilidad civil por accidente de
trabajo: estado actual de la cuestién”, en AA.VV. (ROMERO RODENAS, M.J.,
Coord.): Accidente de trabajo y sistema de prestaciones, Albacete (Bomarzo),
2009, pag. 282.

* SSTS de 30 junio 2005 [JUR 174131]; de 4 julio 2005 [RJ 5096]; 18 julio
2005 [JUR 188073] y 19 julio 2005 [R) 5340]. En ninguna de ellas se condena
al empresario por una responsabilidad objetiva o por riesgo, sino por culpa o
negligencia del mismo. Tal conclusién, por otra parte, no hace sino poner de
manifiesto el cardcter contractual y laboral del problema.

%% STSJ Galicia 28 febrero 1997 [AS 884].
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indemnizacion al trabajador en concepto de responsabilidad civil
derivada del accidente de trabajo debe quedar acreditada una
culpabilidad grave por parte de la empresa, de mayor entidad que
aquella de la cual pueda derivar un recargo de prestaciones por falta
de medidas de seguridad, pues si no, en todo accidente de trabajo en
que proceda un recargo por falta de medidas de seguridad, procederia
asimismo la indemnizaciéon de dafos y perjuicios*”, y ya la
estimacion del recargo de prestaciones conllevaria automaticamente la
indemnizacion de dafnos y perjuicios, lo cual, evidentemente, no tiene
por qué concurrir en todos los supuestos de accidente de trabajo,
siendo por ello necesario que quede acreditada una mayor
culpabilidad en el empresario en la produccién del accidente®®. No
obstante la STS, Sala 42, de 12 de julio de 2013°¥, ha sostenido que la
sentencia en la que se afirma la existencia de nexo causal entre el
incumplimiento empresarial de la normativa de prevencién de riesgos
laborales y la enfermedad posterior del trabajador condenando a la
empresa al abono de un recargo de prestaciones, produce el efecto
positivo propio de la cosa juzgada en un posterior proceso en el que
se exige el abono de una indemnizacién por dafos y perjuicios al

empresario incumplidor.

Finalmente, la culpa como criterio de imputaciéon de
responsabilidad ha sufrido un proceso de deterioro fruto del creciente
avance de la apertura del nexo causal, bien a través de la remocion de
los requisitos que afectan a la prueba. Y el problema inducido es que
si bien con ello se persigue un resarcimiento integral del dafio
producido a la victima, desde el punto de vista preventivo se produce
una relajaciéon del elemento culpabilistico muy poco funcional a la
prevencion, pues sea cual sea el nivel de diligencia seguido por el

empleador, producido el siniestro (incluso en casos en que no hay un

*» REBOLLEDO VARELA, A.L: “Responsabilidad contractual versus
responsabilidad extracontractual en el accidente de trabajo”, Revista Social, N°
116, 2006.

2% SSTS) Burgos 13 noviembre 2002 [AS 300/03]; Cataluha 25 octubre 2004
[AS 3619] o Mdlaga 14 abril 2005 [AS 1304].

297 R) 2013/6578, [Rec. 2294/2012] Pte: Desdentado Bonete.
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deber concreto preventivo que se haya conculcado), dificilmente se va

a eludir la responsabilidad civil o el recargo de prestaciones™.

3.- LA INFLUENCIA DE LA IMPRUDENCIA DEL TRABAJADOR EN
LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL

El'art. 115 LGSS excluye del concepto de accidente de trabajo,
entre otros  supuestos, aquél que sea debido a la imprudencia
temeraria del trabajador accidentado, la cual, quebrando el nexo
causal entre lesién y trabajo, daria lugar entonces a que esta ultima se
calificara como accidente no laboral o enfermedad comin. Sin
embargo, no toda imprudencia provoca esta consecuencia, ya que se
mantiene la calificacion de un accidente como de trabajo cuando

l//

concurre “imprudencia profesional”, que es la derivada del ejercicio

habitual de un trabajo y la confianza que éste inspira.

El problema tiene una evidente trascendencia, ya que de la
naturaleza que se reconozca a la conducta negligente del trabajador
dependerd que se aprecie o no la laboralidad del accidente sufrido en

razén de la misma?®.

Segun reconocida doctrina penalista, la imprudencia -término
equivalente a culpa- se define por referencia a dos elementos
constitutivos: la infraccion del deber de cuidado y la previsibilidad de
resultado®®. Incurre en una conducta imprudente quien, de modo no
intencionado, infringe el deber de cuidado que personalmente le era

exigible. Este deber de cuidado implica advertir el peligro y adoptar un

% FERNANDEZ AVILES, ).A.: El accidente de trabajo en el Sistema de Seguridad
Social. Su contradictorio proceso de institucionalizacion juridica, Atelier,
Barcelona , 2007, pag. 219 y ss.

* SAN  MARTIN MAZZUCONI, C.: “La imprudencia del trabajador en el
accidente de trabajo: claves jurisprudenciales”, Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, N° 84, pags. 58y ss.

300 COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T.S.: Derecho Penal, Parte General,
Tirant lo Blanch, 1990, pag. 471.
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comportamiento adecuado en orden a evitar la produccién del

resultado®’’.

El art. 115 LGSS hace referencia, como se ha indicado, a dos
clases de imprudencia: la temeraria y la profesional, que se examinan

a continuacion.

El Derecho Penal define la imprudencia temeraria como “la

omisién de la diligencia mas elemental”*®

. ElI Tribunal Supremo la
identifica con la que “excede de la mera imprudencia grave o con
infraccion de reglamentos”. Sin embargo, es doctrina jurisprudencial
conocida que el concepto de imprudencia temeraria no tiene en el
ambito laboral la misma significacion que en el penal’”. En el
Ordenamiento de Trabajo “el efecto que provoca su concurrencia es
la pérdida de proteccion cualificada de un riesgo especificamente
cubierto”, mientras que el Derecho Penal tiende a proteger al

colectivo social de los riesgos causados por conductas imprudentes®*.

Nuestros Tribunales mantienen que para que concurra la
imprudencia temeraria del trabajador es preciso que con su
comportamiento asuma  riesgos  manifiestos,  innecesarios vy
especialmente graves, ajenos a la conducta usual de las personas. Asi,
existe imprudencia temeraria cuando el trabajador “consciente y
voluntariamente contraria las ordenes recibidas del patrono, o las mas
elementales normas de precaucion, prudencia y cautela exigibles a

toda persona normal”*®.

0 SANCHEZ ICART, F.J.: “La imprudencia del trabajador en el accidente de
trabajo, Hacia una legislacion integral sobre el accidente de trabajo”, Cuadernos
de Derecho Judicial, N° 9, 2006, CGPJ, 2007, pags. 93 vy sig.

302 COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T.S.: Derecho Penal, Parte General,
op. cit., pag. 472.

P LUIS PEREZ CAPITAN, L.: La imprudencia del trabajador accidentado y su
incidencia en la responsabilidad empresarial, Aranzadi, Navarra, 2009, pags. 38
y ss.

94 TS de 18 septiembre 2007 [R ] 2007,8446].

% SAN MARTIN MAZZUCONI, C.: “La imprudencia del trabajador en el
accidente ...”, op. cit., pags. 58 y ss.; LUIS PEREZ CAPITAN, L.: La imprudencia
del trabajador accidentado y su incidencia en la responsabilidad empresarial,
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La imprudencia se distingue del dolo (que igualmente rompe el
nexo causal entre trabajo y lesién) en la intencionalidad, que esta
presente en comportamiento de modo que, por falta de conocimientos
suficientes en orden al cuidado y a la observacién de las
consecuencias del riesgo, origina la actuacién que da origen al propio

accidente.

Respecto de la incidencia del comportamiento culposo del
trabajador en las responsabilidades empresariales, especialmente
complejos son aquellos supuestos en los que la causa del accidente
sea imputable a la propia persona del accidentado o bien dicha
conducta concurra como concausa de un incumplimiento del deber
de seguridad. El art. 15 LPRL sienta el principio de adaptacion del
trabajo a la persona concreta del trabajador, lo que exige que el
empresario debera tomar en consideraciéon las capacidades
profesionales de éste en materia de seguridad al encomendarle las
tareas, garantizar que haya recibido formacién en seguridad e
informacién suficiente acerca de las zonas de riesgo grave vy
especifico, asi como prever las distracciones o imprudencias no
temerarias en las que pudiera incurrir el accidentado, de donde
derivaria que sé6lo se rompe el nexo de causalidad adecuada cuando

el trabajador incurra en imprudencia temeraria®®.

La desobediencia del empleado respecto a sus deberes presenta un
absoluto cardcter privado y contractual, habida cuenta que la
exigencia de responsabilidades tendra lugar normalmente mediante el
ejercicio de las facultades disciplinarias por parte del titular de la
unidad productiva, sin derivarse ningln tipo de responsabilidad de
naturaleza administrativa, en la medida en que el trabajador por
cuenta ajena no aparece incluido en la lista de sujetos infractores en

esta materia por la LISOS, ni tampoco de cardcter punitivo, pues no

op. cit., pags. 25 y ss..
3% COBO DEL ROSAL, M./ VIVES ANTON, T.S.: Derecho Penal...,op. cit., pag.
472y ss.
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cabe incluirlo entre los sujetos activos de los delitos especificos en
materia preventiva regulados en el Cédigo Penal, que, por su
configuracién legal, resultan atribuibles en exclusiva al empresario.
Sobre las premisas anteriores, y para ultimar su contenido, el parrafo
tercero del art. 29 LPRL viene a establecer que el incumplimiento por
parte del trabajador de sus obligaciones preventivas, tendrd la
consideracién de infraccion laboral a efectos de lo dispuesto en el art.
58.1 ET, o de falta cuando se trate de funcionarios publicos o de
personal estatutario al servicio de las Administraciones Publicas, de
conformidad con lo dispuesto en los reglamentos de régimen

disciplinario aplicable a dichos sujetos®”.

Estas infracciones y sanciones se graduaran en atencion a la
naturaleza del incumplimiento del trabajador, siendo esta una materia
desarrollada con cardcter general por la negociaciéon colectiva, en
cuanto la norma paccionada es la Ilamada a acomodar las conductas
exigibles a las peculiaridades de cada actividad; incluso en aquellos
casos mas graves en que las contravenciones pueden determinar el
despido disciplinario del empleado, con justificacién normalmente en
la indisciplina en el trabajo (art. 54.2.b del ET) o en la transgresion de
la buena fe contractual (art 4.2.del ET), sin olvidar tampoco la
posibilidad, menos utilizada en la préctica, ofrecida por el arto 54.2.f)
del ET, pues se viene considerando que la embriaguez o toxicomania
habitual del trabajador repercuten negativamente en la prestacion de
servicios cuando dicha circunstancia "aumenta el riesgo potencial o
real de sufrir algin tipo de accidente o lesién, bien él o terceras
personas, debido a las caracteristicas del puesto de trabajo

desempenado" ** .

No obstante, la mdaxima sancién exige una
indisciplina cualificada, trascendente e injustificada, que en materia
preventiva concurre cuando el incumplimiento suponga poner en

grave peligro la salud o integridad fisica propia o de sus companeros.

7 SANCHEZ ICART, F.J.:“La imprudencia del trabajador en el accidente de
trabajo, Hacia una legislacion integral sobre el accidente de trabajo”, Cuadernos
de Derecho Judicial, N° 9, 2006, CGPJ, 2007, pags. 93 vy ss.

29 STS) Castilla y Le6n/Burgos 25 noviembre 2003 [AS 1947/2004].
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La vulneracién de sus deberes no sélo trae aparejadas
consecuencias de naturaleza sancionadora, sino que presenta otros
efectos de sumo interés, en especial en cuanto hace a las
responsabilidades empresariales, plantedndose el problema de la
concurrencia de culpas y la influencia que la negligencia del
accidentado pueda tener en la culpabilidad atribuible al empleador.
Asi, el descuido por el trabajador de las mdas elementales precauciones
en la salvaguarda de su seguridad y salud puede traer aparejada, como
consecuencia, la exencion a la empresa de cualquier tipo de
responsabilidad, siempre y cuando el siniestro presente como causa
Unica la imprudencia del trabajador; ahora bien, dicha descarga ha de
ser interpretada de manera restrictiva dados los términos recogidos en
el art. 14.4 LPRL*®, conforme al cual, las obligaciones previstas para
los trabajadores no eximen al empresario de cumplir sus propios
deberes en la materia, siendo posible interpretar que una
contravencion por parte de aquellos no significard, de por si, la

ausencia de responsabilidad para el titular de la unidad productiva.

También, es preciso hacer referencia al contenido del art. 15.4
LPRL, a cuyo tenor, el empresario en la planificacion de las medidas
preventivas y en aras a garantizar su efectividad habrd de prever las
distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el
empleado, es decir, deberd proceder a la prevision y determinacion
previa de los eventuales riesgos que pudiera entrafiar el trabajo,
relacionados con el “factor humano”, conformando un deber de

7310 Los errores

cuidado "incondicionado y, practicamente, ilimitado
humanos de los trabajadores, maxime si son pequefos, deben ser
previstos por la empresa, quien ha de tomar las medidas adecuadas
para que, de producirse, no trasciendan a la salud e integridad fisica

del trabajador, asumiendo esta tarea como un coste mas del proceso

99 SSTS) Cataluia 25 enero 2005 [AS 512] y Extremadura 9 febrero 2006 [AS
338].
*19°STS 8 octubre 2001 [R) 2002/1424].
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productivo®'".

El espiritu de la norma reside en cargar al titular de la unidad
productiva con la obligacion de prever, incluso, las actuaciones
negligentes de sus trabajadores, esto es, atender como conviene "las
imprudencias no temerarias que pueden cometer en la confianza y
distraccion que el desarrollo habitual y continuo de toda actividad
laboral puede alcanzar, pues no es por desgracia infrecuente la
conducta de muchos trabajadores de asumir riesgos que ponen en
peligro su integridad fisica, ya sea por simple distracciéon o excesiva
confianza en la seguridad y habilidad con las que realizan su labor,
guiados en muchas ocasiones por el afdn de agilizar, en beneficio de
la empresa, el proceso productivo y no ralentizar la ejecucion de las
tareas que le son encomendadas", incluso aunque este suponga un
evidente peligro para su persona, siendo precisamente éste el motivo
por el que resulta exigible al empresario la adopcién de todas las
medidas de seguridad necesarias para hacer imposibles este tipo de
practicas y prevenir asi los accidentes que pudiere provocar la
distracciéon, exceso de confianza o incluso negligencia del

trabajador’'?.

Asi pues, la posible imprudencia del trabajador tampoco seria
equiparable a la infraccion cometida por el empleador, quien debe
garantizar la seguridad y salud de los trabajadores a su servicio en
todos los aspectos relacionados con el trabajo, incluso protegiendo al

trabajador de su propia imprudencia profesional.

El exceso de confianza que contribuye a ocasionar dafos a los
trabajadores en el ambito laboral a consecuencia de los accidentes de
trabajo, no exonera de culpa a la empresa y a sus encargados cuando
éstos faltan al deber objetivo de cuidado, consistente en que la

prestacion de servicios tenga lugar en circunstancias que no propicien

" SAN MARTIN MAZZUCONI, C.: “La imprudencia del trabajador en el
accidente de....”, op. cit., pag. 58y ss.
*12 §TS) Cataluia 17 noviembre 2005 [AS 347/2006].
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resultados lesivos, habida cuenta de que el "estdndar" de empresario
prudente comprende tanto el elemento intelectivo, esto es, conocer
los riesgos que el proceso productivo entrafa y los medios para
evitarlos, como el volitivo, que implica la puesta en marcha de dichos
medios. En consecuencia, no cabe advertir ese exceso de confianza en
la ejecucién por el empleado de su prestacion de servicios en infimas
condiciones de seguridad, no pudiendo ser imputada culpa alguna a
quien desempefa sus tareas en las circunstancias marcadas por el

poder de direccion.

La calificacion de la imprudencia del trabajador no sélo tiene
incidencia en la naturaleza del accidente, sino también en el plano
preventivo, dando lugar, en su caso, a la responsabilidad del
empresario por el incumplimiento de su deber de proporcionar una
proteccion eficaz frente a los riesgos derivados del trabajo, con el

consiguiente recargo de prestaciones (art. 123 LGSS).

Lo que esta claro es que el deber de cuidado del empresario
comprende sélo los riesgos previsibles anticipadamente, en el
contorno de las tareas propias del puesto de trabajo’”; por eso la
imprudencia temeraria del trabajador exonera de responsabilidad al

empresario.

El cumplimiento empresarial de las medidas de seguridad que le
incumben no se agota en la puesta a disposicion de los trabajadores
de los correspondientes medios preventivos, sino que se extiende
hasta la prevencion de las posibles imprudencias que aquéllos puedan
cometer, a través de la evaluacién de riesgos y de la adopcién de las
correspondientes medidas preventivas. Sin embargo, no alcanza a
aquellas acciones que desemboquen en un accidente manifiestamente
imprudente alejado de toda racionalidad. Las imprudencias a tener en

cuenta han de ser aquellas normales o acostumbradas, derivadas de la

313 SANCHEZ ICART, F.J.: “La imprudencia del trabajador en el accidente de
trabajo. Hacia una legislacion integral sobre el accidente de trabajo”, Cuadernos
de Derecho Judicial, N° 1X, 2006, CGPJ, 2007, pags. 94 y ss.
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propia rutina del trabajo, de la habitualidad, del cansancio de la

jornada, las distracciones o los despistes.

En definitiva, mientras la imprudencia temeraria sirve para excluir
la responsabilidad empresarial, la profesional no entorpece la
existencia de accidente de trabajo, con toda sus consecuencias. No
obstante, incluso en este caso el empresario queda exonerado del

pago del recargo de prestaciones *'*

siempre que observara o
cumpliera sus obligaciones informativas, formativas, y preventivas en
general, de tal modo que para que una imprudencia rompa el nexo
causal entre el comportamiento empresarial y el resultado lesivo, vy el
empresario no sea declarado responsable del accidente o enfermedad
causados, se debe analizar si el accidente se hubiera evitado con la
adopcion de medidas por parte del empresario, medidas exigibles en
funcién de la diligencia debida que hacian al riesgo previsible y
evitable, aun en presencia de un comportamiento imprudente. El
empresario serd responsable si no ha puesto los medios de proteccion,

aunque el trabajador accidentado actuara imprudentemente’".

Se plantea aqui qué tipo de prevencion se exige al empresario, o
mejor dicho, hasta donde alcanza su deber de seguridad en lo atinente
a las imprudencias simples y profesionales de los trabajadores. Se ha
dicho que el deber de cuidado ha de interpretarse restrictivamente
pues lo contrario supondria obligar al empresario a realizar un examen

previo o averiguacion de peligrosidad de cualquier actuacion laboral,

14 Cfr. PEREZ CAPITAN, L.: La imprudencia del trabajador accidentado y su
incidencia en la responsabilidad empresarial, Aranzadi, Navarra, 2009, pag.
108.

315 STS) Andalucia, Sevilla, de 27 febrero 2007 [AS 2007, 1577]. Resulta
aclaratoria la reflexion de PIZA GRANADOS, J.: para quien “la presién social
empuja a los buenos trabajadores (a los que frecuentemente se confian las
emergencias productivas) a excederse en el cumplimiento de sus obligaciones,
adoptando actitudes imprudentes en su proposito de tratar de resolver un
problema empresarial. No seria de justicia que ese posible exceso de celo se
convirtiese en elemento para exonerar, total o parcialmente, a un empresario
poco cuidadoso en el cumplimiento de sus obligaciones”. “Los siniestros
laborales por imprudencia del trabajador asociada con la falta de previsién del
empresario “, Aranzadi Social, (Presentacién), 2000.
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lo que conduciria a la paralisis de la actividad productiva. En este
sentido el Tribunal Central de Trabajo llegé a mantener que el
cometido empresarial concluye con proporcionar los medios de
seguridad y dar las 6rdenes precisas, sin que pudiera exigirsele la
permanente vigilancia de sus empleados para observar si cumplen o

no con las medidas de seguridad establecidas.

Con la entrada en vigor de la Ley de la Jurisdiccién Social se
genera un procedimiento claro, segin el cual las demandas se
presentaran ante los Juzgados de lo Social y correspondera al
empresario probar que adopté todas las medidas de seguridad.
Anteriormente sucedia al contrario, recaia sobre el trabajador probar
que se habia incumplido la normativa en materia de seguridad. Pero
los cambios de la nueva Ley de la Jurisdiccién Social, no son solo de
cara a los accidentes laborales. Los trabajadores que sufran
enfermedades profesionales también podran reclamar en los mismos
términos. Estas se equiparan en procedimientos de reclamacién de
dafos y perjuicios, de la misma forma que si los hechos hubieran
originado un accidente laboral, por lo que todas las novedades de la
actual Ley de la Jurisdiccion Social, les otorgan los mismos derechos,
por lo que al parecer, el entorno judicial se ha sensibilizado respecto a
la existencia de ciertas dificultades que existian a la hora de reclamar

estas indemnizaciones.

La obligacién de probar en estos procedimientos ha cambiado a
favor del trabajador y en contra del empresario, por encontrarse el
primero en una situacion mas débil en cuanto a conocer las causas
que provocaron que se originara el accidente laboral o enfermedad
profesional, ante la dificultad que para él suponia acceder a toda la
informacién y sistema de implantacion que la empresa tenia adoptado

en relacion a la normativa de seguridad.
La responsabilidad del empresario derivada de un incumplimiento

de las normas de seguridad sélo puede ser enervada por éste

demostrando que actué con la debida diligencia, mas alld incluso de
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las meras exigencias reglamentarias, quedando exento de
responsabilidad tan solo cuando el resultado lesivo se hubiera
producido por caso fortuito o fuerza mayor conforme a lo previsto en
el art. 1105 del Cédigo Civil , en doctrina que, ha hecho suya el
legislador al incluirla en el art. 96.2 de la reciente Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Laboral - Ley 36/2011, de 10 de octubre - al establecer
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 excluyente o minorador de

su responsabilidad".’"®

IV.- EL NEXO CAUSAL. VIAS DE EXONERACION DE LA
RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL POR ACCIDENTE DE TRABAJO
POR RUPTURA DEL NEXO CAUSAL

El nexo causal hace referencia a la causa y el efecto directo
entre el trabajo y las lesiones producidas que se presentan cuando el
trabajo se ejecuta bajo la direccion del empleador en actos

preparatorios al desarrollo del trabajo’".

En este sentido, el Alto
Tribunal ha sefalado que “basta con que el nexo causal, indispensable
en algin grado, concurra sin precisar su significacion, mayor o menor,
proxima o remota, concausal o coadyuvante, debiéndose otorgar
dicha calificaciéon cuando no aparezca acreditada la ruptura de la

relacién de causalidad entre actividad profesional y padecimiento

*1® Sentencia TS, Sala 4° de 30 de octubre de 2012 [Rec. 2692/2011].

7 Ejemplo de ello es el accidente sufrido por un camionero en el tiempo de
descanso y actividades marginales, como cursos de perfeccionamiento
profesional organizado por la empresa, practicas de deporte cuando sean
organizados por el empresario, pero no cuando se organizan por los propios
trabajadores en su tiempo libre. STSJ de Madrid, de 4 de mayo de 2005.
KAHALE CARRILLO, D.T: “La Jurisdiccibn competencia para conocer la
responsabilidad civil derivada de accidente de trabajo: el fin de las
controversias”, XXIll Congreso de Derecho del Trabajo y Seguridad Social,
Girona, 2013, pag. 6.
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excepto cuando resalten hechos que rompan con total evidencia

aquella relacién’'®

O lo que es lo mismo, “cabe demostrar que el
trabajo no ha tenido la menor incidencia en su aparicién o en la
generacion de la lesién de que se trate”’'. Por tanto, no se exige que
el trabajo sea la causa determinante directa de la lesion, siendo
suficiente la existencia de una relaciéon causal directa o indirecta con
el trabajo™’. En el supuesto de las enfermedades profesionales, la
conexioén requerida entre el trabajo y la lesion se presume en relacion
a las lesiones acontecidas al realizar ciertos trabajos con algunas
sustancias y en determinadas actividades conforme a una lista en la
que se detallan conforme lo sefialado en el Real Decreto 1299/2006,
de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de enfermedades
profesionales en el sistema de la Seguridad Social y se establecen

criterios para su notificacion y registro®"

*18SSTS de 29 de septiembre de 1986 [ED) 1986/5890] Pte: Muiioz Campos; de
4 de julio de 1988 [EDJ 1988/5847] Pte: Mufioz Campos; Es necesario que
exista una vinculacién entre «el hecho y sus circunstancias, el trabajo que se
efectia y el lugar en que se desarrolla». STS de 6 de abril de 1974.

319 STS) de Madrid, de 15 de febrero de 1994 [Rec. 174/1993] Pte: Alvarez Cruz
2% “En los supuestos de aparicion subita de la dolencia en el tiempo y lugar de
trabajo, el lesionado o sus causahabientes Unicamente han de justificar esa
ubicacién en el tiempo y en el espacio laboral, recayendo sobre el patrono o las
correspondientes entidades subrogadas la carga de justificar que la lesién,
trauma o defecto no se produjo a consecuencia de la realizacion de la tarea. O
lo es mismo, y como dice la ST) de Madrid, Seccién 3% de 7 de noviembre de
2002, requiere por parte de los presuntos responsables la prueba en contrario
que acredite de manera inequivoca la ruptura de la relacién de causalidad entre
el trabajo y la lesién, y es evidente, como ha sefalado la doctrina unificadora
del TS en sentencia de 16 de febrero de 1996, de acuerdo con esa presuncién
del precepto, que en principio no se puede descartar la influencia de los
factores laborales en la formacién y desencadenamiento de una crisis cardiaca o
cardiovascular, pudiendo incardinarse igualmente el que se produce en el
cerebro. Cualquier lesion como las indicadas aunque tenga una etiologia
comun, pueden estar en su desencadenamiento relacionadas casualmente con
el trabajo, y el hecho de que exista con anterioridad la dolencia no excluye la
actuacion del trabajo como factor desencadenante”. STS) Madrid, de 4 de mayo
de 2005 [Rec. 528/2005] Pte: Moreno

Gonzalez-Aller.

321 BOE ntim. 302, de 19 de diciembre de 2006.
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VIAS DE EXONERACION DE LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL
POR ACCIDENTE DE TRABAJO POR RUPTURA DEL NEXO CAUSAL

1.- CASO FORTUITO Y FUERZA MAYOR

En el andlisis del régimen de responsabilidad por dafios
originada por un accidente de trabajo, tienen una importancia
determinante las vias de exoneracion de responsabilidad empresarial.
Entre otras, cabe citar: aquéllas situaciones en las que el ordenamiento
juridico considera que la actuacién del empresario ha sido licita, los
supuestos de inexistencia de culpabilidad, o los que afectan al
elemento de la causalidad juridica. Entre todas estas causas de
exoneracion tienen especial relevancia las referidas al caso fortuito y
fuerza mayor. Su estudio constituye ain una cuestion abierta que
suscita importantes dudas; por ello vamos a analizar el
funcionamiento de estas concretas vias de exoneracién de

responsabilidad y sus efectos.

El origen del problema de la distincion entre el caso fortuito y la
fuerza mayor se encuentra en el art. 1105 CC. que trata ambos de
forma indiferenciada’®. Parte de la doctrina interpreta esto como una
clara intencién por parte del legislador de no diferenciar donde no es
necesario. No obstante, es cierto que el propio CC. permite el
tratamiento diferenciado entre ambas cuando establece como

excepcion los casos previstos en la Ley o en las propias obligaciones.

Asi pues, existen diversos criterios que permiten distinguir entre
las dos**’. El primero de ellos atiende al origen del suceso. Cierto
sector de la doctrina afirma que la diferencia se encuentra en que el

suceso a que se refiere el mencionado precepto -ése que es

22 NAVAS-PAREJO ALONSO, M.: "Vias de exoneracién de la responsabilidad
empresarial por accidente de trabajo por ruptura del nexo causal: caso fortuito y
fuerza mayor”, XXIII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social, Girona, 2013, pdag. 1y ss.

323 FERNANDEZ DOMINGUEZ, ).).: La fuerza mayor como causa de extincién y
suspension del contrato de trabajo, Civitas, Madrid, 1992, pags. 90 y ss.
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imprevisible o, si previsible, inevitable- tiene un origen diferente. En el
caso del caso fortuito, este suceso seria ajeno a la voluntad del
hombre y provendria de causas naturales; mientras que, en el caso de
que el hecho proceda de un tercero, se estaria ante un supuesto de

fuerza mayor.

Un segundo criterio atiende, no al origen, sino sobre quién
recaen los efectos del suceso. De este modo, se estaria ante una fuerza
mayor cuando dichos efectos recaigan sobre la persona del obligado,
en este caso el empresario, y se trataria de caso fortuito cuando los
mismos recayesen sobre la prestacion. Esto es, una cosa seria que el
empresario sufriera una eventualidad en su persona que le hiciera
imposible cumplir con su obligacién; y otra, que el suceso recayera
sobre las circunstancias que le rodean haciendo imposible su
prestacion. Por tanto, “se trataria asi de fuerza mayor todo tipo de acto
violento sobre las personas, quedando el caso fortuito para los demas

accidentes inevitables”3%*.

Los anteriores criterios, aun teniéndose en cuenta, son
escasamente utilizados. En cambio, existen otros dos que tienen mds
relevancia y son empleados en la practica judicial. Uno de ellos es de
corte subjetivo y otro objetivo. El criterio subjetivo hace referencia a
las caracteristicas del suceso y se refiere a la “evitabilidad mediante la
prevision®*”. Asi pues, la fuerza mayor seria un suceso absolutamente
insuperable en cualquier condicién; a diferencia de ello, el caso
fortuito es el evento que es insuperable por ser imprevisible. Se trata
de un criterio que introduce en la nocién de caso fortuito elementos
de apreciacion subjetiva. De este modo, en la fuerza mayor, la
prevision o no por el empresario seria irrelevante debido a que la
violencia o naturaleza del acontecimiento que causa el dafo es

inevitable. Por lo contrario, en el caso fortuito dicho suceso es mas

*** YZQUIERDO TOLSADA, M.: Sistema de responsabilidad civil contractual y
extracontractual, Dykinson, Madrid, 2001, pags . 202 yss.
> MEDINA CRESPO, M.: “La fuerza mayor y su condicionada virtualidad
exoneradora en sede de responsabilidad civil, VI Congreso Nacional de
Responsabilidad Civil y Seguro, Caceres, 2006, pag. 8y ss.
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relativo de modo que si hubiera sido previsto probablemente habria

sido evitado??°.

Dicha previsibilidad se examinaria en el caso y
circunstancias concretas. Por tanto, se introduce un elemento
subjetivo que tendrd en cuenta su diligencia, trascendiendo esta figura
su caracter de elemento relacionado con la causalidad de la
responsabilidad y acercandola a la culpabilidad. Por tanto, podriamos
situar el caso fortuito en el juicio de culpabilidad y no en el de

causalidad.

1.1.- Distincion del caso fortuito y la fuerza mayor en el marco de la

seguridad y salud laboral

Podriamos decir que la distincién entre caso fortuito y fuerza
mayor no tiene en realidad interés practico, debido a que sus efectos
en el marco de la responsabilidad civil son idénticos, esto es,
exoneracion de la responsabilidad empresarial. No obstante,
consideramos que esto es asi s6lo en los casos en que la
responsabilidad que se sustancie sea por culpa ya que las
responsabilidades objetivas suelen funcionar bajo pardmetros
definidos por las “teorias del riesgo”, de modo que se entiende que
cuando un factor se desarrolla dentro del riesgo creado y controlado
por el deudor, éste debe responder de sus consecuencias, tanto si fue

diligente como sino.

La diferencia entre el caso fortuito y la fuerza mayor suele
atender al ambito de la actividad del deudor. Asi pues, la fuerza mayor,
al ser externa queda fuera del ambito de la obligacion del deudor por
lo que, ante un sistema subjetivo u objetivo, no habrd responsabilidad.
Por sus caracteristicas excede a priori el concepto de diligencia. En
cambio, no sucede lo mismo cuando se trata del caso fortuito, pues su

integracién en la esfera interna le dota de una mayor exigencia de

2 REGLERO CAMPQOS, F. / BUSTO LAGO, J.M. en AA.VV. : Tratado de
Responsabilidad Civil, Aranzadi, Navarra, 2014, pag. 876 vy ss.
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modo que su examen depende en mayor medida de elementos
relacionados con la culpa y, por tanto, irrelevantes para una

responsabilidad objetiva®’.

Estas afirmaciones se ven avaladas por la existencia en el C.C.
de determinados preceptos que consideran que en determinadas
situaciones el deudor se ve exonerado del cumplimiento de sus
obligaciones Gnicamente en el supuesto de la fuerza mayor, no siendo
asi en el caso fortuito. El propio art. 1105 C.C. lo permite cuando
establece que: “Fuera de los casos expresamente mencionados en la
Ley y de los en que asi lo declare la obligacion ...” Ahora bien, la
cuestion reside en determinar si la diferenciacion entre figuras es
aplicable en el caso de la responsabilidad civil o indemnizatoria por

accidente de trabajo.

Para determinar si la responsabilidad es de tipo objetivo o no
debe examinarse si la obligacion que sustenta la misma es de medios
o de resultado. Como se sabe, una obligacion de medios es aquélla en
que el deudor se compromete, no a alcanzar un resultado especifico,
sino a emplear toda la diligencia posible para alcanzarlo; de modo
que si el resultado no se consigue, pero se demuestra que la conducta
fue todo lo diligente posible, no habrd responsabilidad. En cambio, la
obligacion de resultado no tiene en cuenta la conducta del deudor y
s6lo presta atencién a la consecucién del objeto de la obligacién. En
materia de seguridad y salud es cierto que a priori parece mas

garantista que la obligacién se considere de resultado’*®

, pero la
consideracién de la obligacion de seguridad y salud laboral no parece
calificable como tal, no sélo porque esto generaria evidentes efectos
desincentivadores de la prevencién sino, también, porque ni siquiera

el art. 4.1 LPRL exige la eliminacion de cualquier situacion de riesgo,

** OLMO GUARIDO, N.: El caso fortuito: su incidencia en la ejecucion de las
obligaciones, Aranzadi, Navarra, 2004, pags. 224 y ss

*® LUQUE PARRA, M.: La responsabilidad civil del empresario en materia de
Seguridad y Salud laboral, CES, Madrid, 2002, pags. 66y ss.
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en tanto que admite la disminucién de los mismos cuando sean

imposibles de eliminar.

Asi pues, aunque no puede afirmarse que se trate de una
responsabilidad objetiva, tal y como establecen los tribunales, lo cierto
es que en la practica se observaba una exigencia tal de diligencia al
empresario que ha llevado a la calificacion de este tipo de
responsabilidad como “cuasi objetiva”, lo cual lleva a la doctrina a
afirmar que la obligacion de seguridad y salud, pese a ser de medios,
“practicamente es de resultados”’*’. De este modo, una vez sucede el
accidente de trabajo practicamente recae sobre el empresario una
presuncién de culpabilidad, sélo posible de desvirtuar con una
exhaustiva prueba a su cargo en la que quede suficiente demostrado
que ha desplegado un nivel de diligencia muy elevado. Lo que, en
definitiva, convierte la exoneracion de responsabilidad en casi

excepcional.

Es cierto que esta consideracion de corte cuasi objetivo era mas
propio de la jurisdiccion Civil, siendo la sala de lo Social del TS mas
propicia a utilizar criterios propios de la responsabilidad subjetiva
mediante la imposicion de un canon o nivel de diligencia no
especialmente estricto, sobre todo en comparacién con la otra
jurisdiccion. Dicha diferencia se fue reduciendo con el tiempo
produciéndose un acercamiento entre jurisdicciones hacia la
responsabilidad por culpa que hoy dia no tiene especial relevancia
con la aprobacién de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, la
cual establece, definitivamente, la competencia del orden Social en
estos asuntos. No obstante, aunque pudiera parecer que esto llevaria a
la aplicacién de la responsabilidad empresarial por accidente de
trabajo de un tratamiento tradicional de la culpa, lo cierto es que son
diversas las sentencias en esta materia que aluden a su consideracion

cuasi objetiva.

**» GONZALEZ ORTEGA, S.: Derecho del Trabajo de la empresa, Colex, 2001.
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Por tanto, la conclusién es que la responsabilidad por accidente
de trabajo es de corte subjetivo, en mayor o menor medida. Esto haria,
de acuerdo con las consideraciones senaladas anteriormente,
innecesaria la distincion entre el caso fortuito y la fuerza mayor ya que
sus efectos siempre serian los de exoneracion de la responsabilidad™.
Sin embargo, la exigencia de diligencia en este dambito es importante v,
si se observa, cuando se diferencia entre ambas figuras con base en
criterios de corte objetivo, esto es, la interioridad o exterioridad del
acontecimiento respecto a la esfera de actuaciéon empresarial, el caso
fortuito exige un examen pormenorizado de la conducta empresarial,

del grado de diligencia empleado®’.

Por ello, si en un accidente de trabajo el acontecimiento fue
externo esto significa que habrd que examinar lo relativo a su
inevitabilidad mas que a su previsibilidad. En el caso fortuito se
centrard la atencién fundamentalmente en la previsibilidad. Con esto
se quiere decir que puede ser que los efectos del caso fortuito y la
fuerza mayor sean los mismos, exoneracion de responsabilidad, pero
el andlisis de la conducta empresarial serd diferente en cada caso.
Ante un accidente de trabajo habra que examinar si el suceso entra en
la esfera de accion empresarial o no. Si no es asi, se examinard su
inevitabilidad y los restantes elementos afiadidos que se comentaban
anteriormente. Si, por el contrario, se integra en la esfera empresarial,
se deberd examinar la previsibilidad del evento a partir de un examen
de la diligencia empresarial. Esto es, mientras la fuerza mayor no

requiere de especial prueba, el caso fortuito si**.

Antes se han mencionado los elementos que componen los
conceptos de caso fortuito y fuerza mayor y como su relevancia es

diferente en funcién de cudl sea la figura. Pero se trata de unos

»9 §TS 23 de noviembre de 1994 [R) 9233].

T NAVAS-PAREJO ALONSO, M.: "Vias de exoneracién de la responsabilidad
empresarial por accidente de trabajo por ruptura del nexo causal...”, op. cit.,
pag. 8y ss.

2 MEDINA CRESPO, M.: “La fuerza mayor y su condicionada virtualidad
exoneradora en ...”, op. cit., pag. 9y 14.
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elementos y conceptos que no fueron pensados para el concreto
ambito de la seguridad y salud laboral. A pesar de contar con
determinados antecedentes de la existencia de estas figuras en el
marco de la legislacién de accidentes de trabajo, lo cierto es que los
conceptos relativos a ellos se encuentran, exclusivamente, en el
ambito civil. Las menciones en el ambito laboral se limitan a resefar

sus efectos y limitaciones.

Este tipo de ausencias y la necesidad de remision a la normativa
propia de otras ramas del derecho provocan siempre problemas de
interpretacién, mds adn en el marco de la seguridad y salud laboral,
donde la relacion entre las partes del contrato es especialmente
singular. La posicién del trabajador, en desequilibrio respecto del
empresario, hace que determinados principios y normas sean
matizadas con el fin de equilibrar esas posiciones en principio
desajustadas; entre otros, la interpretacién de la culpabilidad o de
determinados principios referidos a la causalidad, como es el de
confianza. Por todo ello, y habida cuenta que estas figuras son propias
del marco civil, debe plantearse si su interpretacion es distinta o tiene

alguna especialidad en el marco de la prevencion de riesgos laborales.

En general, se ha visto que resulta util la diferenciacion entre
estos dos conceptos pues, dadas las caracteristicas de la relacion
laboral, el que un suceso se enmarque en el ambito de la actividad
empresarial suele tefiir de sospecha la actuacion del empresario, que
debera probar que el AT se produjo por causas ajenas a su actuacion.
Pero esto no significa que todos los supuestos que se desarrollan fuera
de esa esfera sean calificados de fuerza mayor, ni tampoco que los
que se desarrollan dentro conlleven responsabilidad empresarial.
Ambos supuestos tienen una serie de elementos precisos que deben
concurrir para exonerar de responsabilidad empresarial; si bien son
absolutamente fundamentales, pero estos no requieren especial
adaptacién al ambito que nos ocupa ni tampoco plantean tantos
problemas de interpretacion. es cierto que esto es mas sencillo en la

fuerza mayor. Entre dichos elementos destacan la previsibilidad y la
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evitabilidad; y destacan no sélo porque son los establecidos en el art.
1105 C.C., sino por otros motivos afadidos: tienen ciertas
connotaciones subjetivas, aun siendo estas figuras propias del
elemento causal de la responsabilidad; son los elementos que
diferencian en mayor medida al caso fortuito de la fuerza mayor; v,
por ultimo, son los que suelen determinar la existencia, en su caso, de

responsabilidad empresarial**’.

Se parte, pues, de que en el andlisis de este tipo de situaciones,
la fuerza mayor y el caso fortuito impiden, en principio, el nacimiento,
no ya la exoneracién, de responsabilidad empresarial. Pero las
particulares condiciones de la relacién laboral y el tipo de obligacion
empresarial en este campo exigen que para valorar la responsabilidad
por accidente de trabajo sea necesario, conjuntamente al analisis del
evento, realizar, también, un analisis de la conducta empresarial, tanto
en relacion con dicho evento como con la produccién del accidente.
Esto es obvio en todos los supuestos de responsabilidad en este ambito,
y se produce igualmente en otros casos como es el de culpa de la
victima, donde se debe medir en qué proporcién cada una de las
partes contribuy6 causalmente a la produccién del dafio. Pero lo
particular de estas situaciones es que en ellas es complicado realizar
este tipo de examen prescindiendo de elementos subjetivos, de un

examen de la diligencia empresarial.

En definitiva, ante una situaciéon de accidente de trabajo con
sospecha de caso fortuito y fuerza mayor, el papel de la causalidad ird
decididamente unido al de la culpabilidad®*. La previsibilidad y
evitabilidad presentan, como se decia, connotaciones de tipo subjetivo.

Esto es, ambos tienen relacién con el examen de la diligencia

>3 DESDENTADO BONETE, A. / PUEBLA PINILLA, A.: “Las medidas
complemetarias de proteccion del accidente de trabajo a traves de la
responsabilidad civil del empresario y del recargo de prestaciones” en AA.VV,
Cien anos de Seguridad Social. A proposito del centenario de la Ley de
Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Madrid, Fraternidad Muprespa,
2000, pag. 650 vy ss.

»*Vid. REGLERO CAMPQOS, F. / BUSTO LAGO, J.M., en AAVV.: Tratado de
Responsabilidad Civil, Aranzadi, Navarra, 2014, pag. 876y ss.
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empresarial. Trasladado esto al ambito que nos ocupa, y empezando
por el elemento de la previsibilidad, debe plantearse como establecer
si un suceso es imprevisible o no. Este elemento, aunque debiera ser
medido objetivamente, no puede serlo. En primer lugar porque con el
avance de la tecnologia y de la ciencia cada vez hay mas
posibilidades de prever determinados tipos de sucesos. El caso mas

claro es el de los agentes climatolégicos.

Por otra parte, porque si nos situamos dentro de la esfera de
actuacion del empresario, si no se establecen limites, previsible podria
ser practicamente cualquier cosa. Por este motivo, es necesario utilizar,
como se decia, pardmetros de racionalidad, de la frecuencia del
acontecimiento, de experiencia, del tipo de actividad que se esté
desarrollando, etc.’”® Es por esta razén que, hasta aqui, se afirma que
los pardmetros de medicion a utilizar tienen en cuenta la medida de la
diligencia empresarial en un sentido de hombre medio, no de las
concretas circunstancias de la persona. Seria atender a los pardmetros
que nos proporciona el art. 1104 C.C esto es, “circunstancias de las
personas, tiempo y lugar”. Por tanto, se realizard un andlisis caso por
caso y que atienda a los acontecimientos desacostumbrados o que
racionalmente no sean previstos de acuerdo con la experiencia y en
funcién de las circunstancias de las personas, tiempo y lugar. Se debe
dejar fuera del concepto de previsibilidad los sucesos “totalmente
ins6litos o extraordinarios que, aunque no imposibles ni fisicamente, y
por tanto tedricamente previsibles, no son de los que puede calcular
una conducta prudente, atenta a las eventualidades que el curso de la

vida permita esperar”>*.

Pero lo expuesto anteriormente, en el dmbito de la seguridad y
salud laboral no es suficiente. Es cierto, se insiste, que seria o mas

ajustado en un sentido estricto de examen de causalidad pues el

> NAVAS-PAREJO ALONSO, M.: "Vias de exoneracién de la responsabilidad
empresarial por accidente de trabajo por ruptura del nexo causal...”, op. cit.,

pag. 5y ss.
7 MARIN CASTAN, F.: Comentario al art. 1105 del Cédigo Civil, Colex, 2005 ,
pags. 669 vy ss.
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criterio de analisis de la causalidad empleada en estos casos es la
teoria de la causalidad adecuada, que utiliza pardametros objetivos y
abstractos en la valoracién de la conducta, atendiendo a lo exigible
para un hombre medio dejando el examen de las concretas
circunstancias personales de los sujetos para un momento posterior,
en el examen de la culpabilidad. Pero si bien esto seria lo correcto en
una concepcion purista de la responsabilidad, no es operativo ni se
emplea en la practica, pues en ocasiones la légica nos proporciona
soluciones mas adecuadas a los problemas que se plantean. De este
modo, la conducta concreta del empresario serd también analizada
cuando se examine el elemento de la previsibilidad. Es el caso, en
primer lugar, del examen de un elemento que, como se decia, suele
ser analizado junto con el de la previsibilidad, esto es, el de la
imputabilidad, de modo que un suceso no se considerard imprevisible

7Y, también, se

si el empresario actué con dolo o provocandolo
produce esta concurrencia con la culpabilidad en el examen de las
actuaciones preventivas realizadas por el empresario poniéndose
como ejemplos mds comunes, la vigilancia, la puesta a disposicion de
medidas de seguridad, el establecimiento de sistemas de proteccion,
etc. Indudablemente esto supone entrar a valorar el caso concreto, la
actuacion especifica del empresario y su influencia en la causacion
del accidente de trabajo. Es cierto que, a su vez, esta actuacion
empresarial lleva implicitos elementos causales y elementos
culpabilisticos, pero para valorar si con esa actuacién era previsible un
accidente o un suceso, causa y culpa han tenido que ser ya analizados,
de modo que los pardmetros concretos de la culpa aparezcan en su
maxima extension. Por tanto, serd necesario el analisis en su conjunto
donde causa y culpa vayan indisolublemente unidos. Esto es lo que

determina que el caso fortuito pertenezca a la esfera de la culpabilidad.

Por lo que se refiere a la evitabilidad, se ha dicho que este

requisito se encuentra igualmente influenciado por ciertas dosis de

7 Vid. FERNANDEZ DOMINGUEZ, ).).: La fuerza mayor como causa de
extincion y suspension del contrato de trabajo, Civitas, Madrid, 1992, pag. 55 y
SS.
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subjetividad ya que su examen requiere tener de nuevo en cuenta los
parametros de la diligencia del deudor en un sentido, de nuevo,
objetivo®®. En general, esta inevitabilidad del suceso es mas relevante
en el caso de la fuerza mayor pues, como se ha dicho, los casos
fortuitos suelen ser evitables si hubieran podido preverse. En
consecuencia, una diligencia media en un sentido abstracto, que hace

que aqui el elemento de la culpabilidad no sea tan extremo.

Pero lo que se quiere hacer notar aqui es lo referido a una
vertiente de la evitabilidad que cobra especial importancia en el
marco de la seguridad y salud laboral. Cuando el C.C. habla de
inevitabilidad se refiere al suceso que causa el dafo. Debe ser
inevitable teniendo en cuenta las circunstancias de las personas,
tiempo y lugar, considerdndose inevitable lo que sensatamente no
cabia detener. En el caso de la fuerza mayor esa inevitabilidad suele
ser absoluta, esto es, el suceso no puede combatirse por la mayoria, si
no por todos, los sujetos. En el caso fortuito es relativa. Pero debe
plantearse hasta qué punto el empresario es exonerado de
responsabilidad empresarial en cualquier caso ante un suceso
inevitable. Si el que se dé una situacion en que el evento ocurrird sin
poder hacer nada al respecto justifica, por ejemplo, que el empresario

no intente evitar sus consecuencias.

1.2.- La concurrencia de factores causales

En general, la ruptura del nexo causal generador de la
responsabilidad puede darse en diversos grados, esto es, puede ser
total o parcial. Y es que no siempre las circunstancias anteriores se
presentan de forma exclusiva sino que, en algunas ocasiones, se

manifiestan acumulativamente, esto es, sumadas a alguna conducta

3 vid. PENA LOPEZ, F.: la culpabilidad en la responsabilidad civil
extracontractual, Comares, Granada, 2002, pag. 584 y ss.
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del empresario, también susceptible de ser considerada causa juridica

del dano®*.

El supuesto més sencillo es aquél en el que estos sucesos se
producen de modo que excluyen o rompen totalmente el nexo de
causalidad en relacién con el empresario. Estos supuestos determinan
la exoneracion total de su responsabilidad. En cambio, en los
supuestos de coincidencia de factores causales se producird la
llamada moderacién de responsabilidad que, en realidad, consiste en
una operacioén de reparto de la cuantia de indemnizacién por el dafo
producido. Dicha situacion probablemente no llegue a producirse en
los supuestos de fuerza mayor, pero si en el caso fortuito ya que el

suceso entra en la esfera de accion del sujeto demandado.

La concurrencia entre estos factores puede producirse en dos
grados, esto es, cuando ambos sucesos, conducta del agente y suceso
imprevisible o previsible pero inevitable, podrian haber causado el
dafo por si solos; o, cuando ha sido necesaria la concurrencia de
ambas causas para la produccion del dano. En el primer supuesto, se
suele negar la concurrencia, o por lo menos los efectos, de la fuerza
mayor o caso fortuito cuando la conducta del demandado tiene un
una intensidad tal que puede haber provocado por si misma el dafio
ya que su acciéon u omision habria causado el dano aunque no
hubiese habido caso fortuito. En el segundo, la coincidencia
Unicamente puede producirse por la realizaciéon de una conducta que
no tiene que ver con el propio caso fortuito pues, de tratarse de un
caso en que el empresario no hizo todo lo posible por evitar un suceso
evitable, no seria propiamente un caso fortuito. Y es que no es posible
apreciar la ruptura total del nexo causal cuando hay un
comportamiento negligente del demandado con suficiente aportacion

causal**.

7 NAVAS-PAREJO ALONSO, M.: "Vias de exoneracién de la responsabilidad
empresarial por accidente ...,”, op. cit., pag. 11y ss.

30 Es el caso de la STS) Galicia (Social) de 9 de marzo de 2012 [AS 2012/1003]
y la STS) Andalucia (Social) de 14 de julio de 2011 [AS 2011/2740] entre otras.
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2.- INCIDENCIA DE CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA

A partir de las consideraciones de la doctrina clasica que
califica la culpa como una desviacion de un modelo ideal de
conducta, representado por la buena fe o por la diligencia del buen
padre de familia, cuando el accidente se produce por culpa
"exclusiva" de la victima, incumpliendo las medidas de seguridad, a
cuya estricta observancia viene obligado, tal y como establece el ya
reiterado art. 29 LPRL, y con desprecio de una elemental prudencia,
aun a pesar de conocer el riesgo, no cabe apreciar la existencia de
responsabilidad en la empresa respecto a la producciéon del siniestro,
no procediendo fijar indemnizacién de dafos y perjuicios alguna a

favor del reclamante®*'.

Por lo que respecta a la culpa exclusiva de la victima, en que
la jurisprudencia social ya no se plantea ningin tipo de
responsabilidad civil del empresario al no existir infracciones medidas
de seguridad y deberse el accidente a la exclusiva imprudencia del
trabajador’**, en general la jurisprudencia civil, muy lejos en este
punto de la apreciacion de una responsabilidad objetiva o por
riesgo’®, entiende mayoritariamente que excluye la responsabilidad
del empresario desde el momento en que se rompe el nexo causal
entre la conducta de éste y el dafo sufrido, dado que para nada ha
intervenido, llegdndose incluso a admitir que en caso de negligencia
muy grave por parte del trabajador, ésta absorberia la imputable a

quienes tuvieran una funcién de vigilancia superior a la suya.

Tal interpretacion es contestada por otra relevante doctrina

**1'STS, Civil, 5 mayo 2003 [R} 3743]; de Asturias 3 febrero 2012 [Rec n°
3059/2011].

32 QTS de Asturias 3 febrero 2012 [Rec. 3059/2011] Pte: FERNANDEZ
Adarvin.

33 REGLERO CAMPOS, F. / BUSTO LAGO, J.M, en AA.VV: Tratado de
Responsabilidad Civil, op. cit. , pag. 924 vy ss.
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jurisprudencial que considera que la imputabilidad al empresario no
cede ante la propia actuacion negligente del trabajador -por otra parte
concurrente en un gran nimero de supuestos- pues la prevision del
empresario ha de extenderse incluso a tal posibilidad, de manera que
s6lo en caso de desobediencia voluntaria de instrucciones concretas o
de actuacién consciente contraria a las indicaciones de la empresa

seria aplicable la exoneracién por culpa exclusiva de la victima.

Sin embargo, esta exigente interpretacion, que excluiria también
en este supuesto la posibilidad de reducciones en la indemnizacion
debida por el empresario, haciendo inaplicable la doctrina de la
concurrencia de culpas, puede considerarse minoritaria. En todo caso,
para poder hablar de culpa exclusiva de la victima, excluyente de
cualquier responsabilidad del empresario, se ha requerido que en el
transcurso del litigio quede debidamente acreditado que fue la
conducta del trabajador (interfiriendo el curso causal de los hechos) la
Unica que ha desencadenado el resultado dafioso, pues, si no es asi,
habria simplemente una concurrencia de culpas con lo que la Unica
consecuencia que se produciria seria la moderacién en el quantum
indemnizatorio, lo que, por otra parte, es el supuesto mas
frecuentemente apreciado en la jurisprudencia. Sin embargo, no deja
de ser sorprendente la relativa facilidad con la que la Sala primera del
Tribunal Supremo aprecia culpa exclusiva de la victima como causa

de inexistencia de responsabilidad civil del empresario**

, lo que en
absoluto compatibiliza con la radical objetivacién de dicha

responsabilidad que a veces se pretende en el orden civil.

3*4 SSTS 31 de marzo 2003 [R) 3545] ; 11 de febrero 2004 [R] 400].
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I.- INTRODUCCION

El Ordenamiento Juridico Espafol presenta una serie de
particularidades en lo referente a la valoracién de la reparacién del
dafo en los accidentes de trabajo, las cuales son en buena parte
artificiales en la medida en que proceden de determinadas opciones
politicas sobre la forma de proteger estos accidentes. Opciones, que, a
su vez, aparecen histéricamente como manifestaciones del

intervencionismo legislativo ante la cuestién social**

. La proteccion
de los accidentes de trabajo surge a principios del siglo pasado del
régimen de la responsabilidad civil para entrar en el campo de la
politica social, aunque, si se analiza con madas detenimiento la
legislacién especifica en esta materia, lo que se advierte es una
reelaboracion del régimen de la responsabilidad civil por la politica
social, con adaptaciones y limitaciones que pueden verse como

avancesy retrocesos.

Con relacién a la cobertura de los accidentes de trabajo se ha
establecido en Espaiia, como en la mayor parte de los ordenamientos
europeos, a través de la responsabilidad del empresario. Se ha dicho
que la reparacion a través de la responsabilidad por culpa del
empresario era inviable no sélo por las graves dificultades de la
prueba, sino también porque una parte de los accidentes se producen
sin concurrencia de culpa empresarial y porque la doctrina de
asuncion del riesgo de la actividad laboral en el contrato de trabajo
actu6 también a favor de la exoneracion del empresario®*. Era
necesario pasar de wuna responsabilidad por culpa a una
responsabilidad objetiva, pero luego se advirti6 que tampoco la

responsabilidad objetiva era suficiente: habia que establecer el

> DESDENTADO BONETE, A.: “El dafio y su valoracién en los accidentes de
trabajo”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, N° 79, pag. 79.

¢ ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA).L. Instituciones de Seguridad
Social, Civitas, Madrid, 2002, pags. 116 y 117, MERCADER UGUINA, J.R.:
Indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo, La Ley, Madrid, 2001,
pags. 121 a 129.
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aseguramiento obligatorio de esa responsabilidad y luego reforzar ese
aseguramiento con garantias de cardcter publico. La evolucion suele
presentarse en cuatro fases: de la responsabilidad por culpa propia del
régimen civil comin se pasé en 1900 a una responsabilidad objetiva
por el riesgo profesional, la cual, a partir de 1932, se somete a un
aseguramiento obligatorio y que en 1967, con la LBSS y LASS, se

integra en la Seguridad Social.

Puede verse el proceso como un avance creciente en orden a la
proteccion de los trabajadores y asi es sin duda. Pero el precio del
caracter objetivo de la imputaciéon de la responsabilidad serd la
limitacién de la reparacién del dafio. Con la responsabilidad objetiva
y la posibilidad de reclamacién por el cauce procesal en un juicio
verbal se facilita notablemente la reparacién. Pero a cambio de una
limitacién dréastica de la reparacion, las prestaciones de Seguridad

Social s6lo cubren una parte del dafo.

La proteccion de los accidentes de trabajo nace en la esfera de

|34 . Pero la fuerza

la responsabilidad por el riesgo empresaria
expansiva de la cobertura ha superado ese dmbito. En la definicion de
la Ley de 1900, que considera como accidente de trabajo “la lesion
que el operario sufra con ocasién o por consecuencia del trabajo que

ejecuta por cuenta ajena” **®

, estd ya -con la referencia a la
ocasionalidad- el germen del desbordamiento, pero éste se ha hecho
patente con la evolucién posterior. En el plano subjetivo, aparecen
accidentes de trabajo sin empresario -el accidente laboral del

trabajador autbnomo®*’- o sin trabajador -el accidente del emigrante®*”

* GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B.: “Proteccién de accidentes de trabajo vy
responsabilidad civil por riesgo”, RMTAS, 2004, N° 53, pag. 364 vy ss.;
GUTIERREZ SOLAR , B. / LAHERA, J.: Compensaciones econdmicas derivadas
de accidentes de trabajo. Problematica y reformas, Comares, Granada, 2009,
pag. 14y ss.

** Definicién prdcticamente coincidente con la actual del art. 115 LGSS, que
caracteriza el accidente de trabajo como “toda lesiéon corporal que el
trabajador sufra con ocasién o por consecuencia del trabajo que ejecuta por
cuenta ajena”.

** Disp. ad. 34* LGSS.

% Disp. ad. 1° LGSS.
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o el de los miembros de las mesas electorales-. En el plano objetivo, la
conexién con el trabajo se pierde o debilita en supuestos tipicos,
como los accidentes in itinere o los accidentes producidos en el
desempeno de cargos electivos de cardcter sindical®'. Desde la
perspectiva de la causalidad, la calificacién de accidente se extiende
incluso a los supuestos de fuerza mayor o al acto de tercero, exigiendo
Gnicamente que tengan alguna conexiéon con el trabajo. De esta
forma, el accidente de trabajo parece victima de su propio éxito, en la
medida en que tenemos accidentes de trabajo que nada tienen que ver
ni con el trabajo por cuenta ajena, ni con la esfera de responsabilidad
del empresario. Pero, al mismo tiempo, hay una parte del accidente de
trabajo -los dafos que no son objeto de cobertura por las prestaciones
legales- que quedan fuera de la proteccion de la Seguridad Social,

pero no de la esfera de la responsabilidad empresarial.

El art. 115.1 LGSS contiene una indicaciéon importante: el
accidente de trabajo es una lesion corporal, lo que significa que los
danos producidos por los accidentes de trabajo serdn dafos corporales
en sentido amplio. El dafo corporal es el dafno normal o tipico que
produce un accidente laboral. Hay otros danos posibles de caracter
material, como por ejemplo, la destruccion, pérdida o rotura de
efectos personales del trabajador y de los instrumentos de trabajo que
son propiedad de éste. Esos danos pueden haberse producido por el
accidente, pero no serdn reparados a través del régimen de
responsabilidad objetiva del empresario que se instrumenta a través de
la Seguridad Social. Estos dafios materiales no corporales quedan, por
tanto, dentro de la limitacion de la responsabilidad objetiva del
empresario. Los dafos corporales son danos de caracter personal, que,
sin embargo, pueden tener consecuencias lesivas tanto patrimoniales

2

como extrapatrimoniales >*. En el plano patrimonial, una lesion

T Art. 115.2. a) y b) LGSS.

»? Siguiendo el esquema de DESDENTADO BONETE en el IX Congreso
Nacional de Responsabilidad Civil, Gijén, junio de 2008. Y del mismo autor ,
“La responsabilidad empresarial por los accidentes de trabajo: estado de la
cuestion y reflexion critica sobre el desorden en el funcionamiento de los
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corporal puede determinar un exceso de gastos para atenderla y para
superar sus efectos (gastos de asistencia sanitaria y rehabilitacion,
gastos de defuncién). Es el dano emergente, al que hay que unir el
lucro cesante, que consiste en las ganancias que la lesion impide
obtener. Aqui la determinacién del dafo suele remitir a las distintas
formas de pérdida de la capacidad de ganancia: la pérdida que se
produce por la muerte del trabajador accidentado y que priva de sus
ingresos a los familiares que vivian a su cargo; la pérdida temporal de
la capacidad de trabajo y la pérdida permanente de esa capacidad en
sus distintos grados (parcial para una profesion determinada; completa
para esa profesion o genérica para cualquier trabajo). La lesion
corporal tiene también consecuencias que no son patrimoniales. Estas
pueden ser de varios tipos. Estdn, en primer lugar, las limitaciones
funcionales no vinculadas Gnicamente a la capacidad de ganancia y
que se proyectan como restricciones para la realizacién de
determinados actos de la vida corriente (funciones vitales esenciales,
movilidad, relaciones sociales, practica de deportes, etc.). Entre estas
limitaciones puede incluirse el “préjudice d’ agrément”, si no se
considera dafio moral. Por ultimo, la lesién corporal puede provocar
también normalmente un dano estético o un dafio moral, que es
susceptible de afectar a la victima o a sus familiares. La misma lesion
puede determinar a la vez una limitacién funcional, una pérdida de la
capacidad de ganancia, un dafio moral y una deformidad estética, y

cada uno de estos efectos pueden ser independientes.

Nuestro sistema de reparacion del dafo estd formado por tres
mecanismos de cobertura: las prestaciones de la Seguridad Social, el
recargo de esas prestaciones y la denominada indemnizacién civil

adicional.

El esquema global de proteccién frente a los accidentes de
trabajo no se limita a la reparacion; existe también una funcion

preventiva y represiva, que se cumple a través del régimen

mecanismos de reparacion”, en AA.VV, Congreso de Magistrados del Orden
Social: el futuro de la legislacion social, Madrid (CGPJ), 2000, pag. 401 y ss.
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sancionador administrativo del incumplimiento de las obligaciones de
prevencion y de las sanciones penales. La complejidad del sistema de
reparacion tiene una explicacion histérica. En la Ley de 30 de enero
de 1900, la responsabilidad objetiva del empresario por los accidentes
de trabajo era wuna responsabilidad limitada que establecia
restricciones importantes para la reparacién. Esa limitacion de la
responsabilidad se completaba con dos instituciones complementarias,
con las que se cerraba la l6gica del sistema: el denominado principio

de inmunidad y el recargo de las indemnizaciones legales.

El principio de inmunidad supone que quien percibe las
indemnizaciones previstas en el sistema legal de responsabilidad
objetiva por accidente de trabajo no puede ejercitar la accién civil por
culpa para la reparacion del dano’”, argumentado que de otra forma
se produciria una situacion privilegiada de la victima, que percibiria
asi una doble indemnizacién. El principio de inmunidad se mantendra
en términos similares en la legislacion posterior de 1922, 1926, 1932
y de forma mas cuestionable en la regulaciéon de 1956. Con la
aplicacion del principio de inmunidad, la victima pierde la diferencia
entre el importe del dafo total y el de la indemnizacion legal. Esa
limitaciéon de la reparacion podia justificarse por el cardcter objetivo

de la responsabilidad®*, pero la justificacion desaparecia cuando el

% Asi se establecia en el art. 16 de la Ley de 1900, a tenor del cual las

acciones civiles de reparacion sélo pueden ejercitarse si se “fundan en hechos
no comprendidos en las disposiciones previstas en la presente Ley”. El art. 17
establecia una regla de incompatibilidad para las acciones penales, de las que
conocerian, también en cuanto a la responsabilidad por danos, los érganos
judiciales de lo criminal, y sélo si se acordase el sobreseimiento o la absolucién
del procesado quedaria “expedito el derecho que al interesado corresponda
para reclamar la indemnizacién de danos y perjuicios, segin las disposiciones
de esta ley” (art. 18). Sobre el principio de inmunidad vid. DESDENTADO
BONETE / NOGUEIRA GUSTAVINO: “Las transformaciones del accidente de
trabajo entre la ley y la jurisprudencia”, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, N° 24, 2000; MERCADER UGUINA, J.R.: “Indemnizaciones
derivadas del accidente de trabajo”, La Ley, Madrid, 2001, pags. 163 a 85,
DIEZ-PICAZO GIMENEZ,G.: Los riesgos laborales. Doctrina y jurisprudencia
civil, Civitas, Madrid, 2007, pags. 43 a 58.

354 Véase en este sentido la justificacion de GONZALEZ REBOLLAR, H.: “ La
Ley de accidentes de trabajo. Estudio critico de la espaiola de 30 de enero de
1900”, Calén , Salamanca, 1903, pag. 281, para quien «patrono y obrero ceden
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accidente de trabajo se habia producido con infraccion de las medidas
de seguridad exigibles, es decir, cuando mediaba culpa del
empresario. Para compensar la limitacion en este caso surge la
segunda institucion: el recargo de las indemnizaciones, que preveia la
Ley de 30 de enero de 1900 en su articulo 5.5, a tenor del cual “las
indemnizaciones determinadas por esta ley se aumentardn en una
mitad mdas de su cuantia cuando el accidente se produzca en un
establecimiento u obra cuyas maquinas o artefactos carezcan de los

aparatos de precaucion”.

El esquema general era claro. Las indemnizaciones legales -hoy
prestaciones de la Seguridad Social- cubrian la responsabilidad
objetiva del empresario en los accidentes de trabajo. Si ademas se
acreditaba la culpa del empresario en el accidente, se aplicaba el
recargo. Estas dos vias de cobertura impiden ejercitar la accion civil de
responsabilidad (principio de inmunidad). Este esquema entra en crisis
cuando a partir de la Ley Articulada de la Seguridad Social de 21 de
abril de 1966’ se abandona el principio de inmunidad y se instaura
un triple sistema de reparacion. El recargo se declara compatible con
las prestaciones de Seguridad Social derivadas de accidente de
trabajo; éstas y el recargo son, a su vez, compatibles con la
indemnizacién adicional por responsabilidad civil del empresario y
todas ellas con las sanciones administrativas y penales que puedan
derivarse de la infraccion de las normas de prevencion de riesgos
laborales. Esta es también la regulacién actual que se recoge en los
arts. 123.3 LGSS, 127.3 LGSS y 42.3 LPRL. Se han abierto, por tanto,

tres vias de indemnizacién: 1) las prestaciones de Seguridad Social

en parte, uno para beneficio del otro . alguna porcién de sus derechos . Asi ni el
obrero reclamard todo lo que vale, no ya psicolégica y moralmente, sino ni adn
econémicamente considerada su vida o su integridad personal; y a cambio de
ello el patrono reconocera a su favor un derecho tan preciso y tan taxativo que
el obrero no se verd forzado en ninglin caso a gastar sus energias en deducirlo,
por via declarativa, ante los Tribunales con exposicién a perder sus ventajas por
cualquier defecto de técnica procesal.

*>> DESDENTADO / NOGUEIRA: “Las transformaciones del accidente de trabajo
entre la Ley y la Jurisprudencia (1990-2000)...”7, op. cit, pags. 31 a 48; y
MERCADER UGUINA, J.R.: Indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo.
Seguridad Social y Derecho de Danos, La Ley, pags. 174 a 172.
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por accidente de trabajo; 2%) el recargo de esas prestaciones, que
responde a una responsabilidad especifica por culpa del empresario, y
3%) la responsabilidad civil adicional, que deberia en teoria cubrir la
diferencia entre el dafo reparado por las prestaciones de la Seguridad

Social y el dafo total producido por el accidente.

Il.- LA REPARACION DEL DANO A TRAVES DE LAS PRESTACIONES
DE LA SEGURIDAD SOCIAL POR  CONTINGENCIAS
PROFESIONALES

1.- CRITERIOS DE VALORACION Y REPARACION

Las prestaciones de la Seguridad Social por accidentes de
trabajo se centran en la cobertura del dano patrimonial, pero se
extienden también, aunque de forma bastante restringida, a las
limitaciones funcionales no determinantes de una reduccién de la
capacidad de ganancia. La cobertura del dano emergente por gastos
de asistencia sanitaria y de rehabilitacion es amplia, aunque queda
fuera de las facultades de eleccion del accidentado, pues se presta por
los servicios propios o concertados de los organismos gestores o de las
entidades colaboradoras. La asistencia debe prestarse de la forma mads
completa y comprende el tratamiento médico y quirdrgico, el
suministro y renovacion de aparatos de prétesis, la cirugia plastica y
las prestaciones de rehabilitaciéon, asi como las prestaciones
farmacéuticas en régimen de gratuidad. La reparacion es, sin embargo,
muy reducida, practicamente simbdlica para los gastos de

defuncién®>°.

La cobertura del lucro cesante se ha establecido a partir de la
compensacion de las pérdidas de la capacidad de ganancia mediante
un sistema relativamente sencillo, que se instrumenta través de la

aplicacion de porcentajes sobre una base reguladora constituida por

»* DESDENTADO BONETE, A.: “El dafio y su valoracién en los accidentes de
trabajo”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, N° 79, pags. 84 vy ss.
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los salarios reales del trabajador accidentado limitados por un tope

maximo de la base cotizacién®”’.

Los porcentajes son variables en funcién de las distintas
situaciones protegidas, que son las que delimitan el dafio
indemnizable. Asi, la incapacidad temporal tiene un porcentaje del
75%; la incapacidad permanente va de un 55% para la total hasta un
100%, con un incremento del 20% para los incapacitados totales
mayores de 55 afos con dificultades de empleo; la viudedad tiene un
porcentaje normal del 52%, que puede elevarse al 70% cuando la
situacion de necesidad es mas grave; las pensiones de orfandad y en
favor de familiares se calculan al 20% con topes para la acumulacién
en funcion de la renta del causante. Hay ademas subsidios temporales

para determinados familiares*® e indemnizaciones a tanto alzado.

El cuadro de la proteccion se completa con la aplicacion de un
baremo para la indemnizaciéon de las lesiones permanentes no
invalidantes, que cubre el dano corporal no patrimonial. El baremo,
aprobado por la OM 18 de abril de 2005, actualizado en 2013°*,
tiene 110 epigrafes, con importes indemnizatorios que van desde lo
establecido para la rigidez de un dedo de los miembros inferiores a lo
dispuesto para las deformaciones faciales con afectacion grave estética
o funcional. Una restriccién importante de esta cobertura se deriva de
la regla de incompatibilidad del art. 152 LGSS, a tenor del cual las
indemnizaciones son incompatibles con las prestaciones de
incapacidad permanente, salvo en el caso desean totalmente
independientes de las que han sido tomadas en consideracion para
declarar la incapacidad. De esta forma, si un accidente produce a la

vez una incapacidad y una lesién funcional o estética, quedard

»7 Art. 120 de la LGSS.

P Art. 176 LGSS. La indemnizacion ese de seis meses de la base reguladora
para el cényuge viudo y de un mes para cada uno de los huérfanos. La funcién
indemnizatoria de esta indemnizacién no es clara, podria ser un complemento
de la reparacién del lucro cesante o contemplarse como una compensacién del
dafo moral

»? BOE de 30 de enero de 2013
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excluida la indemnizacion por esta Gltima. Sin embargo, la valoracion
de las limitaciones funcionales al margen de la capacidad de ganancia
vuelve a aparecer para los supuestos graves en la gran invalidez. Con
ella, se protege a quienes ademds de estar afectados de una
incapacidad permanente necesitan la asistencia de otra persona para
los actos esenciales de la vida. La prestacion consiste en un

complemento de calculo bastante complejo**?

La reparacién por la Seguridad Social del dafio causado por los
accidentes de trabajo se ha centrado en la dimension patrimonial. La
cobertura del exceso de gastos por asistencia sanitaria y rehabilitacion
es practicamente completa, aunque con una restriccién importante de
la libertad de eleccion de la victima. Los gastos por fallecimiento

quedan, por el contrario, sin una reparacién efectiva.

La cobertura del lucro cesante es amplia, porque las bases de
calculo se ajustan al salario real perdido y son objeto de una
actualizacion anual bastante efectiva. Hay, sin embargo, limitaciones
en funcion de los porcentajes. Esto es claro en la incapacidad
temporal y en la incapacidad permanente total, aunque en esta dltima
hay que ponderar la compatibilidad con el trabajo. El porcentaje de
sustitucion de rentas en la viudedad no es alto, pero mejora con la
acumulacion de pensiones de orfandad y en las situaciones de
necesidad mds graves. La cobertura de los dafios no patrimoniales es
muy deficiente. S6lo en el caso de la gran invalidez la proteccion tiene
una eficacia destacable, pero los criterios de reparacion en funcién de
la bases de cotizaciéon son arbitrarios. Las indemnizaciones del
baremo no resisten la comparacién con las establecidas para la
responsabilidad en los accidentes de circulacién; no cubren los dafos
morales por muerte y carecen de cldusula de actualizacién

periédica’®’.

% Segiin el art. 139.4 de la LGSS (modificado por la Ley 40/2007) es el
resultado de sumar el 45% de la base minima de cotizacién y el 30% de la
ultima base de cotizacién del beneficiario.

' Vid. VALDEOLIVAS GARCIA, Y.: Aseguramiento y proteccion social de los
riesgos profesionales. Andlisis a la luz de la responsabilidad empresarial en
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2- LAS PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL COMO
SEGURO PUBLICO

Las tres vias que integran la reparacion de los accidentes de
trabajo se basan en la responsabilidad empresarial. Esto es bastante
claro para el recargo y la indemnizacién civil adicional, porque es
facil vincularlos con la esfera de responsabilidad del empresario, en la
medida en que el accidente determina en estos casos un
desplazamiento patrimonial directo desde aquélla a la victima. Esto
resulta menos evidente para las prestaciones de Seguridad Social. Aqui
la reparacion del dafo no corre a cargo del empresario, sino de una
entidad que realiza la cobertura en virtud de un sistema publico de
proteccion. Asi, algunos autores han considerado que la Seguridad
Social actta en los accidentes de trabajo como un seguro personal del
trabajador frente a los accidentes de trabajo, al margen de la

responsabilidad empresarial*®.

El mismo criterio se ha expuesto por algin sector de la doctrina
laboralista, que considera que la responsabilidad ha dejado de ser el
fundamento de la proteccion de los accidentes de trabajo, porque esa
proteccion se ha socializado con el establecimiento del Sistema de la
Seguridad Social, de forma que, si las normas histéricas fundaban la
proteccién en la responsabilidad del empresario®® y luego en el
aseguramiento obligatorio y publico de ésta, en la actualidad esa

proteccion expresa de manera exclusiva una funcién de proteccién

materia preventiva, Bomarzo, Albacete, 2012, pag. 33 y ss.

% GUTIERREZ-SOLAR, B.: “Proteccién de accidentes de trabajo vy
responsabilidad civil por riesgo,” op. cit, pag. 383y ss.

% Asi el art. 1 de la Ley de 30 de enero de 1900 establecia que “el patrono es el
responsable de los accidentes ocurridos a sus operarios” y la responsabilidad se
concreta en las indemnizaciones previstas en los arts. 4 y 5. En el Reglamento
de Accidentes de trabajo de 22 de junio de 1957 esta patente la existencia de
una responsabilidad empresarial (art. 3), que se asegura obligatoriamente (art.
7), en los términos legales, sin perjuicio de la aplicacién de los mecanismos de
garantia publica de la proteccién.
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que corresponde a los poderes pablicos®®*.

Sin embargo, esta conclusiéon no refleja la realidad normativa
porque no es socialmente conveniente, pues tiene efectos negativos
tanto desde la perspectiva de la redistribucion, como desde la
perspectiva de la prevencion’”. En efecto, si examinamos con
atencion el régimen juridico de la cobertura de las contingencias
profesionales, advertimos que ese régimen es distinto en todos los
puntos relevantes del que se establece para las contingencias
comunes. En aquel régimen concurren todos los elementos necesarios
para configurar un aseguramiento de la responsabilidad del
empresario. En el momento de la inscripciéon hay un acto especifico de
establecimiento de la cobertura y de opcién por la entidad encargada

de ésta, que equivale a la suscripcién de la péliza del seguro®®®.

La cotizacién a las contingencias profesionales ha mantenido su
independencia con una terminologia (las primas) y unos criterios de
célculo (la ponderacion en los tipos de la siniestralidad de cada rama
de actividad) que muestran su conexion con la idea de aseguramiento
de un riesgo’®. Lo mismo sucede en la gestion con la subsistencia de
las mutuas®®®. En cuanto a las prestaciones, las divergencias son
importantes tanto en los requisitos de acceso a la proteccién, como en

su extension e intensidad.

Por otra parte, que la proteccion de los accidentes de trabajo

sea una funcién de los poderes publicos no significa que esa funcion

% DESDENTADO BONETE, A.: “El accidente de trabajo: entre la reparacién y
la prevencion. Reflexiones para un centenario”, en AA.VVV, Seguridad Social.
Una perspectiva histérica, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2001,pag. 283.

** DESDENTADO BONETE, A.: “ La responsabilidad empresarial por los
accidentes de trabajo. Estado de la cuestién y reflexion critica sobre el desorden
en el funcionamiento de los mecanismos de cobertura”, en AA.VV., El futuro de
la jurisdiccién social, CGPJ, Madrid, 2007, pags. 417 a 442.

% Art. 70.1 de la LGSS y art. 14 del Reglamento de Actos de Encuadramiento
(RD 84/1996).

7 Art. 17 de la LGSS y disposicion adicional 147 de la Ley 51/2007.

% Art. 68 a 76 de la LGSS.
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no pueda instrumentarse a través de la responsabilidad del empresario,
si ello resultan mas conveniente para la garantia de las victimas y para
el interés general’®. En realidad, estamos ante un sistema mixto en el
que la responsabilidad empresarial por los accidentes y su
aseguramiento se combina con la garantia publica de las prestaciones.
De esta forma, lo que se ha socializado es la garantia de la cobertura,
pero no la responsabilidad. La légica de la Seguridad Social
contributiva se adapta ademas a la funcién del aseguramiento. Es un
sistema mixto, en el que lo publico y lo privado se combinan: hay
responsabilidad empresarial por los accidentes de trabajo y hay
aseguramiento de esa responsabilidad en el marco de la Seguridad
Social, lo que sucede es que estas dos caracteristicas no agotan el
sentido de la institucion, porque, junto a la responsabilidad y su
aseguramiento, estd la garantia publica, que establece la
responsabilidad, obliga a su aseguramiento y garantiza su efectividad,
aunque el empresario haya incumplido sus obligaciones. Pero si estas
obligaciones se cumplen -si el empresario ha establecido la cobertura
mediante la opcién, si ha dado de alta al trabajador y si ha abonado
con regularidad sus cotizaciones-, la prestaciéon se abonara por la
gestora o colaboradora y el empresario quedard exonerado de la
responsabilidad en el importe de la prestacién. En otro caso, le

correspondera la responsabilidad en el abono de la prestacion.

Por todo lo expuesto podemos decir que la proteccién de la
Seguridad Social por accidentes de trabajo sigue funcionando en la
practica como un seguro de la responsabilidad empresarial por las
contingencias profesionales. Pero el argumento mas concluyente a
favor de esta conclusion, podria ser aceptar que la responsabilidad
empresarial no estd asegurada en el Sistema Puablico de la Seguridad

Social y preguntarse qué ha ocurrido con esta responsabilidad®®.

*¥Vid. ALFONSO MELLADO, C.: Responsabilidad empresarial en materia de
Seguridad Social, Madrid, Civitas, 2003.; APARICIO TOVAR, J.: “las
obligaciones del empresario de garantizar la salud y la seguridad en el trabajo”,
REDT, N° 49, 1991.

7 DESDENTADO BONETE, A. : “El dafio y su valoracién en los accidentes de
trabajo”, opus cita, pag. 87.
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Caben dos respuestas. La primera consistiria en afirmar que, al
socializar la responsabilidad, la hemos eliminado. Los efectos de esta
tesis serian socialmente negativos. El coste de los accidentes puede
pagarlo la victima (si no hay reparacién o la reparacién aplicada es
inferior al dano), la sociedad (si ésta asume la cobertura del dafno en
un seguro publico) o el productor del dafo (si éste directa o
indirectamente debe hacer frente al coste de la reparacion). Si se libera

371 del coste de los accidentes, ese coste se «externaliza»

al empresario
y el incentivo de la prevencion desaparece. Por ello, si socializamos la
responsabilidad por los accidentes de trabajo, no sélo estamos
haciendo mala redistribucién, hacemos también mala prevenciéon. Lo
que hay que socializar no es la responsabilidad, sino las garantias de
la reparacion . La segunda respuesta indicaria que la exclusion del
aseguramiento de la responsabilidad empresarial del dmbito de la
Seguridad Social, no elimina esa responsabilidad sino que
simplemente la deja fuera. Pero en ese caso, si se mantiene la
financiacién de los accidentes de trabajo por los empresarios, se
obliga a éstos a responder dos veces: financiando la proteccion de la
Seguridad Social y haciéndose cargo de la responsabilidad fuera de
ella. No parece una solucién equilibrada, aunque se esta aplicando en
algunos casos, como consecuencia del «velo» que impide ver qué son
en realidad las prestaciones por contingencias profesionales de la

Seguridad Social.

Afortunadamente nuestro Sistema mantiene la responsabilidad
empresarial por los accidentes, no ha socializado esa responsabilidad,
aunque la ha instrumentado de forma errénea, perjudicando el efecto
preventivo. No es un buen sistema preventivo, por su inadecuada

forma de financiacion®”, pero la socializacién seria peor opcion.

71 Es evidente que el empresario no es el responsable de todos los accidentes,
pero, aparte de la doctrina de la responsabilidad por riesgo, su consideracién
como agente principal se explica en funcién de su caracter de organizador de la
produccién y de su poder sobre el contrato de trabajo. En este sentido se
pronuncia CALABRESI : El coste de los accidentes de trabajo, Ariel, Barcelona,
1984, pag. 248.

7 La tarifa de primas solo valora el riesgo genérico de la actividad de la
empresa sin considerar la conducta de esta materia de prevencion, lo que no
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lll.- EL RECARGO DE LAS PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

1.- CARACTERIZACION JURIDICA GENERAL DEL RECARGO DE
PRESTACIONES. NATURALEZA JURIDICA

El recargo de prestaciones econdmicas por infraccion de
seguridad en el trabajo es una institucion clasica de nuestra legislacion
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Su aparicion
histérica data de la innovadora Ley de Seguro de Accidentes de
Trabajo de 30 de enero de 1900 (art. 5.5) y su Reglamento de 28 de
julio de 1900, y se proyecta, con variaciones en su redaccion y
alcance, en las sucesivas disposiciones que inciden en la regulacion
de esta materia®”. Segun el art. 5.5 de la Ley de Accidentes de Trabajo
de 1900: “las indemnizaciones determinadas por esta ley se
aumentaran en una mitad mdas de su cuantia cuando el accidente se
produzca en un establecimiento u obra cuyas maquinas o artefactos
carezcan de los aparatos de precauciéon”. Por su parte, la Ley de 10 de
enero de 1992, de accidentes de trabajo, estableci6 que “las
indemnizaciones determinadas por esta Ley se aumentaran en una
mitad mdas de su cuantia cuando el accidente se produzca en un
establecimiento u obras cuyas maquinas y o artefactos carezcan de los
aparatos de precaucion a que se refiere el art. 17” (art. 6). El precepto
fue interpretado como comprensivo de una medida de represion tipica
del Derecho sancionador’” . En su origen estaba la idea-fuerza de un
agravamiento de la responsabilidad por el incumplimiento empresarial
de medidas de seguridad y salud en el trabajo. Es una institucion

importante que permitié vincular muy pronto la dimensién preventiva

fomenta el esfuerzo preventivo empresarial, pues con prevencién o sin ella se
paga igual. DESDENTADO / NOGUEIRA: “Las transformaciones del accidente
de trabajo”, opus cit., pag. 63y ss.

7 Vid. Sobre este precepto la Real Orden de 25 de febrero de 1903, aclarando
lo dispuesto en el art. 5 de la Ley de Accidentes (apartdos 1°, 2° y 3°) sobre
indemnizacion a la svudas con hijos menores de diez y seis anos (Gaceta de 1
de marzo).

7* RODRIGUEZ MARTIN, A. / ALARCON HORCAS, S.: Accidentes de trabajo.
Teoria y practica de la responsabilidad, Reus, Madrid, 1923.

225



CAPITULO QUINTO

y la dimensiéon reparadora de la Seguridad Social. En Espafna surgio
como un mecanismo que, fundado en una responsabilidad objetiva
del empresario, establecia una compensacion limitada de los dafos
derivados del accidente de trabajo. Se trataba de un compromiso de
intereses contrapuestos. Los trabajadores lograban una proteccién
rapida y relativamente segura frente a las situaciones de necesidad
derivadas de los accidentes de trabajo, evitando las dificultades casi
insuperables, de la prueba de la culpa del empresario ,a través de un
costoso y largo proceso. Pero los empresarios conseguian, a su ves, la
limitacion de la reparacion . No se indemnizaba el dafio total, sino
que se abonaban Unicamente las indemnizaciones fijadas por la ley,
en unas cuantias que, desde luego, no podian considerarse

generosas’”.

El art. 123 de la LGSS delimita en sus tres apartados el concepto y
los elementos constitutivo de la institucion, la naturaleza de la
responsabilidad y los sujetos responsables y, por dltimo, su cardcter
independiente y compatible con todo ambito de responsabilidad, no
vulnera el principio non bis in idem’”®, puesto que contempla el hecho
punible desde las perspectivas y finalidades especificas distintas a las
sanciones administrativas®’. En este precepto se pretende incrementar
los esfuerzos de prevencion de los empresarios mediante la
representacion simbdlica de una amenaza de agravamiento de la

responsabilidad patrimonial directa’”®

, por ello su finalidad ultima es
el reforzamiento de las normas y medidas de prevencién mediante la

intimidacion que provoca la sancion del agente.

7> DESDENTADO BONETE, A.: “El recargo de prestaciones de la Seguridad
Social y su aseguramiento. Contribucion a un debate”, Revista de Derecho
Social, N° 21, 2003, pag. 12.

376 Vid. PEREZ MANZANO, M. : “El recargo de prestaciones sociales y la
interdiccion contsitucional de doble sancion”, en AA.VV., Proteccion penal de
los derechos de los trabajadores. Seguridad en el trabajo, trafico ilegal de
personas e imnigarcion clandestina, Esidofer, Madrid, 2009, pag. 150y ss.

77 STC 158/1985, de 26 de noviembre [RTC 1985,158], y STC 30 de mayo
2000 [R) 2000, 5533]. STC de 2 de octubre de 2000 [ R} 2000, 9673].

78 MONEREO PEREZ, J.L: "El recargo por omision de medidas preventivas”,
Tratado de Salud Laboral. Aspectos Juridicos de la Prevencion de Riesgos
Laborales, Tomo |, Aranzadi, 2012, pag.1630y ss.
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La responsabilidad del recargo de prestaciones es independiente
y compatible con los demds dmbitos de responsabilidad que puedan
derivarse del incumplimiento empresarial del deber objetivo de
cuidado (art. 123 de la LGSS). Ello se deriva también del posterior art.
423 de la LPRL, conforme al cual las responsabilidades
administrativas que se deriven del procedimiento sancionador serdn
compatibles con las indemnizaciones por los dafios y perjuicios y del
recargo de prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social
que puedan ser fijadas por el 6rgano competente de conformidad con
lo previsto en la normativa reguladora de dicho sistema®”. Esta
compatibilidad es coherente con la légica interna del instituto del
recargo, el cual tiene una naturaleza compleja’®®, donde se une
funcionalmente la dimension punitiva y la dimensién sancionadora

(sancién compleja unitaria de caracter intimidatorio).

Desde hace tiempo, estd abierto un debate doctrinal vy
jurisprudencial sobre la naturaleza del recargo: las tesis mas
destacadas que se defienden en esa lucha de ideas e interpretaciones
son hasta el momento: medida sancionadora (mas o menos compleja),
indemnizacion civil (mas o menos matizada), clausula penal de origen

legal y tertium genus (naturaleza mixta)’®'

. No es posible detenerse
aqui a realizar un estudio técnico-juridico y sistematico sobre esta
diversidad de posiciones doctrinales; tan s6lo cabe realizar algunas
breves indicaciones sobre esta problemadtica central para la
determinacién de la naturaleza y régimen juridico de la institucion de

recargo de prestaciones.

379 Véase SSTS de 2 octubre 2000 [R] 2000,9673]; 14 febrero 2001 [R].
2001,2521] y 9 octubre 2001 [R]. 2001,9595].

3% MONEREO PEREZ, J.L.: “El recargo de prestaciones por omision de medidas
preventivas”, Tratado de Salud Laboral, Tomo I, Aranzadi, 2012, pag. 1632 y ss.
** SEMPERE NAVARRO, A.V. : “La responsabilidad empresarial por accidente
de trabajo”, V Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y Seguridad Social,
Pamplona, Mayo 1994.
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La determinaciéon de la naturaleza juridica del recargo resulta
necesaria, ya que de ella se derivan consecuencias significativas en
torno a otros aspectos del recargo, como son aseguramiento,
compatibilidad, etc. Existen distintas posturas, unas manifiestan su
naturaleza sancionadora, otras lo consideran como una
indemnizacion, existiendo argumentos tanto a favor como en contra

de una y otra postura®®’.

La doctrina tradicional mayoritaria se inclina por el cardcter
sancionador o punitivo del recargo’®. Como argumentos empleados
para respaldar esta postura, se citan, entre otros’** que procede de una
autoridad administrativa, requiere previamente un incumplimiento de

la normativa sobre prevencién de riesgos laborales por parte del

% Los argumentos a favor de una u otra naturaleza del recargo y sus
consecuencias, PEREZ MANZANO, M.: “El recargo de prestaciones sociales y la
interdiccién constitucional de doble sancion”, en AA.VV., Proteccién penal de
los derechos de los trabajadores. Seguridad en el trabajo, trdfico ilegal de
personas e inmigracion clandestina, Edisofer, Madrid, 2009, pags. 128 y ss.
También puede consultarse: DESDENTADO, A. / DE LA PUEBLA, A.: “lLas
medidas complementarias de proteccion del accidente de trabajo a través de la
responsabilidad civil del empresario y del recargo de prestaciones”, op. cit,
pag. 639 y ss.; y también “La responsabilidad del empresario por los
accidentes de trabajo y el recargo de prestaciones por infraccion de normas de
seguridad. Algunas reflexiones sobre las Ultimas aportaciones de la
Jurisprudencia”, TS, 2001, N° 125, pdg. 13y ss.; AA.VV., Informe sobre riesgos
laborales y su prevencion. La seguridad y la salud en el trabajo en Espana, op.
cit.,, pag. 77 y ss. y 229 y ss.

% Cfr. MONTOYA MELGAR, A.: “Sancion e indemnizacion, el recargo de las
indemnizaciones por accidente de trabajo”, en AA.VV.Libro Homenaje a
Gimenez Fernandez, Sevilla, (Vol. Il), pag. 587 a 613; MARTINEZ LUCAS, J.A.:
“"La configuracion juridica del recargo de prestaciones por falta de medidas de
seguridad e higiene, El accidente de trabajo en la Seguridad Social. VII Jornadas
de la Asociacion Profesional del  Cuerpo Superior de Letrados de la
Administracion de la Seguridad Social, Barcelona, 2003, pag. 184 a 190

% SEMPERE NAVARRO, A.V.:“ La responsabilidad empresarial por accidente de
trabajo”, V Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y Seguridad Social,
Pamplona, Mayo 1994. Sobre el recargo de prestaciones como clausula penal
de origen legal, SEMPERE NAVARRO, A.V./ MARTIN JIMENEZ, R: “ El Recargo
de prestaciones: Puntos criticos”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
sociales, N° 53, pag. 45 a 50; y como un tipo especial de prestacion economica
del sistema de Seguridad Social, MOLINA NAVARRETE, C.: “Otra vez a vueltas
con el problema de la configuracion juridica del rescargo de prestaciones por
omision de medidas sobre orevencion de riesgos: la nueva “modernidad” de
una institucion juridica clasica, REDT, N° 79 , 1996, pags. 800 y ss.
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empresario, tiene una finalidad represiva de los comportamientos

ilicitos y no es susceptible de aseguramiento.

Sin embargo, aparte de todas estas argumentaciones, esta
postura no resulta del todo acertada, ya que el importe del recargo
ingresa en el patrimonio del trabajador accidentado, cuando lo légico
seria, si se tratara de una sancién tipica, que ingresara en el propio
Sistema de Seguridad Social, perjudicado también por el ilicito
empresarial al ser en definitiva el responsable de la prestacion
generada por el accidente o la enfermedad; por otro lado, su caracter
sancionador podria plantear el problema de la aplicabilidad del
principio non bis in idem*®, pues resulta dificilmente compatible con
la posibilidad, declarada expresamente, como veremos, de mediar al
mismo tiempo una sancién de orden penal o de orden administrativo;
ademds, para que sea posible el reconocimiento del recargo es
necesario que se haya producido un dafo, y que ese daho se haya
concretado en un accidente de trabajo o una enfermedad profesional

por lo que, si no existe lesion, el ilicito quedaria sin sancion.

Una segunda postura mantiene la naturaleza indemnizatoria del
recargo, en base, principalmente, a su finalidad reparadora, que tiende
a compensar a quienes no debieron sufrir un accidente de trabajo o
una enfermedad profesional, de haberse aplicado correctamente los
medios previstos, y al destinatario del recargo, que es el propio

trabajador accidentado o sus causahabientes*®°.

*% Principio que aparece recogido implicitamente en el art. 25 de la CE, y en
base al cual se prohibe o excluye la posibilidad de mas de una sancién a una
misma persona, por unos mismos hechos. Vid. VALDEOLIVAS GARCIA, Y.:
“La responsabilidad por dafios en la Seguridad Social por riesgos laborales”,
XXIll, Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Girona,
2013, pag. 49 y ss.

% Acerca de los  argumentos sobre los que se apoya la concepcion
indemnizatoria, SEMPERE NAVARRO, A.V./ MARTIN JIMENEZ, R.: “El Recargo
de prestaciones”, op cit., pag. 43 y 44.; DURENDEZ SAEZ, I: “El recago de
prestaciones”, Revista Espanola de Dercho del Trabajo, N° 180, Civitas, 2001,
pag. 865 y ss.; Y considerando el recargo como indemnizacion compleja,
PURGALA BONILLA, M.A.: El recargo de prestaciones por incumplimiento de
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La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos
Laborales, parece decantarse por el cardcter indemnizatorio del
recargo al emplear el término “indemnizaciones” para referirse a las
que correspondan por dafos y perjuicios y por recargo de prestaciones
econémicas por accidente de trabajo o una enfermedad profesional®®’.
En cualquier caso, hay elementos en el recargo que lo apartan del
caracter indemnizatorio, entre otros, su cuantia, que no depende de la
intensidad del dafo sino de la entidad de la infraccién a la normativa

de prevencion de riesgos laborales.

Una tercera postura, intermedia, concibe el recargo como una

figura hibrida, de naturaleza compleja, al tiempo sancionatoria e

indemnizatoria, opinién que compartimos>%®.

En este sentido, se
califica el recargo como sancién compleja unitaria de caracter
indemnizatorio, de naturaleza eminentemente sancionadora, pero que
a su vez esta impregnado de un componente indemnizatorio en razén

del perjuicio causado por el siniestro laboral’®.

normas de seguridad y salud laboral. Analisis critico de su configuracion
juridico-positica, Comares, Granada, 2000, pag. 68 a 77.

% El art. 42.3 LPRL senala que “las responsabilidades administrativas que se
deriven del procedimiento sancionador serdn compatibles con las
indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados y de recargo de
prestaciones econémicas del Sistema de la Seguridad Social...”

3 MUNOZ MOLINA, J.:“El recargo de las prestaciones en caso de accidentes
de trabajo y enfermedad profesional”, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, N°59, Madrid, pags. 145 vy ss.

9 MONEREO PEREZ, J.L.: Fl recargo de prestaciones por incumplimiento de
medidas de seguridad e higiene en el trabajo. La modernidad de una
instituciontradicional, Civitas, Madrid, 1992, pags. 73 a 78 mantiene que la
norma ex art. 93 LGSS posea un caracter eminentemente sancionador, no
comporta que el recargo tenga una naturaleza sancionadora simple. Ese
caracter esencialmente sancionador del recargo no puede ensombrecer la
existencia de un componente indemnizatorio en razon generica al perjuicio que
ha causado el siniestro laboral. La especialidad de la sancion se pone tambien
de manifiesto en relacion al interes tutelado o a los intereses tutelados por el
recargo de prestaciones. Y he ahi que se comprueba que el recargo no sirve a
un unico interes.

.Y en la misma linea, SEMPERE NAVARRO sefiala que no queda mas remedio
que admitir la presencia de elementos propios de las indemnizaciones junto a
otros caracterizadores de las sanciones (“La responsabilidad empresarial por
accidente de trabajo”, op. cit.)
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El recargo tiene una naturaleza compleja donde se funde la
medida eminentemente sancionadora con su materializacién como
prestacion de Seguridad Social. Pertenece, pues, al genero de los
“sistemas sancionatorios complejos”, siendo, pues, un hibrido o
mezcla de técnicas retributivas y reparadoras. Se concreta
juridicamente en un aumento, segln la gravedad de la falta, de un 30
a un 50 por 100, de todas las prestaciones econémicas que tengan su
causa en accidente de trabajo o enfermedad profesional, cuando la
lesion se produzca por causa de incumplimiento o inobservancia de
normas o medidas de seguridad y salud en el trabajo. La
responsabilidad del pago del recargo es imputable dnicamente al
empresario, 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 (art. 123 LGSS)*%°.

Desde el punto de vista de su estructura, el art. 123 LGSS contiene
una “medida de desalentamiento”’”" de comportamientos ilicitos o
desviantes mediante el reclamo de una amenaza que hace surgir en el
destinatario la obligaciéon de comportarse de una determinada manera
y que en caso de realizacion del comportamiento desalentado puede
ser ejecutada coactivamente. Desde la perspectiva de su respectiva
funcién, la norma de sancién negativa (“castigo” que retribuye el acto
ilicito) sirve a la conservacion o proteccion de determinados intereses
publicos mediante la represiéon de los actos desviantes, considerados
socialmente nocivos; medida pues destinada predominantemente a
desalentar la transgresién de la normativa dada. Se podria decir aqui

que el objeto de la politica represiva no es sancionar sino todo lo

390 SSTS de 8 de marzo de 1993 [R) 1993. 1714]. Y también es este sentido cabe
citar la Sentencia del TS de 8 de febrero de 1994 [R]) 1994, 815]; Y mas
recientemente la STS) Valladolid, 28 enero de 2003, [JUR 2003, 55563].

9" MONEREO PEREZ, J.L: “El recargo de prestaciones por omision de medidas
preventivas”, Tratado de Salud Laboral. Aspectos Juridicos de la Prevencion de
riesgos Laborales, Tomo |, Aranzadi, 2012, pag.1631.
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contrario, no sancionar, porque con la simple amenaza se logra el
cumplimiento efectivo de las ordenes y prohibiciones cuando el
aparato represivo oficial es activo y honesto. De ahi se sigue que esta
sancion compleja sea la ultima ratio del Estado ejercitando su potestad
sancionadora. Es cierto que cuando se trata de intereses generales, lo
relevante no es la indemnizacién del dafio causado sino la evitacion
de que se produzca, donde se combina en una misma institucién la
dimensién sancionadora con el componente indemnizatorio en
atencion al perjuicio causado por el siniestro laboral. El art. 123 LGSS
realiza esta idea de sancién compleja. El recargo contribuye a que el
coste de no ser previsivo sea muy alto y que sea inferior el beneficio
que se obtiene de no serlo, porque la cuantia de la sancién de recargo
es realmente elevada y es capaz de ejercer en un sistema normativo
eficiente una fuerza disuasoria desde el punto de vista econémico. Esa
responsabilidad no es ilimitada en la légica interna al instituto del
recargo, el propio art.123 LGSS establece los limites del gravamen

patrimonial del desconocimiento del deber objetivo de cuidado®®.

Lo que sucede es que la sancién negativa establecida en el art. 123
LGSS no tiene una funciéon exclusivamente retributiva (es decir,
represiva), sino también reparadora (en forma indemnizatoria). Esto
quiere decir que la sancién negativa ex art. 123 LGSS tiene una
naturaleza compleja o mixta que se resuelve en medida retributiva
(sancién aflictiva propiamente dicha) y en medida reparadora;
afectando la primera a la conducta del empresario no conforme en si
misma y la segunda tratando de paliar o poner remedio a las
consecuencias para la victima de esa accion no conforme
(resarcimiento del dafo). Pero la especifidad de la figura reside
también en que no es posible separar aisladamente ambos
componentes de la sancién compleja unitaria, porque el recargo tan es

“retribucion” para el empresario como indemnizacion legal

392 Siguiendo el esquema de MONEREO PEREZ, J.L: “El recargo de prestaciones
por omision de medidas preventivas”,Tratado de Salud Laboral. Aspectos
Juridicos de la Prevencion de riesgos Laborales, Tomo |, Aranzadi, 2012,
pag.1632.
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resarcitoria para el trabajador accidentado, o beneficiario o
destinatario  legal. La institucion del recargo es una técnica
sancionatoria publica, su finalidad esencial es la proteccion de los
valores fundamentales de la vida e integridad fisica del trabajador y
solo, en un segundo termino, la indemnizacion o reparacion de dafos

o perjuicios a la victima.*”

El TS afirma que teniendo en cuenta la naturaleza sui generis del
recargo, encuentra un componente o elemento sancionador en el
recargo de prestaciones. E incluso se ha afirmado recientemente que la
naturaleza juridica del recargo es compleja, es decir, una sancién con
un fin preventivo y disuasorio, pero también tiene una naturaleza
reparadora porque su importe repercute directamente en beneficio del
perjudicado®™, lo que no ocurre con las sanciones pecuniarias tipicas
clasicas, que se ingresan en la Hacienda Publica. Esa naturaleza
especial, hace que exista un tercero interesado en el reconocimiento

de recargo que redundara en su beneficio’®”.

En alguna ocasién la calificacion es matizadamente distinta,
estimando que el recargo es una “indemnizaciéon con funcién

disuasoria o punitiva, institucién que se diferencia por una parte de la

% MONEREO PEREZ, J.L: El recargo de prestaciones por incumplimiento de la
medida de seguridad e higiene en el trabajo. La modernidad de una institucion
tradicional. Madrid, Civitas, 1992, pag. 27y 28 y pag. 54 y ss.; CARDENAL
CARRO, M.; HIERRO HIERRO,F.J.: El recargo de prestaciones. Criterios
determinantes de la fijacion del porcentaje aplicable, Bomarzo, 2005, pag. 35. y
tambien ROMERO RODENAS, M. ).: El recargo de prestaciones en la doctrina
judicial, Bomarzo, 2010.

% En este sentido, Auto de T.S. de 18 de septiembre de 2012, en el que tras
referirse la Sala, al progresivo abandono de la tesis sobre la naturaleza
sancionadora del recargo para atribuirle una naturaleza dual o mixta,
equiparable a una indemnizacién con finalidad disuasoria o punitiva, que no
implica sino el reconocimiento de un derecho patrimonial a favor de la victima
o de sus beneficiarios, llega a la conclusion que no cabe imponer la
responsabilidad solidaria de empresario cedente y cesionario que dispone
articulo 127.2 de la LGSS.

395 GSTS de 30 de enero de 2008 [R] 2008,2567]; de 6 de noviembre de 2007
[R) 2008, 991] y STS 1 de octubre de 2007 [R) 2007, 8883] y 25 de septiembre
de 2007 [R) 2007,8229]; STS) Andalucia-Granada, de 26 de marzo de 2008 [AS
2008, 2013].
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indemnizacion tipica con funcién resarcitoria, y que se distingue
también por otra parte de la multa o sancién administrativa de
contenido pecuniario, cuyo importe ingresa en el Tesoro Publico y no
se destina a la persona perjudicada por el comportamiento de

infracciéon” 39,

La prohibicion legal de aseguramiento del recargo es coherente
con la funcién preventiva (y no existe exclusivamente reparadora)

atribuida a esta institucion.

2.- EL SUPUESTO NORMATIVO. REQUISITOS

El supuesto normativo aparece definido en el art. 123 LGSS como la
infraccién de normas de seguridad y salud laborales cuando, ademas,
el siniestro profesional lesivo se produzca por ese incumplimiento o
inobservancia de las medidas de prevencién juridicamente exigibles.
De dicha disposicion se deduce que la integracion del supuesto de
hecho de la norma exige la concurrencia de una serie de requisitos,
los cuales pueden entenderse como condiciones de aplicacién del
recargo, como respuesta del sistema juridico ante el ilicito cualificado

por la produccién del siniestro profesional.

2.1.- Existencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional

Es primer requisito la produccién de un accidente de trabajo que
de lugar a las prestaciones ordinarias del sistema de Seguridad Social,
lo cual manifiesta que nos encontramos ante una responsabilidad que

requiere un resultado y no solo una situaciéon de peligro para su

39 STS de 18 de octubre de 2007 [R) 2008, 799].
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imposicion®”. El sistema legal delimita la nocion técnica de accidente
de trabajo (art 115 y ss. de la LGSS). Impide la calificacion de
accidente de trabajo cuando concurre imprudencia temeraria del
trabajador como causa determinante principal del mismo. La
imprudencia temeraria descalifica el accidente profesional del
trabajado, pero también el recargo de prestaciones. La simple
imprudencia profesional del trabajador no excluye la posibilidad de

imposicion del recargo, que recae sobre el empresario incumplidor®”® .

La conducta del trabajador constituye un elemento valoratorio
para cuantificar el porcentaje del recargo, pero no para negar la
aplicacion del mismo al no constar la existencia de imprudencia
temeraria®”. Incluso cuando existe concurrencia de culpas, lo
importante serd que su conducta no haya sido condiciéon determinante
del siniestro. Para ello se debera establecer una graduacion de las
respectivas culpas. En tal caso, excluida la imprudencia temeraria, si el
trabajador victima del accidente hubiese contribuido con su
comportamiento a la generacion del siniestro, la autoridad publica que
impone la sancién de recargo no exonerara de responsabilidad al
empleador, sino que procederda a moderar el importe del recargo
dentro de los limites previstos ex art. 123 LGSS (graduacién del
importe del recargo). Asi en los supuestos de concurrencia de culpas
(de la victima y del empresario infractor) se toma en consideracién a

efectos de establecer el porcentaje del recargo*®.

La culpa de la victima no rompe el nexo de causalidad que
proviene del agente externo, salvo cuando el dafo se ha producido de

forma exclusiva por una actuaciéon culposa imputable a la victima.

37 MUNOZ MOLINA, J.: “El recargo de las prestaciones en caso de accidente s
de trabajo y enfermedad profesional”, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, N°59, Madrid, pag. 150y ss.

398 Cfr. SSTS 28 de febrero 1995 [R) 1995, 1729]; 18 febrero 1997 [R) 1997,
1102].

9 STS) Castilla-La Mancha, 22 de mayo 2002, [Rec. 311/2001].

40 MONEREO PEREZ, J.L: “El recargo de prestaciones por omision de medidas
preventivas”, Tratado de Salud Laboral. Aspectos Juridicos de la Prevencion de
riesgos Laborales, Tomo |, Aranzadi, 2012, pags.1635 y ss.
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Cuando se produce esta concurrencia de culpas, de forma que las dos
actuaciones (la del empresario y la de la victima) determinan la
produccién del resultado fatal, no cabe exonerar de responsabilidad al
empresario, sino que, a partir de una generalizacion de la regla del art.
1103 del Cédigo Civil, hay que ponderar las responsabilidades
concurrentes, moderando en funcion de ello el importe del recargo. La
eventual imprudencia del trabajador, “no borra ni elimina la culpa o
negligencia de la empresa y sus encargos cuando faltan al deber
objetivo de cuidado consistente en que el trabajo se desarrolla en

7401 " En la misma

condiciones que no propicien ese resultados lesivos
linea se indica que la imprudencia profesional o exceso de confianza
en la ejecucion del trabajo no tiene , cuando no opera como causa
exclusiva del accidente, entidad suficiente para excluir totalmente o
alterar la imputacién de la infraccién de la empresa, que es la que estd
obligada a garantizar a sus trabajadores una proteccion eficaz en
materia de seguridad e higiene en el trabajo; siendo de resaltar que
incluso la propia Ley de Prevencién de Riesgos Laborales dispone que
la efectividad de las medidas preventivas deberd prever la distraccion
o imprudencia temeraria que pudiera cometer el trabajador*®. La
responsabilidad del recargo de prestaciones no la contrarresta la

imprudencia simple (no temeraria) del trabajador*®.

El acoso moral puede tener la consideracion de infraccion en
materia preventiva como riesgo profesional (enfermedad del trabajo;
art.115.2.6. LGSS), por lo que se puede integrar el supuesto de hecho
de la norma ex art. 123 LGSS. El acoso moral constituye un riesgo
laboral de cardcter psicosocial. Una conducta empresarial que permita
o no atienda suficientemente a evitar las situaciones de “mobbing”
constituye una infraccion que puede ser determinante de la

actualizacion del riesgo psicosocial*®.

401 9TS de 21 de febrero de 2002 [R) 2002, 4539].

492 SSTS de 22 de julio de 2010 [R) 2010, 7282].

49> SSTS de 22 julio de 2010 [R) 2010,7282].

94 Criterio éste, que ha sido defendido, por parte de la doctrina cientifica entre
los que cabe citar a MOLINA NAVARRETE, C.: Otra vez a vueltas con el
problema de la configuracion juridica del recargo de prestaciones por omision
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2.2.- Falta de adopcion de medidas de seguridad y salud laborales
establecidas, de modo general o especifico, en normas juridico-
publicas

Cuando el empresario ha cumplido con su obligaciéon de
seguridad, no cabe la aplicacion del recargo®. Aunque no se trate de
una responsabilidad objetiva propiamente dicha, si puede hablarse de
responsabilidad cuasi-objetiva (nunca puramente objetiva, entre otras
cosas, porque el elemento culpabilistico estd en la misma base l6gico-

%) en el sentido de la concurrencia

juridica de la culpa in vigilando
del nexo causal entre el incumplimiento de medidas y el siniestro
acaecido. Lo que se imputa ex lege es el incumplimiento del deber
objetivo de cuidado (diligencia profesional) por parte del empresario,
correlativo al derecho del trabajador a toda seguridad posible,
conforme a criterios de racionalidad y a los principios de diligencia y
buena fe en el cumplimiento de las obligaciones, tanto mas cuando
éstas son conexas a la tutela del derecho fundamental del trabajador a
la vida y a la integridad fisica y psiquica. Se requiere no sélo un tipo
de diligencia general (la ordinaria de un hombre medio razonable,
conforme a un tipo medio), sino también, y mas especificamente, un
tipo de diligencia profesional, esto es, con base a una condicion
contractual y legal de empleador que le impone deberes de
prevenciéon y evitacién respaldados bajo la amenaza de

responsabilidad. Presupone, una infraccion de wuna norma de

de las medidas sobre prevencion de riesgos: la nueva modernidad de una
institucion juridica, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, N° 79, Civita,
septiembre-octubre 1996, pags. 787 y ss.; CAMAS RODA, F.: “Un empuje a la
proteccion completa del trabajador ante situaciones de acoso moral mediante la
imposicion a la empresa del recargo de prestaciones, Aranzadi Social, N° 5,
2009.

cfr. STS) Catalufia, de 25 de octubre de 2008-AS 2009, 8; STS) Castilla-La
Mancha, de 29 junio de 2010 [JUR 2010,265234]; STS) Catalufa, 14 de
septiembre de 2010 [AS 2010, 1923].

% SEMPERE NAVARRO, A.V. / MARTIN JIMENEZ, R.: El recargo de
prestaciones, Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 59 y ss.

¢ MONEREO PEREZ, J.L: “El recargo por omision de medidads preventivas”,
en AA.VV, Tratado de Salud Laboral I, Aranzadi, Navarra, 2012, pag. 1636.
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prevencion®”. Aunque formalmente el art. 123 LGSS no indique nada
sobre la ilicitud administrativa del comportamiento empresarial, es
manifiesta la vinculacién entre una posible infracciéon administrativa y
la imposicién de la medida de recargo. Resulta evidente la conexion
juridica existente entre la infracciéon administrativa del empresario y el
derecho al recargo de prestaciones del trabajador, en cuanto que el
elemento determinante del ultimo es el supuesto de hecho del art. 123
LGSS, lo es a la vez del supuesto del tipo de la infraccién
administrativa®®®. Por ello, la resolucion sobre la existencia de esta en
sede propia esta llamada a influir de modo inevitable en la resolucién
que en el dmbito distinto de las prestaciones del Sistema de la
Seguridad Social haya de dictarse sobre el derecho del trabajador al
recargo de sus prestaciones a costa del empresario infractor, si entre
las resoluciones de los distintos organismos publicos competentes se
mantiene la coherencia exigida en las SSTC 62/11984, de 21 de

mayo*”.

El precepto ex art. 123 LGSS extiende la aplicacién del recargo a
todos los supuestos de falta de medidas de seguridad, higiene y salud
en el trabajo. El alcance del precepto comprende la omisién de
realizar los preceptivos reconocimientos médicos (art. 197.2° y 3°.b)
de la LGSS*"). Ese principio de imputabilidad queda realzado en el
caso de la atribucion legal de responsabilidad a la empresa usuaria*"
de la responsabilidad del recargo de prestaciones de Seguridad Social

en caso de que el accidente de trabajo o enfermedad profesional que

17 Véase STS 21 de noviembre 1998 [R) 1998,8817].

%% MONEREO PEREZ, J.L: “El recargo por omisionde medidads preventivas” en
AA.VV., Tratado de Salud Laboral I, Aranzadi, Navarra, 2012, pag.1637.

Y99 [RTC 1984, 62, F. 4° 1y 158/1985, de 26 de noviembre [RTC 1985, 158, F.
4°] Cfr. STC 143/2000, 29 mayo [RTC 2000, 143, F. 4°].

9 Vid. STS) Pais Vasco de 31 de marzo de 1992 (AS 1992, 1310) que considera
insuficientemente cumplida la obligacion empresarial de formacioon vy
perfeccionamiento ( 2 dias de estancia en Alemaniz y 15 dias de supervision a
cargo de un tecnico aleman , con motivo de la adquisicion de una nueva
maquina) respecto de sus trabajadores a la vista de que efectivamente se
produjo un siniestro.

" Que no es sentido técnico-juridico “empresario” del trabajador; cfr. Art. 1.2.
LET.
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se produzca en su centro de trabajo durante la vigencia del contrato
de puesta a disposicién y cuya causa radique en el incumplimiento de
medidas de seguridad y salud laboral*'”. Esta imputacion ex lege se
vincula a la previa imposicién a la empresa usuaria de la obligacion
de proteger la seguridad y salud del trabajador puesto a disposicion.
Conforme al art. 8 de la vigente Directiva 2008/104/CE, de 19 de
noviembre, sobre relaciones de trabajo a través de ETT, la empresa
usuaria es responsable directo de las condiciones de ejecucion del
trabajo en todo lo relacionado con la protecciéon de la seguridad y
salud de los trabajadores (art. 16.2 y 28.5 de la LETT). Se ha
apreciado la procedencia del recargo por faltas de medidas de
formacion del trabajador de la ETT; por lo demas, la empresa usuaria
debié adscribir al trabajador a un puesto acorde con sus
conocimientos * . El recargo se impone ante la adscripcion de

trabajadores menores en actividades peligrosas prohibidas*'*.

También  se incluyen en el tipo de infraccion causal, el
incumplimiento de las mediadas de “adecuacién personal a cada
trabajo”. En la actualidad, la alusién a la “adecuacion personal a cada
trabajador habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y
demds condiciones del trabajador” que hace el art. 123.1 de la LGSS,
hay que entenderla igualmente referida al componente del deber
general de seguridad del empresario establecido en el art. 6. 2. d) de la
Directiva 89/391/CEE, con arreglo al cual al empresario incumbe,
cuando menos, la obligacién de “adaptar el trabajo a la persona, en
particular en lo que respecta a la concepcion de los puestos de
trabajo, asi como a la eleccion de los equipos de trabajo y los métodos
de trabajo y produccién, con miras, en particular, a atenuar el trabajo
mondétono y repetitivo y a reducir los efectos de los mismos en la

salud”.

12 Art. 16.2 Ley 14/1994, de 1 de junio, LETT.

413 STS) Andalucia-Granada, de 12 de noviembre de 2002 [Rec. 813/2002].

** Trabajadores menores con contrato para la formacién, STS) Cantabria marzo
de 2008.
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La jurisprudencia tradicionalmente se inclind mayoritariamente por
exigir la prueba de infraccion de una norma concreta, no siendo
suficiente una genérica desatencion del deber de proteccion del
empresario determinante del accidente. No obstante, una doctrina
jurisprudencial posterior estima que es obligaciéon del empresario
adoptar cuantas medidas fueren necesarias para la prevencion de
riesgos de sus trabajadores. Ello matiza el principio de tipicidad en
esta figura eminentemente sancionadora; y refleja el juego de tipos
genéricos o abstractos en la tipificacién de infracciones (o faltas) en
esta materia preventiva. Desde este punto de vista, el deber objetivo
de cuidado del empresario va mas alla, al tratar de garantizar el
derecho a toda seguridad posible frente a riesgos previsibles o
altamente probables, conforme a criterios de racionalidad vy al

principio de buena fe.

Asi pues, la medida sancionatoria establecida en el art. 123.1 LGS
no exige necesariamente la violaciéon de una preceptiva medida
especifica o concreta, es suficiente la verificacion de la inobservancia
del mas elemental deber objetivo de cuidado que incumbe al
empresario que comportara siempre la adopcion de aquellas medidas
de prevencion adecuadas a la situacién de riesgos previsible y
evitable, y que ese desconocimiento fue la causa o concausa
determinante del advenimiento del siniestro*”. Los articulos 14 y 15
de la LPRL consagran explicitamente un deber objetivo de cuidado y
que con caracter general y como positivacion de principio de derecho
“alterum non laedere”, es elevado a rango constitucional por el art.

|416

15 del Texto Fundamenta Hay que tener en cuenta que, lo que se

imputa al empresario es una culpa in vigilando, el cual aparece como

1% Véase STSJ La Rioja 2 de julio 1998 [AS 1998, 2554]; STS de julio de 2007
[Rec. 938/2006].

*° En este sentido, la STS 26 marzo 1999 senala que el incumplimiento del
deber general o deuda de seguridad que corresponde al empresario es suficiente
para imponer el recargo. Entre otras, cabe citar la STSJ de Asturias 23 enero
2004.
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un centro de imputacién subjetiva de una actuacién ilicitamente

materializada*'’.

Es doctrina del Tribunal Supremo que el concepto moderno de
culpa no consiste solamente en la omisién de la diligencia exigible
segln las circunstancias del caso, sino que abarca aquellas conductas
donde hay negligencia sin una conducta antijuridica, y aquella otras
en que, partiendo de una actuacion diligente y licita, no solo en su
inicio sino en su desarrollo, se produce un resultados socialmente

danoso que impone la desaprobacion o reproche de la accién*'®.

Hay
que tener en cuanta que la deuda de seguridad del empresario exige
razonar no solo sobre la omisién de medidas sino también sobre la
diligencia exigible a un prudente empleador con criterios ordinarios
de normalidad para prevenir o evitar una situacion de riesgo en la vida
o salud del trabajado*"®. En una sociedad del riesgo, no es posible al
legislador, la concrecién de la variadisima gama de los mecanismos
ante la imposibilidad de seguir el ritmo de creaciéon de nuevas
maquinarias, bastando con que se vigilen las normas genéricas o
deuda de seguridad, en ese sentido de falta de diligencia de un
prudente empresario®’.  Se requiere la tipificacion de un deber
general, aparte de la tipificacion de deberes especificos. Asi lo
impone, por otra parte, la sociedad del riesgo actual. Se plantea aqui
el problema de los “riesgos potenciales”, de los “riesgos probables” e
incidencia preventiva, sobre todo teniendo en cuenta que el juego del
principio de precaucion cautela y el juego del derecho a toda
seguridad posible frente a los riesgos previsible o altamente

probables*’.

“"MONEREO PEREZ, J.L: “El recargo por omisionde medidads preventivas”, en
AA.VV, Tratado de Salud Laboral I, Aranzadi, Navarra, 2012, pag. 638.

18 QTS Civil de 1 de octubre 1998 [R] 1998, 7556].

9 Vid. JIMENEZ GARCIA, J. / ESTEVEZ GONZALEZ, C.: “La labor formativa en
el marco del dercho de seguridad e higiene, en MONEREO PEREZ, J.L: la
reforma del mercado de trabajo y de la seguridad y salud laboral, Universidad
de Granada, 1996, pag. 641y ss.

#0STS 26 marzo 1999 [R) 1999, 3521].

1 Cf. Articulos 14 y 15 de la LPRL.
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2.3.- Relacion de causalidad entre falta de adopcion de las medidas

de seguridad y el siniestro

El art. 123 LGSS exige un nexo de causalidad entre la falta
(general o especifica) de medidas de seguridad y salud laboral y el
siniestro laboral. Lo que se exige es una relacion de causa-efecto entre
el siniestro productor de resultados lesivos y la inobservancia
empresarial de medidas de prevencién por el empresario*?. Se precisa
un nexo de causalidad suficiente y eficiente entre la falta de medidas

de seguridad vy el resultado generado*”’

, insistiendo en que lo mas
relevante a efectos del art. 123.1 LGSS es que el accidente se debi6 a
la ausencia de medidas de seguridad**. Como ya hemos dicho
anteriormente, la imprudencia temeraria estricta del trabajador rompe
el nexo de causalidad necesario para que exista un incumplimiento
causal determinante del siniestro profesional. Se requiere un enlace
preciso y directo entre la accién y el dafio. El eventual incumplimiento
del trabajador (solo si es determinante se podria romper el nexo
causal) ha de tener una entidad suficiente como para alterar la
imputacion de la infraccion de la empresa, que es la que esta obligada
directamente a garantizar a sus trabajadores una proteccién eficaz en
materia de seguridad y salud en el trabajo, adoptando las medidas que

la legislacion establece con esta finalidad (art. 19.1 LET)* .

La medida de recargo no se aplica por el mero hecho de que
accidente de trabajo se produzca en el centro de trabajo o “lugar” de
trabajo*® (cfr. Art. 123, apartado 1° de la LGSS) en el que se

#2Vid. GARCIA NINET, J.I.: “El recargo de prestaciones economicas en caso de
accidente de trabajo y enfermedades profesionales por omision de medidas de
seguridad (en torno al art. 93 de la LGSS y la reciente jurisprudencia)” , TS, N°
2, 1991, pag. 25

#3 V.gr. STS) Madrid, 4 de febrero de 1992 [AS 1992,948]; STS) Andalucia-
Granada, 21 de enero 1992 [AS 1992, 151]; STS 8 octubre 2001 [R) 2002, 424].
424 STSJ Murcia 20 de enero 2003, F. 3°

#5 Cfr. STS 6 de mayo de 1998 [R] 1998,4060, F.2°].

#° La STS, de 10 diciembre de 2007 [R) 200, 200], declara —en un supuesto de
pluralidad de empresarios en descentralizacién productiva- que la empresa

242



CAPITULO QUINTO

incumplan cualesquiera medidas de seguridad y prevencion laboral. El
supuesto de hecho de la norma de recargo se entiende producido
cuando se verifica esa relacién de causalidad tipica, siendo ello
condicién necesaria y suficiente para que se puedan proyectar las
consecuencias juridicas sancionadoras establecidas en el art. 123
LGSS. Asi pues, se objetiva el incumplimiento determinante, no la
responsabilidad empresarial, que no es objetiva (todo lo mas “cuasi-
objetiva”). El articulo 123.1 establece, para la procedencia del
recargo, la necesidad de que exista una relacién de causalidad entre la

infraccién imputable a la empresa y el dafo producido®’

, Y es cierto
que esta conexion puede romperse, seglin doctrina del TS, cuando la
infraccién es imputable al propio interesado o a terceras personas
ajenas a la empresa®®. Lo relevante es constatar el incumplimiento
causal o la falta de diligencia del empresario, la cual determina la

existencia de una relaciéon de causalidad*?’.

Por su parte, la jurisprudencia ha elevado a términos estrictos la
exigencia de la relaciéon de causalidad tipica integrativa del supuesto
normativo ex art. 123.1 LGSS, entendiendo que debe producirse un
nexo de causalidad directa entre la omisién de medida de seguridad o

salud laborales y el resultado lesivo, en base a hechos concretos y

principal responde de la seguridad laboral en las dependencias o lugares que
controla, con independencia de si estamos o no técnicamente ante “un centro
de trabajo”. Lo relevante, en suma, es el medio ambiente de trabajo y el control
que el empresario ejerce sobre el. En tal sentido cuando la empresa principal
sea responsable de prestaciones respecto de quienes no son trabajadores. Pero
incluso en estos supuestos la culpa in vigilando (y, a mayor abundancia, la
posible solidaria por falta propia concurrente) no tiene tampoco aqui un
pretendido cardcter automadtica (mas alld de algunas excesos de determinada
doctrina jurisprudencial); siendo asi, cabe la prueba en contrario de la empresa
principal, poniendo de manifiesto que en efecto adopto las medidas que era
dable esperar con arreglo al deber objetivo de cuidado. Lo que implica que, en
términos generales, apreciara dicha culpa in vigilando no supone desconocer la
[6gica eminentemente sancionadora del mismo.

#7Vid. SEMPERE NAVARRO / MARTIN JIMENEZ, R.: £l recargo de prestaciones,
op.cit., pag. 78y ss.

#% Sentencias de 20 de marzo de 1985 [R] 1985, 1356] y 20 de abril de 1988
[R) 1988, 3010].

429 GTS) Granada, 12 de noviembre 2002 [AS 2003, 50], véase STS de 16 de
enero de 2006, sobre objetivaciéon del incumplimiento y principio de
imputabilidad.
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precisos, suficientemente contrastados®”. La trascendencia de la
exigencia de esta interpretacion estricta de la relacién de causalidad
entre la falta de prevencién/siniestro profesional es considerable: la
pervivencia del principio de responsabilidad individual inherente al
sistema sancionador especial ex art. 123 LGSS*'. Una politica juridica
de prevencién de siniestros o riesgos consumados requiere del
mantenimiento accesorio de medidas punitivas que refuercen su
cumplimiento bajo la severa amenaza (del efecto intimidatorio) de una
reforzada responsabilidad patrimonial, no asegurable, del empresario,
porque este es el mecanismo mas idéneo para garantizar los efectos
preventivo y persuasivo-disuasorio del recargo. Ese efecto se atenda e
incluso en buena parte se neutraliza si el recargo se configura como
pura indemnizacién de dafos objeto de anticipada cobertura
asegurativa, es decir, como mero factor de riesgo empresarial
asegurable y, en suma, como un coste econémico de empresa mas

“genéricamente previsible”.

439 Sentencia del T.S. Sala 4® [Recurso 1065/11], Ponente: Desdentado Bonete.
1 Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2012 [Rec.
1311/2011] establece que no ha quedado acreditada la relacién de causalidad
entre la infraccién cometida —la inexistencia de un acceso adecuado y seguro a
la plataforma donde se desarrollaba el trabajo- y el accidente, pues no se habia
acreditado si este se produjo cuando el trabajador se encontraba en la
plataforma o mientras accedia a ella, correspondiendo al actor la carga de la
prueba. En consecuencia se excluyo la aplicaciéon del recargo, al no haber
quedado acreditado el nexo causal entre la infraccién de las normas de
seguridad y el accidente. Por lo que no se puede aplicar el recargo por meras
probabilidades o sospechas, el siniestro ha de tener su origen en la infraccién
empresarial y tal circunstancia ha de quedar suficientemente probada. En
consecuencia, no se puede determinar la relacién de causalidad si se desconoce
la causa que motivé el accidente, pues la mera acreditaciéon de la infraccion
cometida no puede dar lugar a la imposicién del recargo.
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2.4.- La existencia de un perjuicio causado por el siniestro

Otro elemento del supuesto normativo del art. 123 de la LGSS,
es la existencia de un perjuicio causado por el siniestro porque sin el,
no se producird la especifica imputacion de responsabilidad
empresarial en los términos previstos en el art. 123 LGSS, el cual, no
agota las vias de reparacion de las resultas del siniestro profesional. El
supuesto normativo del art. 123 LGSS parte, no del mero
acrecentamiento de los factores de riesgo o “peligro” en el trabajo
motivado por la inobservancia de las medidas de seguridad pertinentes
(riesgo potencial), sino de una situacion juridica cualificada por la
existencia de un siniestro profesional (riesgo actual o consumado). No
es una situacion de “riesgo” simple, sino del “dafo” resultante del
riesgo acaecido. Es decir, para que surja la responsabilidad ex art. 123
LGSS no basta la mera infraccion de normas de seguridad, es
necesario que a consecuencia de ello se produzca el siniestro con
resultado lesivo concreto. En el tipo normativo del recargo se exige,
pues, una infracciéon con resultado lesivo. Lo que no viene exigido
para la infraccion administrativa tipica (tipificada en el TRLISOS).
Cuestion distinta es que en la apreciacién y valoracion de la
“gravedad de la falta” no se tenga en cuenta el dafo causado al
trabajador como fuente de responsabilidad patrimonial, sino la
conducta del agente esto es, el elemento culpabilistico (deber objetivo
de cuidado, culpa “in vigilando”). Lo que demuestra que no estamos
ante una “indemnizacién” estricta. No actia la légica de la
responsabilidad civil por riesgo; ni en la figura del recargo el dafo es
la fuente y medida de una responsabilidad civil. El Tribunal Supremo
ha establecido la doctrina de que el recargo de prestaciones es
independiente de la responsabilidad civil del empresario, porque tiene

una naturaleza sancionadora o punitiva, aunque esto le conduce a
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afirmar la no detraccion del importe de aquel quantum de la

indemnizacidn civil*?.

2.5.- Derecho a una prestacion econémica

Es preciso que se retinan los requisitos propios de la prestacion
econémica que en cada caso corresponda. No obstante, la ausencia
de periodo de carencia para acceder a las prestaciones derivadas de
riesgos profesionales y el principio de automaticidad que opera para
ellas, acaba convirtiendo en decisivo la determinacion de si las
lesiones traen su origen, precisamente, en un accidente de trabajo o

en una enfermedad profesional o en una contingencia comdn*?.

En definitiva, se pone de manifiesto las diferencias existentes entre
las infracciones administrativas y de la infraccién cualificada de

recargo; y la diversidad de sus consecuencias juridicas.

3.- LA PROHIBICION DE ASEGURAMIENTO

Conforme al art. 123.2 del TRLGSS la responsabilidad en el
pago del recargo no es asegurable, siendo nulo cualquier pacto o

contrato que se realice para cubrirla, compensarla o transmitirla.

Sin embargo, la redaccién confusa del art. 15.5 de la LPRL ha
planteado algunas dudas sobre si la cobertura del recargo es
asegurable, al establecer que la empresa respecto de sus trabajadores
podrd concertar operaciones de seguro que tengan como fin garantizar
como ambito de cobertura la prevision de riesgos derivados del

trabajo.

2 Cfr. SSTS 2 octubre 2000 [R] 2000, 9673]; 14 febrero 2001 [R} 2001, 2521];
y 9 de octubre 2001 [R) 2001, 9595].
7 SEMPERE NAVARRO, A.V. : “La responsabilidad...”, op. cit., pag. 19.
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Consideramos que la prohibiciéon de aseguramiento contenida
en el art. 123.2 del TRLGSS no ha sido derogada implicitamente por la
LPRL, en base, entre otros, a los siguientes argumentos: La Disposicién
Adicional 1* de la LPRL mantiene la vigencia de lo establecido en la
normativa de Seguridad Social en materia de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales al prescribir que el régimen de los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales continuard siendo
el previsto en la normativa de Seguridad Social, por lo que la referida
remision supone que sigue vigente la prohibicion de aseguramiento
del art. 123.2 del TRLGSS. Ademas, la posibilidad de asegurar el
recargo supondria privarlo del efecto disuasorio e incentivador del

cumplimiento de las medidas de seguridad y salud laboral**.

La prohibicién legal de aseguramiento del recargo es coherente con
la funcién preventiva, no exclusivamente reparadora, conferida por el
Sistema Juridico a esta institucion®®. Es coherente, sin duda, con su
naturaleza especialmente sancionadora, siendo asi que la
responsabilidad del pago se imputa directamente al empresario
infractor y no podrd ser objeto de aseguramiento de ningln tipo,
siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se

realice para cubrirla, compensarla o transmitirla (art. 123 LGSS).

No estamos ante una responsabilidad civil especial, sino ante un
ambito de responsabilidad sancionadora de Derecho publico (no es
una pena privada). La responsabilidad por el recargo de prestaciones
es intransferible, es atribuible de forma exclusiva a la empresas o
empresas incumplidoras de sus deberes en materia de seguridad y

salud laboral®®. A la prohibicién de aseguramiento se anade la

“* MONERFO PEREZ, J.L: “El recargo por omisionde medidads preventivas”, en
AA.VV., Tratado de Salud Laboral I, Aranzadi, Navarra, 2012, pag. 643.

5 Cfr. DESDENTADO BONETE, A.: “El recargo de prestaciones de la Seguridad
Social y su aseguramiento. Contribucion a un debate”, Revista de Derecho
Social, N° 21,2003, pag. 17 y ss.

436 SSTS 16 noviembre 1993 [R) 1993, 9069]; 31 enero 1994 [R) 1994,398]; 22
septiembre 1994 [RJ 1994,7170]; 20 mayo 1994 [R] 1994,4288]; STS)
Valladolid 19 noviembre 2002 [AS 2002, 4153].
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ilegitimidad de toda renuncia del derecho, ya que el recargo se halla

sustraido de la libre disposicién de las partes*”.

Por contra, para alglin sector de la doctrina la LPRL parece
indicar que el recargo puede asegurarse y, por tanto, al permitir el
aseguramiento de esta peculiar responsabilidad, estaria incorporando
una novedad esencial que vendria a derogar el art. 123.2 del TRLGSS.
En esta linea, sefalan que la Ley se estaria decantando por otorgarle

naturaleza indemnizatoria, postergando su cardcter sancionador*’®.

4.- DELIMITACION TECNICO-JURIDICA DE LA RESPONSABILIDAD
EMPRESARIAL. PLURALIDAD DE EMPRESARIOS.

En cuanto a la extensién juridico-material del recargo cabe decir
que este afecta a todas las prestaciones econémicas que tengan su
causa en accidente de trabajo o enfermedad profesional (art 123
LGSS).

Sin embargo, se considera inaplicable el recargo a las mejoras
voluntarias de las prestaciones de la Seguridad Social, por considerar
que a pesar del tenor del art. 1.3 OM. 28 diciembre de 1966,
reguladora de las mejoras voluntarias de la accion protectora del
régimen general de la Seguridad Social, no supone una identificacién
o equiparacion total con las originarias prestaciones del sistema
publico, por un lado, y por otro, atendiendo a que el recargo por falta
de medidas de seguridad impuesto en el art. 123 LGSS encierra una
normativa punitiva y de caracter sancionador, por lo cual ha de ser
objeto de una interpretacion restrictiva. Se anade, como argumento
ratio decidendi, que no cabe extender su esfera de aplicacién a las

mejoras voluntarias, porque lo contrario encerraria una “segunda

®7 En este sentido STSJ Castilla y Le6n, 19 noviembre 2002 [AS 2002, 4153].
% MORRO GARCIA, ).L.: EI régimen juridico de la prevencion de riesgos
laborales, Técnos , Madrid, 1996, pag. 48.
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sancién” a la empresa que voluntariamente ha impuesto una mejoras a
sus empleados, castigando con ello mas severamente al empresario
que con sentido social procura ayudar a sus operario en los casos de
infortunio, con respecto a aquel otro que se limita a mantener las

prestaciones basicas de la Seguridad Social**®

. Esta interpretacién del
precepto que parece razonable, pero que puede encontrar algunas
dificultades formales en el Derecho vigente, en cuanto en el Derecho
positivo las mejoras voluntarias hic et nunc se insertan, desde el punto
de vista juridico-formal, en la accién protectora de la Seguridad Social
y, por otra parte, el alcance material del recargo se entiende a “todas
las prestaciones econémicas que tengan su causa en accidente de
trabajo o enfermedad profesional” (art. 123.1 LGSS). De cualquier
modo, desde el punto de vista de la evolucién normativa y de la
doctrina juridica, se ha de subrayar, a este propésito, el progresivo
alejamiento en la experiencia juridica de las Ilamadas mejoras
voluntarias del sistema de Seguridad Social. Sin embargo, teniendo en
cuenta el origen profesional de las mejoras voluntarias, el recargo
puede comprender las mejoras en el caso de que asi los dispongan la
fuente que ha sido base de su implantacion**, segln la cual el
recargo tiene evidente naturaleza sancionadora, por lo que debe ser

interpretado con arreglo al principio restrictivo.

Se indica, que “es incuestionable por ende que las disposiciones
que regulan las prestaciones publicas y obligatorias de la Seguridad
Social establecidas por la ley no alcanzan, en la mayoria de los casos,
a las mejoras voluntarias, las cuales se rigen fundamentalmente por los
pactos, convenios o reglas que las hayan constituido. No cabe, pues,
extender sobre ellas el incremento porcentual de las prestaciones” por
recargo, “salvo que en esos pactos, convenios o reglas asi se
dispondr4, y ello es asi aun cuando estas mejoras estén incluidas en el

area protectoras de la Seguridad Social y participe de los caracteres

9 Vid. STS 20 marzo 1997 [R) 1997, 2591], F. 2°y 3°.
#9°6STS 20 marzo 1997 [R) 1997, 25911, y 11 julio 1997 [R) 1997, 6258].
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que ostentan las prestaciones de esta”**'

. Las mejoras voluntarias no
son prestaciones de Seguridad Social, ni forman parte de su accién

protectora especifica.

La responsabilidad del recargo puede producirse en supuestos de
pluralidad de empresarios infractores. Es el caso del trabajo en
régimen de subcontratacion, y el sistema de trabajo a través de
Empresas de Trabajo Temporal (ETT). En realidad, en estos casos el
ingreso en solidaridad o en la responsabilidad sea del empresario
principal o de la empresa usuaria no aparece en concepto de
obligaciones propiamente ajenas o de tercero, sino que se vincula a
un previo incumplimiento de su propio deber objetivo de cuidado
(que es imputado ex lege), impuesto precisamente en razén al control
o dominio que el empresario principal ejerce sobre el centro de
trabajo o lugar “destinado a albergar puestos de trabajo” ** La
solidaridad interempresarial opera sobre el dato normativo previo de
que ambos empresarios (art. 14 LPRL) son “deudores de seguridad”, y
el empresario principal o usuario lo es legalmente respecto a
trabajadores ajenos que presten sus servicios en su centro de trabajo.
Por ello no existiria estrictamente aqui una responsabilidad solidaria
por hecho de otro, sino derivada del incumplimiento propio de las
normas de prevencion y del deber general de vigilancia respecto al

cumplimiento de dichas normas de prevencion.

No obstante, aunque la responsabilidad se atribuye al
empresario infractor, existen supuestos especiales en los que

concurren una pluralidad de empresarios, lo que plantea la cuestion

1 SSTS 20 marzo 1997 [R) 1997, 2591], F. 3°y 11 julio de 1997 [R} 1997,
6258].

2 Art. 2 de la Directiva 89/654/CEE, de 30 noviembre de 1989. Conforme al
art. 2 del RD 171/ 2004, de 30 de enero, en desarrollo del art. 24 LPRL, se
entiende por centro de trabajo, cualquier area, edificado o no, en la que los
trabajadores deban permanecer o a la que deban acceder por razén de su
trabajo.
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de determinar el sujeto responsable del pago del recargo*’. Nos
referimos a las contratas y subcontratas y a la relacién entre la

empresa usuaria y la empresa de trabajo temporal.

4.1.- La subcontratacion

En el caso de la subcontratacién, cuando se desarrolla el trabajo
en el centro o “lugar” de trabajo de la empresa principal, con sus
instrumentos de produccién y bajo su control, es perfectamente
posible que una actuaciéon negligente o incorrecta del empresario
principal cause danos o perjuicios al trabajador de la contrata, e,
incluso, que esa actuacion se la causa determinante del accidente
laboral sufrido por este, y por ello en estos casos el empresario
principal puede ser “empresario infractor” a efectos del art. 123.2
LGSS**. Por lo demds, aunque esta conclusion se impone facilmente
en un caso de contrata para una obra o servicio correspondiente a la
propia actividad, la responsabilidad se puede inferir en otros supuestos
de contratas, puesto que lo decisivo no es tanto esta calificacion como
el que el accidente se haya producido por una infraccién imputable a
la empresa principal y dentro su esfera de responsabilidad*. Lo
relevante es que el empresario principal sea deudor de seguridad
incumbiéndole en esta condicién un deber objetivo de cuidado*®,
por lo que si su incumplimiento es factor o concausa determinante del
siniestro laboral procedera la imputacion del recargo de prestaciones

en su esfera de responsabilidad personal. No es preciso que para que

* APARICIO TOVAR, J.: “La obligacion de seguridad y los sujetos obligados:
la panoplia de responsabilidades y sujetos responsables”, Cuadernos de
Derecho Judicial , N° 15, 2005

#* GARCIA MUGICA, ).: “Contratas y subcontratas”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asusntos Sociales, N° 48, 2004, pags. 13 y ss.

* En este sentido omnicomprensivo, STS 16 diciembre 1997 [R) 1997, 9320],
F.2°; STS) Aragén 21 junio 1999 [AS 1999, 17571; STS 12 marzo de 2007 [R].
2007, 2278], sobre la extension de la responsabilidad del recargo a la empresa
principal.

*° Deber de vigilancia, de culpa in vigilando habla la STS 18 abril 1992 [R)
1992, 4849].
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pueda imputarse la responsabilidad a la empresa principal la contrata
tenga por objeto una actividad coincidente con la que es propia de la
empresa principal. La decisiéon no ha de fundarse de forma decisiva en
este dato, sino en una interpretacion del art. 123 LGSS sobre la nocién
de empresario infractor a la luz de la legislacion sobre prevencién de
riesgos laborales. Lo determinante, como ocurre también en otros
supuestos como en el caso de la empresa usuaria en el trabajo
temporal, es el hecho de que el trabajo se desarrolle en muchos casos
bajo el control y la inspeccién de la empresa principal, o en relacién
con lugares, centros de trabajo, dependencias o instalaciones de esta,
y que ademas los frutos y consecuencias de ese trabajo repercuten en
ella, produciéndose asi una peculiar situacién en que participan los
trabajadores del contratista, este y también la empresa principal,
situacion en la que concurren conexiones e interferencias mutuas
entre estas tres partes que en ella se encuadran*’; y asi es
perfectamente posible que una actuacién negligente o incorrecta del
empresario principal cause dafos o perjuicios al trabajador del
contratista, e incluso que esa actualizacién sea la determinante del
accidente laboral sufrido por este. El hecho de la produccién del
accidente dentro de la esfera de la responsabilidad del empresario
principal en materia de seguridad e higiene, es lo que determina en
caso de incumplimiento la extension a aquel de la responsabilidad en
la reparacion del dafo causado, pues no ese trata de un mecanismo
de ampliacion de la garantia en funcion de la contrata, sino de una
responsabilidad que deriva de la obligacion de seguridad del
empresario para todos los que prestan servicios en un conjunto

productivo u organizativo laboral que se encuentra bajo su control** .

Es de importancia traer a colacion la doctrina del TC resolviendo
sobre la base de la imposicién del recargo en el marco de un proceso
de descentralizacion productiva: “en el ambito del Derecho

Administrativo sancionador la prohibiciéon de la analogia in malan

“7 MONEREO PEREZ, J.L.: La responsabilidad empresarial en los procesos de
subcontratacion. Puntos criticos, Ibidem, Madrid, 1994.
% SSTS 16 diciembre 1997 [R) 1997, 9320]; 5 mayo 1999 [R) 1999, 4705].

252



CAPITULO QUINTO

partem es también una de las exigencias del principio de legalidad**,
pero aqui no se ha efectuado una extension in peius de la imputacion
de responsabilidad a supuestos no subsumibles en el precepto legal,
sino una mera interpretacion teleoldgica de la expresion “empresario
infractor” en la hipétesis en que el trabajador accidentado esta
involucrado en proceso de descentralizacién productiva, en absoluto
extravagante con el régimen juridico del deber de seguridad e higiene
en el trabajo, dado el tenor de los articulos 42.2 LET y 153 parrafo
segundo OGSHT”*°.

La responsabilidad solidaria de la empresa principal y contratista
respecto al recargo de prestaciones tiene como presupuesto que el
accidente se produzca en el lugar de trabajo estando vigente la

451

contrata *'. Por falta de coordinacién de las actividades empresariales

determinante del siniestro laboral se puede producir la responsabilidad

solidaria de la empresa principal y contratista*”.

La empresa es
responsable de las medidas de seguridad de sus trabajadores aun
cuando los trabajen en obras o instalaciones ajenas *’ . El
incumplimiento de las obligaciones empresariales en materia de
prevencion de riegos laborales dard lugar a diversos ambitos de
responsabilidad (art. 42.1 LPRL)**. En particular se establece un
sistema de responsabilidad legal solidaria (pura) entre la empresa
principal y los contratistas y subcontratistas (a que se hace referencia
el art. 24.3 LPRL) del cumplimiento, durante el periodo de vigencia de
la contrata, de las obligaciones impuestas por la LPRL en relacién con
los trabajadores que aquellos ocupen en los centros de trabajo de la

empresa principal, siempre que la infraccién se haya producido en el

9 STC 182/1990 [RTC 1990, 182 | y ATC 72/1993 [RTC 3° 1993,2].

9 STC 81/1995, de 5 de junio [RTC 1995, 81. F. 5].

41 STS) Catalufa, 7 noviembre 2002 [R) 2003, 18397]; 11 octubre 2002 [JUR
2003, 193971]; 11 octubre 2002 [JUR 2003, 10663]; STS) Cantabria, 22 julio
2002 [Rec. 980/2001].

#2 STSJ Catalufia, 12 noviembre 2002 [R] 2003, 18742].

#3 TS Comunidad de Madrid, 18 julio 2002 [JUR. 2002, 211755].

* PEDROSA ALQUEZAR, S.I.: ”Incumplimientos preventivos, enfermedad
profesional y recargo de prestaciones”, Aranzadi Social, N° 10, 2010
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centro de trabajo de dicho empresario principal (art. 42.2)*°. El
alcance material de la responsabilidad se proyecta respecto de todas
las obligaciones en materia de prevencién impuestas por la LPRL y
respecto a todos los dmbitos de responsabilidad previstos en el art.
42.1 LPRL, incluyendo la responsabilidad especial del recargo de

prestaciones ex art. 123 LGSS**.

4.2.- Empresas de trabajo temporal

En el régimen de trabajo a través de Empresas de Trabajo
Temporal, se conforman desde el punto de vista juridico-material una
relacion laboral triangular. En el sistema legal se establece un conjunto
de obligaciones de la ETT y de la empresa usuaria en materia de
prevencion de riesgos laborales (art. 28.1, 2 y 5, en relacién con el art.
16.2 de la Ley 14/1994, de 1 de junio). La razén de esta imputacion
de responsabilidad hay que buscarla en el hecho de que es la empresa
usuaria la receptora de los frutos y rendimientos de la prestacion
laboral y a la que, en definitiva, corresponde la “direccion y el
control” (art. 15 Ley 14/1994) de su actividad laboral y por tanto,
también la obligacién de proporcionar a sus trabajadores los medios
que resulten adecuados a la proteccién de su integridad fisica. Por
tanto, aun cuando a la ETT incumba la obligacion legal de informar a
sus trabajadores sobre los riesgos a que pueden estar expuestos y, en
su caso, sobre la proteccion y prevencién frente a los mismos,
corresponde, a la usuaria la material adopcién de las medidas de
seguridad dirigidas a la evitacion del dano. Debe examinarse la
respectiva diligencia de ambas empresas, requisito que junto con el de
causalidad adecuada entre la conducta y el dafio causado, define una

responsabilidad en la que, de forma inexcusable se exige la

#% Con respecto a la responsabilidad del recargo en contratas y subcontratas,
véase MATEOS BEATO, A. / MARTIN JIMENEZ, R.: Lla derivacion de
responsabilidad por deudas de Seguridad Social, Lex Nova, Valladolid, 2004,
pags. 132 a 160.

¢ Cfr. STSJ Pais Vasco 9 abril 2002 [AS 2002, 2012].
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concurrencia de una conducta empresarial, de un ilicito o

incumplimiento del deber objetivo de cuidado®”.

Se ha apreciado la procedencia del recargo por falta de
formacion del trabajador de la ETT; por lo demas, la empresa usuaria
debié adscribir al trabajador a un puesto acorde a sus
conocimientos®®. La empresa usuaria responde de las condiciones de
ejecucion del trabajo en todo lo relacionado con la proteccion de la
seguridad y la salud de los trabajadores y del cumplimiento de la
obligacion informativa prevista en el art. 24.2 y 4 de la LPRL. Lo cual
es l6gico, ya que la empresa usuaria, aunque no es parte del contrato
de trabajo, es la que controla el ambiente trabajo de los trabajadores
cedidos o en mision. Pesa sobre ella un deber objetivo de cuidado
mas alld el esquema del contrato de trabajo*®. De acuerdo con el art.
42.2 parrafo 2° de la LISOS en las relaciones de trabajo de las
empresas de trabajo temporal, y sin perjuicio de las responsabilidades
propias de esta, la empresa usuaria serd responsable de la proteccion
en materia de seguridad y salud en el trabajo en los términos del art.
16.2 de la Ley 14/1994, de 1 de julio, por la que se regulan las
empresas de trabajo temporal. Las empresas usuarias son responsables
de la protecciéon en materia de seguridad y salud en el trabajo, asi
como del recargo de prestaciones econdmicas del sistema de
Seguridad Social, en el caso de accidente de trabajo o enfermedad
profesional que tenga lugar en su centro o lugar de trabajo**° durante
la vigencia del contrato depuesta a disposicion y traigan su causa
determinante de la falta de medidas de seguridad e higiene (art. 123
LGSS).

El empresario usuario es el sujeto obligado y responsable. Esta

responsabilidad directa e individualizada de la empresa usuaria se

57 S§TS) Cataluia 19 octubre 1997 [AS 1998, 4210].

458 STS Andalucia—Granada, 12 noviembre 2002 [Rec. 813/2002].

9 MONEREO PEREZ, J.L: “El recargo por omision de medidas preventivas”, en
AA.VV., Tratado de Salud Laboral I, Aranzadi, Navarra, 2012, pag.1643

9 Cfr. art. 2 del RD 171/2004, de 30 de enero, que desarrolla el art. 24 de la
LPRL, y su conexién funcional con la “Directiva Marco” de 1989.

255



CAPITULO QUINTO

fundamenta, ante todo, en el hecho juridicamente relevante de su
capacidad de control sobre el medio de trabajo y en la persistencia en
ella de la deuda de seguridad (y la posible imputacién de la
consiguiente “culpa in vigilando” ex art.1902 del Cédigo Civil). No
obstante, la ETT puede devenir responsable del recargo en el caso de
que el incumplimiento de sus obligaciones preventivas sea el factor
determinante de la produccién del siniestro laboral, en las condiciones
tipicas generales previstas en el art. 123 LGSS. No se olvide que la ETT
es responsable del cumplimento de las obligaciones en materia de
formacion y vigilancia de la salud que se establecen en los apartados 2
y 3 del art. 28 LPRL, debiendo informar a los trabajadores afectados,
antes de la adscripcién de los mismos, acerca de las caracteristicas
propias de los puestos de trabajo a desempenar y de las cualidades
requeridas (art. 28.5.2° parrafo). Sin embargo, para el cumplimiento de
la labor de vigilancia de la salud de los trabajadores requiere de la
cooperacion necesaria de la empresa usuaria sobre las condiciones en

las cuales el trabajo se realiza (art. 28.5 LPRL).

En este sentido la empresa principal responde de la seguridad
laboral en las dependencias o lugares que controla, con
independencia de si se trata o no técnicamente de un centro de
trabajo. En relacion a ello, cuando la empresa principal sea
responsable del accidente laboral es posible imponerle el abono del
recargo de prestaciones respecto de quienes no son sus trabajadores.
Por lo demas, la responsabilidad en cuestién puede ser de caracter

solidario “°' .

Pero la responsabilidad debe ser  objeto de
individualizacion atendiendo a las circunstancias del caso. Asi, por
ejemplo se declara que “es la empresa usuaria la responsable de las
condiciones de ejecucion del trabajo en todo lo relacionado con la
proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores y, a falta de
incumplimiento por parte de la recurrente en orden a sus obligaciones
frente a los trabajadores puestos a disposicion de aquella que, ademas,

haya contribuido a la produccién del siniestro, no es posible

41 SSTS de 10 de diciembre de 2007 [R) 2008, 200]; 22 noviembre de 2002 [R]
2003, 510].
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declararle responsable del recargo de las prestaciones de la Seguridad

Social”*?,

Por otra parte, la responsabilidad solidaria empresarial se puede
producir en el marco del grupo de empresas, sefialadamente cuando
este puede ser considerado, segln criterio jurisprudencial, como una
unidad empresarial, lo que conduciria de suyo a la responsabilidad
solidaria de todos los empresarios, aplicando la doctrina del

levantamiento del velo*®3.

5.- EL RECARGO COMO SUPUESTA PRESTACION DE SEGURIDAD
SOCIAL SUI GENERIS

Dentro de la naturaleza compleja del recargo***, debemos
concretar que este se traduce, en el plano prestacional, en un aumento
de la cuantia de las prestaciones de Seguridad Social (prestacion
adicional), y , por aplicacién del art. 123 LGSS, sigue, con importantes
singularidades, el régimen juridico propio de las prestaciones
econdmicas de esta naturaleza (art. 121.3 LGSS). El recargo de la
prestacion esta sometido, por otra parte, al procedimiento
recaudatorio de los recursos econémicos del sistema de Seguridad
Social. Recargo y prestacion incrementada forman asi una unidad
juridica a efectos de la accion prestacional de Seguridad Social*®. El
Tribunal Supremo ha sefalado que el recargo por falta de medidas de
seguridad tiene un caracter sancionador que hace intransferible la
correspondiente responsabilidad por actuacién culpable. No se trata,
por tanto, de una forma modalidad de prestaciéon de la Seguridad
Social que justifique su asuncion por la Entidad Gestora

correspondiente. Es, por el contrario, una pena o sancion que se afade

42 §TS de Madrid de 10 febrero de 2010 [AS 2010, 1009].

63 §TSJ Andalucia de 1 octubre 2002 [AS 2002, 4035].

** Aspecto de aumento de la “reparacion” ordinaria de Seguridad Social frente a
situaciones de necesidad provocadas por el siniestro laboral.

45 MONEREO PEREZ, J.L: “El recargo por omision de medidaas preventivas”, en
AA.VV., Tratado de Salud Laboral I, Aranzadi, Navarra, 2012, pags. 1649 y ss.
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a una propia prestacion, previamente, establecida y cuya imputacion
solo es atribuible, en forma exclusiva, a la empresa incumplidora de
sus deberes en materia de Seguridad Social y que no constituye
indemnizacion de dafos y perjuicios, por mas que venga a aprovechar
al trabajador o a sus causahabientes*®. En la STS 10 diciembre
19987, se considera que el recargo tiene el cardcter de una

prestacion de la Seguridad Social **°.

Esa caracterizacion parece
confirmarla formalmente el art. 121 LGSS y la misma ubicacion
sistematica del art. 123 LGSS: Seccién 2* (“Régimen general de las
prestaciones”) del Cap. lll (“Accién protectora”). Aunque, ya se puede
matizar que, paraddjicamente, no se admite la responsabilidad
subsidiaria del INSS, precisamente porque no es en rigor técnico-

juridico una “prestacién de Seguridad Social”.

La calificacion del recargo como prestacion de Seguridad Social
merece una severa critica en el plano de la técnica juridica. El recargo
es un incremento de la prestacion que se imputa directamente al
empleador que no se integra en la accién protectora del sistema de
Seguridad Social, como ha declarado la doctrina del TS*”. No
obstante, el art. 121 LGSS y la misma ubicacién sistematica del art.
123 del mismo cuerpo legal (Seccién 22, “Régimen general de las
prestaciones”, del Cap. Ill, “Accién Protectora”), ha podido dar a
equivocos comprensibles. Por lo demds, significativamente, no se
admite la responsabilidad subsidiaria del INSS en concepto de
recargo, precisamente porque no es en rigor técnico-juridico una
“prestacion de Seguridad Social”, aduciendo la naturaleza
eminentemente sancionadora del recargo ¥° . En los dltimos

pronunciamientos al respecto, el Tribunal Supremo ha entendido que

0 MONEREO PEREZ, J.L: “El recargo por omisionde medidads preventivas”,
en AA.VV., Tratado de Salud Laboral I, op. cit, pags.16450 vy ss.

%7°RJ 1998, 10501.

%8 STSJ Valladolid 19 noviembre 2002 [AS 2002, 4153].

99 SSTS 22 abril de 2004 [R) 200,4391]; 22 septiembre de 19994 [R] 1994,
7170].

470 GSTS 8 marzo de 1993[R) 1993, 1714]; 16 de noviembre de 1993 [R] 1993,
9063]; 31 enero de 1994 [R) 1994, 1030].
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el recargo de prestaciones no puede considerarse como una verdadera

prestacion de la Seguridad Social*'.

6.- PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PARA LA IMPOSICION
DE LA MEDIDAS DE RECARGO

Se produce en esta materia un cierto solapamiento entre las diversas
Administraciones publicas, subordindndose hasta el extremo que
quedan vinculadas, limitando asi las prerrogativas de su ejercicio

competencial®’?.

Por un lado, la Administracién del Estado a través de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, puede proponer el recargo
empresarial a que se refiere el art. 123 LGSS. Por otro lado, la
Administraciéon autonémica correspondiente al ambito territorial, que
asuma la competencia en materia laboral, la ejerce revocando o
confirmando el acta de infraccién y, en este caso, imponiendo la
sancion correspondiente, que serd o no confirmada en via de recurso
de alzada por el 6rgano establecido en la legislacion autonémica. Por
ultimo, la Administracién de la Seguridad Social que, a través de las
Direcciones Provinciales del INSS , y de acuerdo con el art. 1.1. e) del
Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, sobre incapacidades
laborales del sistema de Seguridad Social, asume la competencia para
declarar la responsabilidad empresarial que proceda por falta de

medidas de seguridad o higiene en el trabajo y determinar el

1 SSTS 6 marzo de 2007 [R) 2007, 2377] y 20 marzo de 2007 [R] 2007,
3972].

#2 CAVAS MARTINEZ, F. / FERNANDEZ DE ORRICO , F.J.: La cobertura de las
contingencias profesionales en el sistema espanol de Seguridad Social,
Cuadernos de Aranzadi Social, N° 24, Aranzadi, 2006, pag. 142. ; Cf.
MANRIQUE LOPEZ , F.: “Recargos por falta de medidas de seguridad e higiene
en el trabajo: un debate todavia pendiente”, en AA.VV., El accidente de
trabajo en la Seguridad Social. VIl Jornadas de la Asociacion Profesional del
Cuerpo Superior de Letrados de la Administracion de la Seguridad Social, Edit.
Asociacion Profesional del Cuerpo Superior de Letrados de la Administracion
de la Seguridad Social, Barcelona, 2003, pags. 448 a 54.
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porcentaje en que, en su caso hayan de incrementarse las prestaciones

economicas.

La autoridad administrativa (Direccion provincial del INSS
competente por razén del territorio) es el 6rgano legitimado para la
imposicion de la medida de recargo, en el marco del procedimiento
sancionador administrativo incoado al efecto, sin perjuicio de la
revision judicial de la decision administrativa*”’. Asi, la competencia
para fijar el recargo por falta de medidas de seguridad esta atribuida al
INSS**. En la base de ello estd la consideracién de que se ha
producido una infraccién cualificada de normas reglamentarias o de
caracter juridico-técnico en materia de seguridad y salud laborales.
Por tanto, la infraccién origina una responsabilidad derivada de
ilicitud administrativa y laboral. El procedimiento de imposicion del
recargo, es de cardcter laboral-administrativo, aunque la sancién
aflictiva-reparadora es revisable ante la Jurisdiccion Laboral,

precisamente en atencién a esa naturaleza compleja.

La responsabilidad empresarial se declara inicialmente en via
administrativa previa a la via jurisdiccional. En esta sede
administrativa serd el INSS el 6rgano competente tanto para declarar la
responsabilidad como para fijar en concreto el porcentaje del recargo
o aumento de las prestaciones. La solicitud de declaracion de
responsabilidad empresarial debera ir acompanada de un preceptivo
“informe” de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social sobre el
supuesto base de la responsabilidad empresarial. Ahora bien, la
procedencia y la cuantia (fijada discrecionalmente en atencién a la

gravedad de la infraccién®”)

, del recargo acordada por el INSS
(agotada la via administrativa, pues la resoluciéon es susceptible de
recursos administrativos, de reposicion y/o alzada) puede ser
modificada por el Juzgador Social, siendo revocable por los Tribunales

Superiores. De este modo, de la decisién del juez de instancia sobre la

7 Véase el procedimiento administrativo regulado en la OM de 18 enero de
1996.

474 §TSJ Pais Vasco 19 enero 1999 [AS 1999, 14].

75 TS de 19 enero 1996 [R) 196, 112].
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cuantia porcentual del recargo en cuestion, en cuanto predeterminada
por un criterio legal —la “gravedad de la falta”-, puede ser considerada
en suplicacion para comprobar si excede o no del margen de
apreciacion que le es consustancial; y lo mismo cabria decir, y por la
misma razén, de las propias resoluciones en la materia de las Salas de
lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades
Auténomas, revisables en derecho por el cauce del recurso de

casacion para la unificacion de doctrina®®.

Se dispone de un amplio margen de discrecionalidad, pero la
decisién debe ser siempre razonada, sin incurrir en arbitrariedad. El
establecimiento del importe de la cuantia ha de ser proporcional a la
gravedad del incumplimiento 7. La directriz general para la
concrecion del recargo que establece el art. 123 LGSS para graduar
entre el treinta y el cincuenta por ciento su cuantia es la gravedad de
la falta, y que puede ser reconsiderada en el recurso de suplicacién,
comprobando si se ha rebasado o no el amplio margen de apreciacion
que corresponde al Juzgador de instancia en la determinacion de tal
cuantia porcentual, de manera que no exista dato alguno que permita
sostener que refleje una decision meramente voluntarista o arbitraria.

/"

Por otra parte, recuerda el TC que, en todo caso, “ el derecho a la
tutela judicial efectiva no incluye el hipotético derecho al acierto
judicial, ni  comprende la reparacién o rectificacion de
equivocaciones, incorrecciones juridicas o incluso injusticias

producidas en la interpretacion o aplicacion de las normas”*’®.

La legitimacion para iniciar el procedimiento administrativo a seguir
en orden a declarar la responsabilidad empresarial y fijar la cuantia
del recargo de prestaciones es multiple: a) de oficio; b) a instancia del

trabajador, presunto beneficiario de las prestaciones; y, por ultimo, c)

476 SSTS 19 enero 1996 [R) 1996, 112]; de 11 de febrero 1985 [R) 1985, 632];
de 18 septiembre 2001 [R) 2001, 7929].

77 MONEREO PEREZ, J.L: “El recargo por omisionde medidads preventivas”,
op. cit, pag.1651 y ss.

8 STS 163/1993, de 18 de mayo [RTC. 1993,163].
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personas distintas del trabajador presuntas beneficiarias de las
prestaciones econémicas que puedan ser objeto de recargo. Es
evidente que pueden existir beneficiarios distintos al trabajador
accidentado que reciban la correspondiente prestacién incrementada
con el porcentaje fijado (de un 30 a un 50 por ciento ex art. 123
LGSS). La prestacion incrementada forma ya una unidad juridica a

efectos de la mecanica de la accién protectora de la Seguridad Social.

La solicitud de declaracion de responsabilidad empresarial por falta
de medidas de seguridad e higiene y salud laborales debera hacer
constar el fundamento para la imposicién del recargo y el porcentaje
que se estime procedente. A esa solicitud se incorporara el informe
preceptivo de la Inspeccion de Trabajo sobre los hechos vy
disposiciones infringidas y el porcentaje que se considere procedente
aplicar. El Equipo de Valoracién de Incapacidades (EVI), en el marco
del INSS, estudiaria el Informe medico y la documentacion
correspondiente, y procede a emitir y a elevar al Director Provincial
del INSS dictamen-propuesta (no vinculante, incumbiendo la decision
a la Direccion provincial del INSS), calificando la situacion del
trabajador; y en el supuesto de que se hubiera apreciado
incumplimiento de las medidas de seguridad y salud en el trabajo, el
porcentaje de incremento de prestacién que se propone y las
posibilidades de recuperacién del trabajador (art. 10 de la Orden de
18 enero de 1996).

En la tramitacién del expediente se dard comunicacién vy
audiencia a las partes interesadas, inicidandose posteriormente la fase
de instruccién, poniendo fin al procedimiento la resolucion del INSS
dictada por los Directores provinciales del INSS (art. 16 de la Orden
de 18 enero de 1996).

La Resolucion del INSS es revisable en el orden social de la
Jurisdiccién, porque el recargo no es meramente un recurso
econémico anudado a una infraccién del deber de seguridad del

empresario, sino que también (en atencién ahora a su vertiente
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prestacional reparadora) puede representar una cuestion litigiosa en
materia de prestaciones de Seguridad Social. Es “materia de Seguridad
Social”- cfr. arts. 2.b) y 139 vy siguientes de la LRJS, por lo que es
aplicable , entre otras cuestiones, el plazo de prescripcién de cinco
anos (articulo 43.1 de la LGSS). Se debe realzar, al respecto, que el
fundamento del criterio revisor se encuentra en el hecho de que la
apreciacion en un caso concreto de la gravedad de la falta o
infraccion de la medida de seguridad estd basada en conceptos
normativos*”?, que han sido establecidos en la legislacién aplicable al
caso, y cuya aplicacién a un supuesto concreto constituye acto
juridico de calificacion, subsiguiente y separada de la fijacion o
determinacién de los hechos del caso*’. Subyace aqui un conflicto
juridico, de aplicacion o de interpretacion. Se dispone de un amplio
margen de discrecionalidad, pero la decision debe ser siempre

razonada, sin incurrir en arbitrariedad*®'.

El establecimiento del importe de la cuantia ha de ser

proporcional a la gravedad del incumplimiento*®

. La fijacién de los
hechos vincula reciprocamente a la jurisdiccion contencioso-
administrativa 'y a la jurisdiccion social *** . Se considera una
vulneracion del derecho a la tutela juridica efectiva, el que una
sentencia contencioso-administrativa sobre sancién que no tome en
cuenta una previa sentencia del orden social que, sobre los mismos
hechos, absuelve a la empresa de un recargo en la cuota de la

Seguridad Social por falta de medidas de seguridad**. En definitiva,

% Peligrosidad de las actividades, numero de trabajadores afectados, actitud o
conducta general de la direccion de la empresa en materia de prevencién,
instrucciones impartidas por el empresario en orden a la observancia de las
medidas reglamentarias, etc.

0 STS 2 octubre de 2000 [R) 2000, 9673].

1 MONEREO PEREZ, J.L: “El recargo por omisionde medidads preventivas”,
en AA.VV., Tratado de Salud Laboral I, Aranzadi, Navarra, 2012, pags.1653 y
ss.

%2 CARDENAL CARRO, M. / HIERRO HIERRO, F.J.: El recargo de prestaciones.
Criterios determinantes de la fijacion del porcentaje aplicable, Bomarzo,
Albacete, 2005.

483 GTS 16/2008, de 31 de enero de 2008 [R] 2008, 16].

4 STC 158/ 1985 [RTC 1985, 158].
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los “hechos probados” en el orden social vinculan al orden
contencioso-administrativo por infracciones administrativas a las
normas de prevencion de riesgos, y viceversa ex art. 42.5 de la LISOS

(vinculacion absoluta).

El plazo de prescripcién del derecho al recargo es el previsto en el
art. 43.1 LGSS (plazo de 5 afhos para las prestaciones de Seguridad
Social: es el plazo de la prescripciéon de la prestacion, con la que el

recargo se halla intimamente vinculado)*®

. El inicio del computo del
plazo de prescripcion de la accién para reclamar el recargo es aquel
en que se reconoce la ultima prestacién derivada del accidente laboral
y no la fecha en que éste se produjo. Es decir, desde el mismo dia en
que la accion de recargo pudo ejercitarse (art. 1969 CC), asi la STS de
9 de febrero de 2006*° contempla el supuesto de hecho de un
accidente causalmente determinante con la calificacion de
incapacidad temporal inicial y la posterior de gran invalidez. Si el
empleador capitalizo, y ante la capitalizacion insuficiente
sobrevenida, tendrd que realizar una capitalizacion adicional a la ya

hecha por una calificacion no definitiva*’.

7.- CONCLUSIONES

Dada la especial naturaleza del recargo, no han faltado quienes han
propuesto su supresion, asi como su reconduccién hacia una pura
indemnizacion civil especial. En este trabajo se postula su
mantenimiento a condicién de que se realicen importantes cambios de

caracter racionalizador*®®.

% CAVAS MARTINEZ, F. / FERNANDEZ DE ORRICO , F.J.: La cobertura de las
contingencias profesionales en el sistema espanol de Seguridad Social,
Cuadernos de Aranzadi Social, N° 24, Aranzadi, 2006, pag. 135.

¢ R) 2006, 2229.

7 STS de 9 de febrero de 2006 [R) 2006, 2229].

“SMONEREO PEREZ, J.L.: “El recargo por omisién de medidas preventivas”, en
AA.VV. Tratado de Salud Laboral I, Aranzadi, Navarra, 2012, pags.1655 vy ss.
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El art. 123 LGSS contiene un especifico sistema sancionatorio
complejo. El objetivo de esta disposicién es doble visto desde el punto
de vista de la retribucion (con efecto psicolégico preventivo en el
agente) y de la reparacién. Doble presencia, en serie, de los
elementos, punitivo y resarcitorio. La medida sancionadora especial
de recargo es un expediente para la conservacién del sistema
normativo de prevencion de riesgos profesionales y, al mismo tiempo,
de limitada reparacion de las consecuencias lesivas de su
actualizacion provocada por falta de medidas de seguridad y salud

laborales*®’.

El resultado practico es la imposicion de una sancién compleja
unitaria, préxima a una indemnizacién punitiva (aumento punitivo-
reparador de las prestaciones publicas ordinarias) que, por hipétesis,
deja todavia expedita la distinta via para obtener una reparacion
“integral” de todos los perjuicios efectivamente producidos,
atendiendo pues, a la fijacion de una indemnizacién cifrada en
funcién de los dafios realmente causados. Se trata de la concurrencia y
complementacion de diversos sistemas de responsabilidad empresarial
y no de la sustitucion de los mismos, por satisfacer distintos bienes
juridicos e intereses legitimos. La fijacion del resarcimiento integral
por el Juez civil debe tener en cuenta, en su caso, el porcentaje del
recargo via art. 123 LGSS (que tiene también un componente
indemnizatorio; “indemnizaciéon sancionadora”) para moderar el
quantum de la indemnizacién civil, procurando asi una equitativa
racionalizacién de los distintos medios de tutela indemnizatoria. Debe
recordarse que el dafio ocasionador por un accidente de trabajo puede
dar origen a distintos mecanismos de reparacién, generando las
correspondientes obligaciones para sujetos también diversos*. La
jurisprudencia mas reciente parece inclinarse por mantener el caracter

eminentemente sancionador del recargo de recargo de prestaciones*”'.

49 | OPEZ GANDIA, J.: “Comentario al art. 123 de LGSS”, en AA.VV.,
Comentario a la Ley General de Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 2003.
490°6TS 22 mayo 1994 [R] 1994, 4296].

491 Cfr. SSTS 2 octubre de 2000 [R] 2000, 96739]; 14 febrero 2001 [R) 2001,
25211; 9 octubre 2001 [R) 2001, 9525] y 22 octubre 2002 [R) 2003, 504].
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No siéndole de aplicacion la regla general relativa al cardcter
asegurable de los riesgos derivados del trabajo contenida en el art.
15.5 de la LPRL, al estar plenamente vigente la prohibicion establecida
en el art. 123.2 LGSS, la cual es coherente (en el sistema normativo
interno a la figura) con la funcién esencialmente preventiva del
recargo de prestaciones. Por lo demds, ninguna explicacion ha
resultado convincente para eludir las consecuencias “antipreventivas”
que tendria una monetizacién de la institucion derivada de una
posible admisibilidad de aseguramiento. En ultima instancia tras esta
posicion doctrinal se oculta la intenciéon de suprimir el recargo de
prestaciones como institucion juridica dotada de especifidad dentro

del sistema normativo de la perencién de riesgos profesionales.

Ello no obstante, seria deseable la unificacion jurisdiccional no solo
de la reparacion “mejorada” (en la que se traduce virtualmente el
recargo, en cuanto aumento de las prestaciones publicas de Seguridad

l/l

Social), sino también de la eventual reparacién “integral” de los dafios
efectivamente producidos (compensacién por los dahos causados por
acto ilicito; y la contractual ex art. 1902 y 1903 Cédigo Civil) mas alla
o con independencia de la “mejora sancionadora” de las prestaciones
que procura la sancién indemnizatoria de recargo, por un lado, y, por
otro, la exigencia de una racionalizacién, a través de una mas
coherente articulacion legal de los distintos ambitos de
responsabilidad en respuesta a la violacion de las normas de seguridad
y salud laborales. Debe tenerse en cuenta que el art 123 LGSS permite
exclusivamente un resarcimiento tasado de los perjuicios producidos
por el siniestro laboral**. De ahi, entre otras cosas, la prevision legal
de que la responsabilidad del recargo es independiente y compatible
con las de todo orden, incluso penal, que puedan derivarse de la

493

infraccién cometida®™”. El resarcimiento pleno o integral del perjuicio

2 Por cierto, se podria flexibilizar el margen del porcentaje. V. gra., del 15% al
50% para dar mas flexibilidad a los supuestos analizados. Flexibilidad dtil, por
ejemplo, en caso de “concurrencia de culpas”, como se viene haciendo ya con
el margen del 30%.

493 GSTS 158/1985, 26 de noviembre [RTC 1985, 158]; 143/2000, de 29 de
mayo [RTC 2000, 143].
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sufrido puede producirse por la utilizaciéon de otras vias de tutela y
ambitos jurisdiccionales, sin que, légicamente, la indemnizacion
pueda ser superior al dafo o perjuicio acreditado. De lo contrario

7 4% La sustanciaciéon de estas

habria “enriquecimiento injusto
cuestiones litigiosas deberia producirse a través de su tratamiento

unificado en el orden social de la Jurisdiccion.

Por otra parte, hay que tener presente que la prohibicion de
aseguramiento contra las consecuencias en su propio patrimonio de la
medida del recargo se inscribe en la ratio normativa de incrementar
los esfuerzos de seguridad en el trabajo y , en general, de su deber
objetivo de cuidado respecto a la proteccion de la vida e integridad
fisica del personal dependiente a su servicio. Esta prohibicion legal —
que acentla el deber de seguridad y proteccién del empresario- debe
ser mantenida en sus propios términos que pueden ser causa de los
mas graves resultados lesivos para los trabajadores. Cuestiéon distinta
es la de una eventual admisibilidad juridica de que el empleador
pueda “asegurarse” frente a las consecuencias patrimoniales
desfavorables derivadas de la responsabilidad de Derecho comdn (que
no tiene un caracter punitivo o estrictamente sancionatorio) por
resarcimiento “integral” de los dahos causados al trabajador o a sus
causahabientes, por la via, basicamente, de los arts. 1902 y 1903 CC;
la cual, como se sabe, puede, como regla, ser objeto de seguro. Hay
que modificar el art. 16 de la OM de 18 de enero de 1996 e
incorporar una nueva regla en el art. 123 LGSS para admitir la
responsabilidad subsidiaria de las entidades gestoras de la Seguridad
Social ante situaciones de insolvencia del empresario. También podria
ampliarse-como opcioén preferible- el ambito de aplicacion de la
cobertura del FOGASA (art. 33 LET), como aseguramiento publico

subsidiario en caso de insolvencia empresarial.

Si bien es importante la funcién represivo-preventiva y reparadora

que realiza el art. 123 LGSS, parece pertinente poner de manifiesto

494 §STS 17 febrero 1999 [R) 1999, 2598]; 10 diciembre 1998 [R) 1998, 10501];
y de 2 de octubre 2000 [R] 2000, 9673].
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que este tipo de medidas pensadas para atender a situaciones de
anormalidad derivada de la violacién de deberes juridicos, son
insuficientes por si mismas para incrementar los esfuerzos de
prevencion*”. La finalidad del recargo en una sociedad en la que se
mantienen unos altos indices de siniestralidad laboral es la de evitar
accidentes de trabajo originados por infracciones empresariales de la
normativa de riesgos laborales. Se pretende impulsar coactivamente de
forma indirecta el cumplimiento del deber empresarial de seguridad,
incrementando especificamente sus responsabilidades con el propésito
de que a la empresa no le resulte menos gravoso indemnizar al
accidentado que adoptar las medidas oportunas para evitar riesgos de

accidente*°.

El recargo surge de una especial responsabilidad por
culpa  (cuasi-objetiva) del empresario. Seria necesario el
establecimiento de otras medidas complementarias de garantia, mas
reforzadas que las actualmente vigentes, contra los riesgos
profesionales dirigidas a evitar la consumaciéon de los mismos,
especialmente por lo que atiende a los nuevos factores de riesgo
originados en buena parte por los vertiginosos cambios tecnolégicos y
organizativos del sistema productivo y por la puesta en practica de
politicas de flexibilidad laboral. Las medidas represivas no pueden
tener un cardcter sustitutivo, sino de reforzamiento de las obligaciones
de prevencion y seguridad laboral. Con todo, no parecen aceptables
las propuestas doctrinales que tratan de justificar la supresion del
recargo de prestaciones, a pesar de reconocer las aporias que el
régimen juridico concreto actual puede plantear en algin caso; de ser
asi se estaria ante un paso mas en la direcciéon contraria a la politica
del Derecho Social encaminada al reforzamiento de la prevencién de

los riesgos profesionales.

Es preciso acometer una reforma racionalizadora (formal vy
material), detectar qué es lo que falta, y reorganizar esta figura

juridica.  Interceder por su supresién como institucion juridica

*%Vid. PEDROSA ALQUEZAR, S.1.: “Incumplimientos preventivos, enfermedad
profesional y recargo de prestaciones”, Aranzadi Social, N° 10, 2010.
496 Cfr. STS 2 de octubre 2000 [R) 2000, 9673].
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especifica no parece que sea razonable. Se neutralizaria sus
virtualidades positivas en su doble dimensién retributiva y reparadora.
Pero tampoco resulta aceptable, en el plano de la politica del Derecho
de la prevencién, postular su conversién en una indemnizacién civil,
que solaparia con la posibilidad indemnizatoria general de Derecho
civil y con la funcién tipicamente indemnizatoria (indemnizacion
legalmente garantizada y tasada) que ya ostentan las prestaciones de
Seguridad Social, por un lado, y por otro, porque sencillamente
desapareceria la finalidad preventivo-disuasoria del recargo, porque
de consagrarse su naturaleza indemnizatoria estricta se tendria que
convenir, entre otras consecuencias, en admitir —en coherencia légico
juridica- el aseguramiento privado con la consiguiente “dispersion”
del riesgo. De este modo, la supresién o conversion en indemnizacion
civil se realizaria a cambio de una contrapartida razonable en
términos de garantismo juridico y no solo de “costes de transaccién”

en el coste de los accidentes*”” .

En definitiva: la medida de recargo de prestaciones sociales en su
régimen juridico vigente tiene una tipica naturaleza compleja y en su
calidad de institucién preventiva no deberia ser sustituida/suprimida,
ni tampoco reconfigurada en indemnizacién civil estricta. Lo que es
preciso es mantenerla como reforzamiento de las obligaciones de
prevencion y salud laboral, incorporando a la misma los necesarios

ajustes normativos de racionalizacién pertinentes.

I11.- LA INDEMNIZACION CIVIL ADICIONAL

Lo que solemos llamar indemnizacién “civil” adicional ha sido un

terreno de disputas jurisdiccionales, por lo que es conveniente

“7 MONEREO PEREZ, J.L: “El Recargo de Prestaciones por omisién de medidas
de seguridad” en Tratado de Salud Laboral, Tomo |, pag. 1657 . Y CALABRESI,
G.: El coste de accidentes. Andlisis economico y juridico de la responsabilidad
civil, Ariel, Barcelona, 1984, pag. 139 vy ss.
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comenzar aclarando que no es una indemnizacién civil, sino
laboral**®. En principio, se trata de la indemnizacion que el empresario
tendria que abonar al trabajador o a sus familiares para reparar el dafo

producido por el accidente de trabajo.

1.- LA DETERMINACION DEL DANO

De la doctrina emanada de la jurisprudencia social cabe inferir
que, para la determinacion del dafo dimanante del accidente de
trabajo, han de considerarse una serie de principios generales previos,

saber:

1.1.- Principio de reparacion integra del dafio

El concepto de reparacion plenaria es un concepto
indeterminado; y su falta de determinacién se debe a la
indeterminacioén de su propio sustrato, pues la previa nocién del dafo
reparable se caracteriza por su falta de concrecion. Pero hoy, después
de las inducciones obtenibles a través de la practica judicial y, sobre
todo a partir de las aportaciones doctrinales realizadas en los paises de
nuestro entorno (Francia, Bélgica e ltalia particularmente), pueden
efectuarse las adecuadas determinaciones , para que la nocién de
dafo y de sus diversos componentes queden concretados y para que

quede demostrativamente nutrida la reparacion completa®” .

% La expresion responsabilidad civil del empresario, surge cuando estamos
ante la existencia de un dafo cuya produccién se imputa a un ilicito laboral,
entendido como la infracciéon de una norma , estatal o colectiva, o de una regla
de la autonomia privada o de la costumbre (art. 3 ET), la responsabilidad ya no
es civil sino laboral y el supuesto queda comprendido en todo caso dentro del
apartado a) del art. 2 LPL, STS de 23 de junio de 1998 [R] 5787]

2 MEDINA CRESPO, M.: “La ambigtiedad de la jurisprudencia civil sobre la
reparacion integra y vertebrada”, Revista de Abogados de Responsabilidad Civil
y Seguro, N° 40, 2011, pag. 29.
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La idea clave es que tradicionalmente el resarcimiento integro
ha constituido un concepto carente de elementos normativos de
determinacién. Téngase en cuenta que el art. 1902 CC no contiene
regla alguna con que valorar el dano, ni se refiere al momento
considerable para ponderarlo®®; ausencia de reglas secundarias que la
jurisprudencia se ha ocupado de resaltar’' y sin que aquel precepto
establezca el mds minimo modulo de cuantificacion® vy sin que

tampoco el art. 1106 contenga reglas de valoracion en tal sentido.

Conforme a los articulos 1101 y 1106 del Cédigo Civil, la
indemnizacion de danos y perjuicios comprende no sélo el valor de la
pérdida sufrida, sino el de la ganancia que se haya dejado de obtener,
esto es, el [lamado lucro cesante, ya que el dafo real comprende,
ademds de las pérdidas actuales, la pérdida de ganancias futuras503.
También deberan repararse los danos morales, ya que el fin
perseguido por la norma de lograr que el perjudicado quede indemne,
no se cumpliria si no se incluyeran todos los dafos, incluso los
morales, cual establecen los arts. 1106 y 1107 del Cédigo Civil y ha

reiterado la jurisprudencia®.

En la materia que nos ocupa, la Jurisprudencia ha establecido
desde antiguo, pese a que ningln precepto legal lo diga expresamente,
que la indemnizacién de los dafos debe ir encaminada a lograr la

integra compensacion de los mismos ** , para proporcionar al

>0 pUIG BRUTAU, J.: Fundamentos de Derecho Civil, Vol. 3, Bosch, Barcelona,
1983, pag. 80.

91 STS , Sala 12, de 15 de diciembre de 1981 (Pte. Vega Benayas) .

°92 STS , Sala 12, de 13 de noviembre de 1981(Pte. Ferndndez Rodriguez).

°% DIEZ PICAZO, L.: Derecho de daros, Civitas, Madrid, 1999, pag. 307 vy ss.
% La reparacion integra del dafio es aplicada reiteradamente en la
responsabilidad civil derivada de accidentes de trabajo, entre otras en las
siguientes Sentencias del TS, Sala 4?, de 17 de febrero de 1999, de 8 de abril de
2002[Rec. 1964/2001] Pte: Botana Lopez; de 7 de febrero de 2003, de 9 de
febrero de 2005, de 1 de junio de 20005 [Rec.1613/2004] Pte: Calvo Ibarlucea;
de 3 de octubre de 2007 [Rec. 2451/2006] Pte: Calvo Ibarlucea; o de 30 de
enero de 2008 [Rec. 2543/2006] Pte: Gil Suarez.

°% Sobre el principio institucional de la reparacion integra, vid: MEDINA
CRESPO, M.: la valoracién civil del dano corporal. Bases para un tratado,
Dykinson, Madrid, pag.135 a 156. Tambien a en Danos Corporales y Carta
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perjudicado la plena indemnidad por el acto dafioso, esto es lo que en
derecho romano se llamaba "restitutio in integrum" o "compensatio in
integrum'®. También ha sido tradicional entender que la funcién de
valorar y cuantificar los dafios a indemnizar es propia y soberana de
los 6rganos jurisdiccionales, entendiéndose que tal funcién
comprendia tanto la facultad de valorar el dafho con arreglo a la
prueba practicada, como el deber de hacerlo de forma fundada, para
evitar que la discrecionalidad se convirtiera en arbitrariedad. Como se
entendié que esa cuantificacién dependia de la valoracién personal
del juzgador de la instancia, se vedé con caracter general la revision
de su criterio por medio de un recurso extraordinario, salvo que se

combatieran adecuadamente las bases en que se apoyara la misma>"”.

Pero esa discrecionalidad, cual se ha dicho, no se puede
confundir con la arbitrariedad, ya que, el juzgador por imperativo de
lo dispuesto en los articulos 24 y 120.3 de la Constitucion, 218 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y 97.2 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social, y en la Resolucién 75.7 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa del 14 de marzo de 1975 (principio general 1.3
del Anexo), debe motivar suficientemente su decisién y resolver todas
las cuestiones planteadas, lo que le obliga a razonar la valoracién que
hace del dano y la indemnizaciéon que reconoce por los diferentes
perjuicios causados. Ello supone que no puede realizar una valoracion
conjunta de los dafos causados, reservando para si la indole de los

perjuicios que ha valorado y su cuantia parcial, sino que debe hacer

Magna; Dykinson ,Madrid, 2003, pag. 40 a 40. Y con mayor amplitud técnica
en los “Principios institucionales de la valoracién del dano”, incluido en Manual
de valoracion del Dafno Corporal en AA.VV., Aranzadi, Navarra, 2007, pag.
325 a357.

°% Vid. MEDINA CRESPO, M.: “Comentario a la STS , Sala 4* de 17 de julio de
2007, Revista de la Asociacion Espafnola de Abogados Especializados en
Responsbailidad Civil y Seguro, N° 23 , octubre 2007, pag. 61y ss.

*97E| principio de parcialidad cede ante el principio normativo de la integridad ,
afirmado como la pieza clave del Derecho de Dafos. SSTS ( Sala 1* Ponente
XIOL RIOS), de 27 de julio de 2006 [Rec. 4466/1999], de 12 de mayo de 2009
[Rec. 1840/2004] y de 27 de octubre de 2011[Rec.1423/2008].
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una valoracion vertebrada del total de los dafios y perjuicios a

indemnizar, atribuyendo a cada uno un valor determinado’®.

Esa tasacion estructurada es fundamental para otorgar una tutela
judicial efectiva, pues, aparte que supone expresar las razones por las
que se da determinada indemnizacién total explicando los distintos
conceptos y sumando todos los valorados, no deja indefensas a las
partes para que puedan impugnar los criterios seguidos en esa fijacion,
por cuando conoceran los conceptos computados y en cuanto se han

tasado. Una valoracion vertebrada®®

requerird diferenciar la tasacion
del dafo bioldgico vy fisiolégico (el dafo inferido a la integridad fisica),
de la correspondiente a las consecuencias personales que el mismo
conlleva (dafo moral) y de la que pertenece al dafo patrimonial
separando por un lado el dafo emergente (los gastos soportados por
causa del hechos dafioso) y por otro los derivados del lucro cesante (la
pérdida de ingresos y de expectativas)’'’. Solo asi se dard cumplida
respuesta a los preceptos legales antes citados, como se deriva de la
Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 78/1986, de 13 de junio,
donde se apunta que el principio de tutela judicial efectiva requiere
que en la sentencia se fijen de forma pormenorizada los dafos
causados, los fundamentos legales que permiten establecerlos, asi
como que se razonen los criterios empleados para calcular el
"quantum” indemnizatorio del hecho juzgado, requisitos que no se
habian observado en el caso en ella contemplado, lo que dio lugar a

que se otorgara el amparo solicitado.

El sistema para la valoracion de dafos y perjuicios causados a

las personas en accidente de circulacién que se establecié por la

°% CALVO SOTELO, F.J. / IGARTUA MIRO, M.T.: “Responsabilidad civil por
accidente de trabajo, orden jurisdiccional competente y extensién de la
responsabilidad contractual”, Temas Laborales, N° 55, 2000, pag. 253 y ss.

% A este restecto ver, MEDINA CRESPO, M.: “La ambigiedad de la
jurisprudencia civil sobre la reparacién integra y vertebrada”, Revista de
Abogados de Responsabilidad Civil 'y Seguro, N° 40, 2011, pag. 34.

°1 MEDINA CRESPO, M.: “La ambigiiedad de la jurisprudencia civil sobre la
reparacion integra y vertebrada”, Revista de Abogados de Responsabilidad Civil
y Seguro, N° 40, 2011, pag. 25 y ss.
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Disposicion Adicional Octava de la Ley 30/1995 y que hoy se
contiene, como Anexo, en el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29
de Octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor,
viene siendo aplicado con cardcter orientador por muchos Juzgados y
Tribunales de lo Social. Pese a las criticas recibidas, el denostado

sistema de Baremacion presenta, entre otras, las siguientes ventajas:

1%.- Da satisfaccion al principio de seguridad juridica que
establece el articulo 9-3 de la Constituciéon, pues establece un
mecanismo de valoracion que conduce a resultados muy parecidos en

situaciones similares.

2%.- Facilita la aplicacién de un criterio unitario en la fijacion de
indemnizaciones con el que se da cumplimiento al principio de

igualdad del articulo 14 de la Constitucion.

3%.- Agiliza los pagos de los siniestros y disminuye los conflictos
judiciales, pues, al ser previsible el pronunciamiento judicial, se

evitaran muchos procesos.

4?.- Da una respuesta a la valoracion de los dainos morales que,

normalmente, estd sujeta al subjetivismo mds absoluto®"'.

La cuantificacién del dafio corporal y mdas adn la del moral
siempre es dificil y subjetiva, pues las pruebas practicadas en el
proceso permiten evidenciar la realidad del dafio, pero no evidencian,
normalmente, con toda seguridad la equivalencia econémica que
deba atribuirse al mismo para su completo resarcimiento, actividad
que ya requiere la celebracion de un juicio de valor. Por ello, la

aplicacion del Baremo facilita la prueba del dafio y su valoracion, a la

°'1 STS, Sala 4 (Sala General) de 17 de jullio de 2007 [Recurso para unificacion
de doctrina n° 4367/2005]; Vid. LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.M.: “La
valoracion del dano corporal nen la juridiccion social y la compensacion de las
indemnizaciones derivadasd el accidente de trabajo, Revista de Abogados de
Responsabilidad Civil y Seguro, N° 22, 2007, pag. 31y ss.
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par que la fundamentacién de la sentencia, pues como sefiala la
Sentencia del T.S. (Sala 2?) de 13 de febrero de 2004°'?, la valoracion
del dafo con arreglo al baremo legal "es una decisién que
implicitamente indica la ausencia de prueba sobre los datos que
justifiquen  mayor cuantia y que, por tanto, no requiere
inexcusablemente de una mayor fundamentacion. Entendiendo que la
exigencia constitucional al respecto se satisface cuando la decision
por su contenido y naturaleza permite conocer las razones que la
fundan, aunque estén implicitas o muy lacénicamente expresadas". Y
es que, aun admitiendo las dificultades que entrafia la elaboracion de
un sistema de valoracion de danos, es lo cierto que, sobre todo
cuando se trata de dafios morales, goza de mayor legitimidad el
sistema fijado por el legislador con caracter general que la valoracion
efectuada por los 6rganos jurisdiccionales con evidente riesgo de
quiebra de los principios de igualdad y de seguridad juridica, pues las
invocaciones genéricas a la prudencia del juzgador y a la
ponderacién ecudnime de las circunstancias del caso que realiza no

son garantia de correccién, ni de uniformidad resarcitorias.

La constitucionalidad del sistema de valoracién que nos ocupa
ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional, que de las diversas
cuestiones de inconstitucionalidad propuestas, en su Sentencia
181/2000, de 29 de junio, resolvio: que el sistema valorativo del que
hablamos es de aplicacién obligatoria por los érganos judiciales; que
el sistema no atenta contra el derecho a la igualdad o a un trato no
discriminatorio; que tampoco atenta contra lo dispuesto en el articulo
15 de la Constitucién, ni supone una actuacién arbitraria de los
poderes publicos y que no constituye un atentado contra la
independencia judicial, ni contra el principio de tutela judicial
efectiva, para terminar declarando la inconstitucionalidad de la letra B
de la Tabla V del baremo, en cuanto al factor corrector por perjuicios
econémicos de la incapacidad temporal, siempre que concurriera
culpa relevante, judicialmente declarada del autor, y que el

perjudicado acreditase que los dafios y perjuicios econémicos habian

>12 Rec. 687/2003, Pte: Puerta Luis
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sido mayores que los reconocidos por ese factor corrector. Doctrina
que ha reiterado en su Sentencia de 15 de septiembre de 2003.
Resueltas esas cuestiones, quedaban las criticas a que el Baremo no
valoraba, suficientemente, el llamado lucro cesante, cuestion que ha
abordado el T.C. en sus Sentencias 42/2003, de 3 de marzo, y
222/2004, de 29 de noviembre. La doctrina sentada en ellas puede
resumirse seflalando que la reparacion del lucro cesante se canaliza a
través de los factores correctores de la Tabla IV del Baremo y que la
cantidad indemnizatoria resultante de la aplicacion de esos factores
correctores no puede tacharse de confiscatoria, mientras el
perjudicado no solicite y obtenga el maximo posible de las
indemnizaciones complementarias por perjuicios econémicos y por
incapacidad permanente, segin el tramo que corresponda a su
situacion, y, simultdneamente, demuestre cumplidamente que la suma
obtenida no basta para resarcir el lucro cesante que ha sufrido y

probado en el proceso.

La funcién de fijar la indemnizacion de los danos y perjuicios
derivados de accidente laboral y enfermedad profesional es propia de
los 6rganos judiciales de lo social de la instancia, siempre que en el
ejercicio de tal funcién les guie la integra satisfaccion del dafio a
reparar, haciéndolo de una forma vertebrada o estructurada que
permita conocer, dadas las circunstancias del caso que se hayan
probado, los diferentes dafos y perjuicios que se compensan y la
cuantia indemnizatoria que se reconoce por cada uno de ellos,

razonandose los motivos que justifican esa decision.

Para realizar tal funcion, el juzgador puede valerse del sistema
de valoracion del Anexo a la Ley aprobada por el Real Decreto
Legislativo 8/2004, donde se contiene un Baremo que le ayudara a
vertebrar y estructurar el "quantum" indemnizatorio por cada
concepto, a la par que deja a su prudente arbitrio la determinacién del
nimero de puntos a reconocer por cada secuela y la determinacién
concreta del factor corrector aplicable, dentro del margen sefialado en

cada caso. Ese uso facilitara, igualmente, la acreditacion del dafno y su
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valoracion, sin necesidad de acudir a complicados razonamientos, ya
que la fundamentacién principal esta implicita en el uso de un Baremo
aprobado legalmente. Precisamente por ello, si el juzgador decide
apartarse del Baremo en algin punto, debera razonarlo, pues, cuando
una tasacion se sujeta a determinadas normas no cabe apartarse de
ellas, sin razonar los motivos por los que no se siguen integramente,
porque asi lo impone la necesidad de que la sentencia sea congruente

con las bases que acepta.

La aplicacion del Baremo comportara un trato igualitario de los
dafos biolégicos y psicolégicos, asi como de los dafios morales, pues,
salvo prueba en contrario, ese tipo de dafos son similares en todas las
personas en cuanto a la discapacidad y dolor que comportan en la
vida intima; en las relaciones personales, familiares y sociales
(incluidas las actividades deportivas y otras lidicas). Las diferencias
dafosas de un supuesto a otro se daran, principalmente, al valorar la
influencia de las secuelas en la capacidad laboral, pero al valorar esa
circunstancia y demds que afecten al lucro cesante, serd cuando
razonadamente el juzgador pueda apartarse del sistema y reconocer
una indemnizacién mayor a la derivada de los factores correctores por
perjuicios econémicos que establecen las Tablas IV y V del Baremo,
ya que, como no es preceptiva la aplicacion del Baremo, puede
valorarse y reconocerse una indemnizacién por lucro cesante mayor
que la que pudiera derivarse de la estricta aplicacion de aquél,
siempre que se haya probado su realidad, sin necesidad de hacer uso
de la doctrina constitucional sobre la necesidad de que concurra culpa
relevante, lo que no quiere decir que no sea preciso un obrar culpable

del patrono para que la indemnizacién se pueda reconocer.

Conviene recordar que en este dmbito jurisdiccional, desde la
Sentencia del T.S. de 1 de febrero de 2000 (Sala 4%)°", los efectos
juridicos del accidente laboral se vienen anudando a las normas
legales o convencionales vigentes al tiempo de su produccion, lo que,

unido a lo dispuesto en la regla 3 del punto Primero del Anexo, donde

>3 Rec. 200/1999, Pte: Desdesntado Bonete
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se dispone que, a efectos de la aplicacién de las tablas, "la edad de la
victima y de los perjudicados y beneficiarios serd la referida a la fecha
del accidente", nos obliga a concluir que las normas vigentes al
tiempo del accidente son las que determinan el régimen juridico
aplicable para cuantificar la indemnizacion y determinar el perjuicio,
seglin la edad de la victima, sus circunstancias personales, su

profesion, las secuelas resultantes, la incapacidad reconocida, etc.

El principio valorista obliga a actualizar el importe de la
indemnizaciéon con arreglo a la pérdida del valor adquisitivo que
experimente la moneda, para que el paso del tiempo no redunde en
beneficio del causante del dafo, pues la inflacién devalGa el importe
de la indemnizacién®. Por ello, si se trata de reparar integramente el
dafo causado, es claro que el importe de la indemnizacién debe
fijarse en atencién a la fecha en que se cuantifica el dafo, esto es al
momento de dictarse la sentencia de instancia que lo reconoce,
cuantifica y determina el deber de indemnizar, ya que, cualquier otra
solucion serd contraria a los intereses del perjudicado. En apoyo de
esta tesis puede citarse la Resolucién 75/7 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa antes citada (nimeros 2 y 3 del principio general ).
Fijar en un momento anterior el dia en que la indemnizacién se
actualiza lesiona los intereses de la victima, pues, normalmente, se
verd perjudicada por la pérdida de valor de la moneda®”. A partir de
la fecha de la sentencia de instancia, el perjudicado conservard el
poder adquisitivo mediante el cobro de los intereses por mora procesal
del articulo 576 de la L.E.C. y en su caso mediante el cobro de los
intereses del articulo 20 de la Ley del Contrato de Seguro. En el
sentido indicado de que es deuda de valor se han pronunciado dos
Sentencias del TS (Sala 1% de 17 de abril de 2007°'°, aunque

5 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.M.: “La valoracién del dafo corporal
nen la juridiccion social y la compensacion de las indemnizaciones derivadas
del accidente de trabajo”, Revista de Abogados de Responsabilidad Civil 'y
Seguro, N° 22,2007, pag. 36 y ss.

°1> STS 18 de octubre 2010 [ R} 7812]

> Rec. 2908/2001 y Rec. 2598/2002
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resuelven que el valor se actualiza a la fecha del alta médica o de

constatacién definitiva de las secuelas o dano causado’'’.

Esta solucién es discutible porque en nuestra opinién deben y
distinguirse tres fechas: la del hecho causante, aquella en la que se
constatan las secuelas y aquella en la que se fija la indemnizacion'®.
Y, si bien la fecha del accidente es la que determina la norma
aplicable es cierto que, si se aplica la teoria valorista, como se trata de
una deuda de valor, la cuantia del dano debe actualizarse a la fecha
de su cuantificacion, fecha que coincidird con la de la sentencia que
lo determina, pues en otro caso la pérdida de valor adquisitivo
perjudicard al acreedor, resultado contrario al fin perseguido, esto es a
la “restitutio ad integrum”, soluciéon acorde con lo dispuesto en los
principios orientadores de la Resolucién 75.7 del Comité de Ministros

del C.E. de 14 de marzo de 1975.

Esta estructuracién del dafno tiene consecuencias juridicas y
practicas porque el juez debe valorar y cuantificar cada dimension del
mismo, sin que quepa una valoracién global. Como bien precisa la
STS, Sala 4?2, de 17 de Julio de 2007°", el juez, en el accidente de
trabajo, debe diferenciar y valorar el dafio fisico, material y moral, y el
lucro cesante, atribuyendo a cada uno un valor determinado hasta
alcanzar la suma de la indemnizacion total. De igual manera, la
posible compensacion de las cuantias estimadas debe hacerse entre
elementos homogéneos sin que proceda compensar parte de lo
cuantificado por dafio emergente con lo calculado por lucro cesante y
viceversa o ir compensando dafos materiales o con daios morales. La

operacion judicial necesita de una valoracion de cada dimensién del

> TASCON GONZALEZ. R.: “Criterios de determinacion de la cuantia de la
indemnizacion de danos y perjuicios en los supuestos de accidente de trabajo”,
XXIII Congreso de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Girona, 2013, pag.
11y ss.

°'® GARCIA DE LA SERRANA, J.: “La responsabilidad civil en los accidentes
laborales: la valoraciéon del dano corporal”, Master en Prevencion de Riesgos
Laborales, Granada, 2012, pag. 18 y ss.

°1 En Sala General para unificacion de doctrina [Rec. 4367/2005], Pte: Lépez y
Garcia de la Serrana.
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dafo que, sumada y s6lo compensada entre conceptos homogéneos,

exprese una reparacion integra y equitativa de la victima.

La LRJS no recoge expresamente la reparacion integra del dafio
en los accidentes de trabajo. Ello se debe, probablemente, a que esta
ley no opta por articular una modalidad procesal especial en estas
demandas, que se tramitan a través del proceso ordinario, y a que el
legislador da por hecho la aplicacién de esta regla general deducible
de los arts.1101 y ss. en el ambito del contrato de trabajo con los

resefados criterios jurisprudenciales.

Pese a ello, es interesante constatar que la LRJS recibe la regla
general de reparacién integra en las indemnizaciones derivadas de

vulneracion de los derechos fundamentales 20

lo que incide
indirectamente en estas demandas de accidentes de trabajo. El
art.183.1 LRJS obliga al juez a “pronunciarse sobre la cuantia de la
indemnizacion” en funcién tanto del “dafio moral” como de los
“dafos y perjuicios adicionales derivados”. A su vez, el art.183.2 LRJS
declara que el juez se pronunciard sobre “la cuantia del dafio
determinando prudencialmente cuando la prueba de su importe
exacto resulte demasiado dificil o costosa para resarcir suficientemente
a la victima y restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en la
integridad de su situacién anterior a la lesién, asi como para contribuir
a la finalidad de prevenir el dafio”. Aunque no sean preceptos
directamente aplicables a los accidentes de trabajo, su incorporacion
en la LRJS refuerza la regla de reparacion integra del dafio emergente,
incluyendo el dafo moral, y el lucro cesante con los criterios cldsicos

jurisprudenciales.

> LAHERA FORTEZA, J.: “Las acciones de indemnizacién de dafos por
vulneracién de la libertad sindical tras la ley 36/2011 de Jurisdiccién Social”,
Relaciones Laborales, N° 8, 2012, pag. 33 a 37; GUTIERREZ PEREZ, M.: “El
procedimiento de tutela de los derechos fundamentales en la ley 36/2011 de la
Jurisdiccién Social : garantias del procedimiento y contenido de la sentencia”,
Relaciones Laborales, N° 8, 2012, pag. 109 a 113.
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A los efectos de determinar esta clara reparacion integra, resulta

/"

fundamental ahora el art. 95.4 LRJS que faculta al juez para, “en
procesos derivados de accidentes de trabajo, si lo estima procedente”,
recabar “Informe de la Inspecciéon de Trabajo y de los organismos
publicos competentes en materia de prevencion y salud laboral, asi
como de las entidades e instituciones legamente habilitadas al efecto”.
De igual modo, el criterio médico es fundamental, lo que también da
importancia a la facultad de parte o judicial atribuida en el art. 93.2
LRJS de “requerir la intervenciéon de un médico forense, en los casos
en que sea necesario su informe en funcién de las circunstancias
particulares de cada caso, de la especialidad requerida y de la
necesidad de su intervencion, a la vista de los reconocimientos e
informes que constaren previamente en sus actuaciones”. Los informes
médicos y de expertos en prevencion de riesgos laborales, solicitados
de oficio por el juez, cooperan a, en cada caso, aplicar la regla
general de la asi también consolidada reparacion integra del dafo

causado®'-.

1.2.- Principio de proporcionalidad entre el dafio y la reparacion

La Sentencia del TS, Sala 4* de 17 de julio de 2007°*, se
plantea la cuestion de la determinacién de la indemnizacion de dafos
y prejuicios derivada de accidente de trabajo, sefalando que con ella
se ha de pretender la plena indemnidad del perjudicado, es decir,
aplicar el principio de reparacién integra, guardando proporcionalidad
entre el dano y la reparacion®”’. La indemnizacién ha de “ser

adecuada, proporcionada y suficiente para alcanzar a reparar o

2l LAHERA FORTEZA, J.: “Cuantificacion de la indemnizacién civil en los
accidentes de trabajo tras la Ley de Jurisdiccién Social 36/2011”, op. cit., pag. 3
y 4.

>*? Rec. 513/06

23 LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA, J.M.: “La valoracién del dafio corporal en
la jurisdiccién social y la compensacion de las indemnizaciones derivadas del
accidente de trabajo”, Revista de la Asociacion Espanola de Abogados
Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, N° 22, Julio 2007, pag. 32 y
ss
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compensar plenamente los dafios y perjuicios (dafo emergente, lucro
cesante, dafios materiales y morales), que como derivados del
accidente de trabajo se acrediten sufridos en las esferas personal,
laboral, familiar y social. Si bien la reparacién no puede exceder del
prejuicio sufrido, en cuanto supondria un enriquecimiento injusto del
perjudicado, si que debe tender a cubrirlo en su integridad en la
medida en que ello sea posible, evitando también el enriquecimiento

injusto de quien caus6 el dano™*.

2.- CRITERIOS PARA SU CUANTIFICACION

2.1.- El baremo de trafico

Ante la falta de criterios legales orientativos concretos,
determinante de la disparidad de criterios en la valoracién, no cabe
sino admitir la posibilidad de que se utilicen diversos criterios. Entre
ellos, se incluye el que en la practica judicial se viene utilizando, el
Baremo establecido por la Ley 30/1995, disp. adic. 8% que hoy se
contiene en el R.D.Leg 8/2004, por el que se aprueba el TRL sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de los Vehiculos a
Motor. No cabe duda de que acudir a un sistema de Baremo para la
valoracion de los dafios y perjuicios derivados del accidente laboral
evitaria muchos de los problemas propios de la valoracion
discrecional por el juzgador. La falta de uno especifico y adecuado ha
motivado esa creciente utilizacién del baremo de trifico>*>. Por
supuesto, esta aplicacion no se ha entendido vinculante sino
orientadora: el baremo es, en general, un mecanismo adecuado de

valoracion de los dafos, pero siempre con cardcter orientativo.

> LUCH CORESLL, F.: “La nueva doctrina establecida en las Sentencias de la
Sala 4* del T.S. de 17 de julio de 2007. La indemnizacion de los dafos y
perjuicios sufridos con ocasion de un accidente de trabajo”, Revista de
Jurisprudencia El Derecho, N° 3, 2008, pags. 3 vy ss.

°*> GORELLI HERNANDEZ, J.: “Indemnizacion de dafos y perjuicios por riesgos
profesionales: aplicacion del baremo de accidentes de trafico y descuento de
prestaciones de Seguridad Social”, Revista de Jurisprudencia El Derecho, N° 2, 1
de junio de 2009, pag. 3.
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Ahora bien, el TS considera que, de aplicarse el Baremo, han de
seguirse sus criterios, de modo que habra de motivarse especialmente
las razones por las cuales se produce distinta valoracién pese a

seguirse bdsicamente el Baremo™°.

La labor de cuantificacion la puede facilitar el sistema de
valoracion de dafos corporales en los accidentes de trafico, pero si se
decide que se sigue dicho sistema hay que razonarlos motivos por los

que no se respeta en un punto concreto™’.

Dos son las conclusiones que pueden extraerse:

a) la estructura indemnizatoria del Baremo de circulacién no es
aplicable en su totalidad a las consecuencias derivadas de un

accidente de trabajo.

b) cuando el juzgador decida apartarse en algin punto del
Baremo, habrd de expresar las razones que le llevan a adoptar tal
decisién®®. La Sala 4 del TS ha reconocido las ventajas del Baremo®*

porque:

a.- Este respeta mejor los imperativos de seguridad juridica y los

de igualdad de trato.

b.- También respeta el principio de economia procesal, puesto
que puede servir para evitar pleitos al conocerse de antemano la

respuesta.

526 SANCHEZ PEREZ, J.: “Un nuevo modelo de indemnizacion para los dafos
derivados del accidente de trabajo”, XX/l Congreso Nacional del Derecho del
Trabajo y Seguridad Social, Girona, 2013, pag. 8 y ss.

>*7 Sentencia del TS, Sala General de 17 de julio de 2007 [Rec 513/06].
°28 CORELL, F.J.: “La nueva doctrina establecida en las Sentencias del TS de
17 de julio de 2007. La indemnizacion de los dafios y perjuicios sufridos con
ocasién n accidente de trabajo”, op. cit., pag. 4.
>?? TS, Sala Social 17 de julio de 2007 [Rec. 4367/05] Pte: Lopez y Garcia de la
Serrana y 30 de enero de 2008 [REc. 2543/2006]Pte: Gil Suarez.
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c.- Permite la concrecion de los dafios morales, de muy dificil
fijacion dado que no responden a pardmetros objetivos sino
puramente valorativos o estimativos. Pero el sistema del Baremo no ha
estado exento de criticas, ni siquiera en el propio ambito para el que
se elabor6. Baste recordar que ha sido objeto del planteamiento de
algunas cuestiones de Inconstitucionalidad (T.C. 181/2000, de 29 de
junio). En particular, se ha puesto en duda que la fijaciéon de unos
topes maximos, vinculantes en el ambito de la responsabilidad civil
derivada de la circulacién de vehiculos de motor, incida en el
principio de igualdad respecto de victimas con dafos analogos
ocasionados por responsabilidad nacidas en otra 6rbita, lo que
ocurrird en el campo del accidente de trabajo. También se ha
denunciado que el sistema tasado de indemnizacion, al eliminar el
arbitrio judicial, haga superfluo el deber de motivacién del juez, con

afectacion, por tanto, del derecho de tutela judicial®.

2.2.- Momento en que ha de fijarse el baremo vigente a aplicar

En este sentido, partiendo de la distincién entre las tesis propias
de las deudas nominalistas y las tipicas las deudas de valor, de modo
que unas optan por cuantificar en la fecha del accidente y las otras en
el momento cuantificador, parece claro que sélo puede conseguirse el
objetivo dela reparacion integra con esta segunda, pues sélo si se
indemniza con el valor actual del dano se evitaria el efecto de la
inflaciéon. Dado que las cuantias del baremo se actualizan anualmente,
las sentencias comentadas sientan el criterio de que son las vigentes al
tiempo de dictarse la sentencia, las que deben tomarse en

consideracién para fijar el valor del punto, dado que no estamos ante

330 HURTADO ADRIAN, A.L.:” Dificultades para la aplicacién del sistema de
Seguro en la Circulacion legal de dafos a las personas de la Ley de
Responsablilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos de Motor (Ley
30/1995, de 8 de noviembre)”, Revista Jueces para la Democracia, N° 27, 1996,
pag. 69 vy ss.
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una deuda nominal sino de valor, deuda de valor en la que la fecha
del accidente determina la norma a aplicar y el valor se actualiza a la

fecha de la sentencia que cuantifica el dano.

En el ambito laboral, la normativa aplicable ha de ser siempre la
vigente en el momento de producirse el accidente. Ahora bien, esta
fecha no tiene por qué ser la fecha de cuantificacion (TS Sala Civil, de
17 de abril de 2007°°", al senalar que la deuda de valor se materializa
al tiempo del alta médica con secuelas, es decir, el valor punto serd
calculado conforme a los valores actualizados vigentes al tiempo del
alta médica). Sin embargo, las sentencias de la Sala 4 entienden que
debe ser de aplicacion el valor punto vigente al momento de efectuar
la cuantificacién (TS de 17 de julio de 2007°*%). Por lo tanto, mientras
que la Sala de lo Civil ha rectificado su criterio para acompasarse a la
Sala de lo Social, ésta ha modificado el suyo, recogiendo de modo
radical el principio valorista: ha de atenderse al momento de dictarse
la sentencia de instancia que reconoce, cuantifica y determina el

deber de indemnizacion.

Como quiera que entre este momento y el cobro efectivo puede
pasar mucho tiempo, es necesario habilitar otro mecanismo para
garantizar que la proteccién es la mas adecuada al momento de cobro
efectivo. Por eso, para poder garantizar el poder adquisitivo del
trabajador victima en todo momento, cabe acudir a la aplicacién de la
regla de los intereses de demora procesal de la LEC art. 576, o
mediante los intereses que se prevén en la Ley Contrato de Seguro art.
20. Una cuestion esta ultima que también ha sido objeto de una
intensa polémica, resolviéndose en el dmbito laboral recientemente a

través de diferentes pronunciamientos, modificando uno al otro.

Por el contrario, serdn las normas vigentes al tiempo del

accidente, las que determinen el régimen juridico aplicable para fijar

>31 Rec. 2908/2001, Pte: Roca Frias.
>> Rec. 513/06, Pte: Castro Ferndndez y Rec. 4367/05, Pte: Lopez y Garcia de
la Serrana.
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el perjuicio segtin la edad de la victima, sus circunstancias personales,

su profesion, las secuelas resultantes, la incapacidad reconocida, etc.

2.3.- Intereses

Antes de entrar en el estudio del pago de los intereses, es preciso
determinar si la indemnizacién se trata de una deuda nominal o de
valor, esto es si el dano se debe cuantificar al tiempo del accidente

(teoria nominalista) o al tiempo de su cuantificacién (teoria valorista).

La doctrina se ha inclinado por considerar que estamos ante una
deuda de valor porque el nominalismo impide la "restitutio in
integrum”, porque la completa satisfaccion del dafio requiere
indemnizar con el valor actual del mismo y no dar una cantidad que
se ha ido depreciando con el paso del tiempo, pues no se trata de
obligar a pagar mas, sino de evitar que la inflacién conlleve que se
pague menos™. El principio valorista es acogido, a estos efectos, por
el articulo 1413 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
donde se establece que la cuantia de la indemnizacién se calculard
con referencia al dia en que se produjo la lesién, sin perjuicio de su
actualizacion con arreglo al indice de precios al consumo a la fecha

>34 Y es recomendado como

en que se ponga fin al procedimiento
rector por el Principio General 1 del Anexo a la Resolucién (75.7) del
Comité de Ministros del CE, de 14 de marzo de 1975. También lo ha
acogido la jurisprudencia, siendo de citar en este sentido las
Sentencias del TS Sala 4* de fecha 5 de octubre de 2012>°, de 1 de

diciembre de 2010>°, y de 18 de noviembre de 2010°* , entre

> CALVO GALLEGO, F.J. / IGARATUA MIRO. M.T.: “Responsabilidad civil por
accidente de trabajo, orden jurisdiccional compentente y extension de la
responsabilidad contractual”, Temas Laborales, N° 55, 2000, pag. 253 y ss.

>* REGLERO CAMPOS, F. / BUSTO LAGO, J.M.: en AA.VV., Tratado de
Responsabilidad Civil, Aranzadi, Navarra, 2014 pag. 1758 y ss.

> [Recurso n° 1400/2011]

>® [Recurso n° 1387/10]
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otras.>*®

Por ello, en estos casos debera actualizarse la indemnizacion con
arreglo al valor del punto que exista al tiempo de cuantificar la

misma>*’

La Sala 4* del Tribunal Supremo en su sentencia de 30 de enero de
2008*° establece novedad, la cual consiste en que, sin abandonar la
idea de que se trata de una deuda de valor, se estima que la integra
satisfaccion del perjudicado se logra condenando al pago de los
intereses por mora del articulo 1108 del Cédigo Civil, desde el dia en
que el deudor reclamé la indemnizacion al causante del dafo. En esa
sentencia se afirma que el objetivo de esta directriz puede ser logrado
con una interpretacion menos restrictiva de los obligados intereses
moratorios, de manera que con ello pueda alcanzarse una solucién
satisfactoria para los intereses del acreedor en todos los supuestos;
flexibilidad hermenéutica de que hace gala la mas reciente
jurisprudencia civil en tomo a la regla “in illiquidis non fit mora” que
se deriva de los arts. 1100, 1101 y 1108 CC. Esta postura, si bien ha
de constituir regla general de aplicacién, no obsta a que en supuestos
excepcionales sea factible acudir al mecanismo de la actualizacién, en
el sentido de que ambos sistemas -intereses/actualizacién- son de

imposible utilizacién simultanea.

Tal pronunciamiento se justifica porque el axioma "in illiquidis
non fit mora" es un principio que viene siendo atenuado por la

jurisprudencia mas reciente de la Sala Primera del Tribunal Supremo.

>37 [Recurso n° 2381/2010],

>3 Véase también Sentencias del T. S. Sala 12 de 21 de enero 1978,22 de abril
de 1980, 19 de julio de 1982, 19 de octubre de 1.996 y de 25 de mayo y 21 de
noviembre de 1.998, entre otras, como las dictadas por la Sala Il de este
Tribunal el 20 de enero de 1976, el 22 de febrero de 1982, el 8 de julio de 1986
y el 14 de marzo de 1991.

>3 Cfr. ALFONSO MELLADO, C.L.: “Determinacion de la cuantia de las
indemnizaciones por accidente de trabajo, Revista de Derecho Social, N° 35 ,
2007, pags. 147 y ss.

>40 Rec. 414/07.
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En palabras de la Sentencia de fecha 19 de febrero de 2004°*', la
maxima de que tratamos “in illiquidis no fit mora”, es un principio
que ha sido atenuado, en su aparente automatismo, por la
relativamente reciente doctrina jurisprudencia de esta Sala al
introducir importantes matizaciones en su aplicacién, las que, en
altimo término, se entroncan con la conclusién de que la sentencia no
opera la creacion de un derecho con caracter constitutivo, sino que lo
tiene meramente declarativo, pues a través de la misma lo que se hace
es declarar un derecho a la obtencién de una cosa o cantidad que,
con anterioridad a la resolucién judicial, ya pertenecia y debia haberle
sido atribuida al acreedor, y asi, la completa satisfaccion de los
derechos del acreedor exige que se le abonen los intereses de tal
suma, adn cuando fuese menor de la por él reclamada, desde el
momento en que se procedié a su exigencia judicial. Ahadiendo que
el interés de demora “no trata de conservar el valor nominal
consignado en la resolucion judicial (STC 114/1992, de 14 de

542)

Septiembre>**), sino de indemnizar al acreedor impagado el lucro

cesante, dandole lo que hubiera podido obtener en circunstancias

normales de la cantidad liquida que se le adeuda®®.

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 4% de 30 de enero de
2008 *** establece que el objetivo de resarcir integramente al
perjudicado requiere guiarse por la teoria valorista, pero que tal logro
puede conseguirse bien concediendo los intereses legales por demora,
desde la interpelacién al deudor, bien actualizando el importe de la
indemnizacion con el indice de precios al consumo. Soluciones
incompatibles por lo que habra de utilizarse una u otra, aunque

parece que la regla general serd el uso de la primera.

>*! Rec. 941/98: Con reproduccién de su precedente de 1 de diciembre de 1997,
y cita de las sentencias de 24 de mayo de 1994, de 21 de marzo de 1994, de
18 de febrero 1994 y de 5 de marzo de 1992.

># Rec. 598/1991; 2007/1991; 1409/1989, Pte: Rodriguez Bereijo.

> STC 206/1993, de 22 de Junio; SSTS 18 de febrero de 1998 [Rec 3231/93]; y
de 9 de marzo de 1999 [Rec. 2615/94].

>* Rec. 414/2007
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Importa sefialar que el recurso de casacion en unificacion de
doctrina es un recurso extraordinario, que se da por los motivos que
instrumenten las partes, siempre que ademds existan sentencias que
resuelvan de forma distinta una cuestién sustancialmente idéntica en
los términos del articulo 219 de la Ley de la Jurisdiccién Social, lo que
hace preciso unificar esas doctrinas contrapuestas. Ello supone una
delimitacion de las cuestiones que puede abordar el Tribunal y de los
términos en los que puede hacerlo, lo que constrifie el estudio y
solucion de las diferentes cuestiones, para no incurrir en
incongruencia dando mas de lo pedido o cosa diferente. Esta es la
razon por la que la sentencia de 30 de enero de 2008°* se aparta de
la solucién dada por la sentencia de 17 de julio de 2007°*, dictada
en un supuesto idéntico, pues la indemnizacién se reconoce vy
cuantifica por primera vez por el Tribunal Supremo, lo que supone
que las peticiones de las partes determinen, si se quiere lograr la
completa reparacion del dafo causado, que el Tribunal deba utilizar
los instrumentos que le proponen las partes, sea la condena al pago de
intereses de mora, sea la actualizacién de la indemnizacion reclamada
con la aplicacién del indice de precios al consumo. Por otro lado,
aunque en el mismo sentido, obsérvese que en las sentencias de 17 de
julio de 2007 la cuestion relativa al abono de intereses o no se abordé
[caso del Recurso 513/06°"] o se hizo [caso del Recurso 4367/05] en
los términos que habian propuesto las partes: el pago de intereses por
mora procesal desde el dictado de la sentencia de instancia, sin que se
plantease la cuestién de si los intereses por mora del deudor o de la
aseguradora se adeudaban desde una fecha anterior y si en ella se
aludié al principio "in illiquidis non fit mora" fue con valor de "obiter
dicta".

Sentado lo anterior, en nuestra opinién, aunque la sentencia acierta

en la solucién porque, dado lo pedido, el reconocimiento de los

>% Rec. 414/2007, Pte: Castro Fernandez.
>% Rec. 4367/2005, Pte: Lépez y Garcia de la Serrana.
> Pte: Castro Ferndndez.
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intereses por demora desde la primera reclamacion suponia estimar la
demanda, no consigue el objetivo de lograr la mds completa
reparacion del dafio causado. Si, como se indic6 al principio, la
cuantia de la indemnizacién debe cubrir la totalidad de los perjuicios
causados hasta la completa indemnidad, es claro que ello no se ha

conseguido.

Por un lado, no se actualiza el valor del dinero a la fecha del
accidente, lo que supone una merma para el perjudicado que cobra
con moneda devaluada, al haber perdido poder adquisitivo. Por el
otro, otorgar a los intereses de demora el cardcter de complemento
monetario que sirve para actualizar la indemnizacién y dar
satisfaccion a la teoria valorista no parece la solucién mas adecuada:
se olvida que en los Ultimos afios el tipo de interés ha estado por
debajo del indice de precios al consumo, lo que impide que puedan
jugar ese papel estabilizador los intereses. Ademds, aunque asi no
fuera, como se verd mds adelante, el pago de intereses tiene otra
finalidad vy si los intereses legales superan en algin punto al coste de
la inflacién no es porque incluyan o contemplen el importe de esta,
sino porque en otro caso no serdn rentables, aparte que evitar la mora

requiere penalizar al moroso.

Cuando se trata de resarcir el dafo causado por un hecho dafnoso,
el monto de la indemnizacién para lograr un resarcimiento total debe
fijarse, primero, en funcién del valor del dafo causado, crédito
principal cuyo valor, fijado al tiempo de acaecer el dafio, debe
actualizarse con arreglo a la teoria valorista en el momento en que se
hace tal tasacion, para evitar el pago con moneda devaluada. Pero al
imponer asi fijado, deben adiciondrsele los intereses de ese capital que
el perjudicado habria percibido de haber cobrado en un primer
momento, pues en otro caso serd el deudor quien se apropie de ese
beneficio. Si, como afirman las sentencias que se han transcrito
parcialmente antes, hay que devolver la cosa con sus frutos y el precio
con sus intereses, resulta que la integra reparaciéon del dano causado

requiere pagar el importe del dafo ocasionado mas los intereses que
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de ese importe haya cobrado o podido cobrar el deudor hasta el
momento que se fija. Estos intereses tienen, a nuestro modo de ver, el
caracter de lucro cesante que se debe reparar necesariamente, sea por
separado, sea incluyéndolos como tales en la tasacion, estructurada
por los distintos conceptos, cual requiere el principio constitucional de
tutela judicial efectiva. A partir de ese momento se devengaran los
intereses por mora. Hay que distinguir pues, el pago de los intereses
que compensan por la pérdida de frutos o de la rentabilidad del dinero
de los intereses por demora, para comprender que la teoria valorista
requiere siempre que se actualice el importe del crédito al tiempo mas
préximo a su pago y que, ademds, se paguen los intereses
correspondientes a ese capital, caso de que no hayan sido tenidos en

cuenta para fijarlo.

Consecuentemente, no se puede atribuir a los intereses por demora
el cardcter de complemento actualizador del valor de la moneda que
les da la sentencia comentada. Los intereses por demora, aparte de
requerir la mora del deudor, tienen una finalidad distinta, cual es
sancionar la mora, evitar que el deudor se beneficie con su tardanza y
evitar que el perjudicado pierda los beneficios que habria obtenido de
cobrar antes (lucro cesante). Creemos que su fin no es el de conservar
el valor de la moneda, como, al tratar de los intereses por mora

[°*® al declarar: "No

procesal, ha entendido el Tribunal Constituciona
se trata, por ello, de conservar el valor nominal consignado en la
resolucién judicial, sino de indemnizar al acreedor impagado del
lucro cesante, dandole lo que hubiera podido obtener en
circunstancias normales de la cantidad liquida que se le adeuda".
Sentencia en la que, al hablar de los intereses de demora, también, se
afirma que "el Cédigo Civil les dota de una funcién indemnizatoria de
los dafos y perjuicios que pueden ser imputables a la demora en el

cumplimiento de una prestacion obligacional °%.

>*% Sent. 206/1993, de 22 de junio.

>* En este sentido pueden citarse, igualmente, las sentencias de la Sala Primera
del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1998 [Rec. 323/1993] Pte:
O’Callaghan Munoz; de 9 de marzo de 1999 [Rec. 2615/94] Pte: O’Callaghan
Mufioz y de 12 de febrero de 2004 [Rec. 526/1998] Pte: Sierra Gil de la Cuesta.
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Se puede concluir, a la vista de esa doctrina, que el pago de los
intereses de demora no persigue actualizar el valor del crédito, sino
indemnizar al acreedor por el lucro cesante que sufre al no disponer
del metdlico y a la para sancionar al deudor por la demora y es que, a
nuestro modo de ver, se trata de dos instrumentos que, aunque
persiguen el mismo fin, el integro resarcimiento del dafio causado,

responden a objetivos diferentes.

Con la actualizacién de la indemnizacion con el indice de precios
al consumo se busca que la primera conserve su valor, que la inflacion
no deprecie su importe en perjuicio del acreedor que pierde pode
adquisitivo, esto es, no se trata de que cobre mas, sino de que perciba
un valor equivalente al que perdi6, lo que evitard que el deudor se
beneficie pagando un nominal que no conserva el valor que tenia.
Con el pago de intereses se persigue compensar al acreedor por el
lucro cesante, por el perjuicio que le supone no disfrutar del metalico

(gastarlo, invertirlo en la compra de bienes o percibir intereses por él).

Visto el papel resarcitorio que juegan los intereses habria que
distinguir entre intereses e intereses por demora. Los primeros serian
los debidos desde el dia en que se causé el dafio para compensar por
la pérdida del lucro cesante que supone no haber cobrado la
indemnizacion ese dia. Los segundos se deberian desde el dia en que
se calcula el importe de la indemnizacién y se actualiza la deuda y
una modalidad de ellos serian los intereses por mora procesal del

articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Los intereses se deben porque forman parte de la indemnizacion,
del lucro cesante que ocasiona el dafo, al no ser reparado en el acto.
Si la indemnizacién se vertebra por conceptos, una partida de ellos
pueden ser los intereses devengados hasta la fecha en que se calcula
la indemnizacién, momento a partir del que, actualizada la

indemnizacion, se devengaran los intereses por mora, procesal o no,
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ya que, insistimos, los intereses antes no se deben por la mora sino
porque el integro resarcimiento de los dafios y perjuicios requiere
devolver la cosa con sus frutos y el precio (la indemnizacién) con sus

intereses.

También seria aceptable calcular la indemnizacién al dia del
accidente, actualizarla y sumarle los intereses devengados desde el dia
del siniestro, pero en este caso creemos que el cédlculo de los intereses
deberia hacerse antes de actualizar el capital. Si con arreglo a la teoria
valorista la indemnizaciéon debe cuantificarse al momento mas
préximo a su pago, momento que coincidira con el de la tasaciéon que
haga el perjudicado al reclamar al deudor o con el del dictado de la
sentencia que reconoce la indemnizacién por primera vez, solucién
que dieron las sentencias del Tribunal Supremo (4%) de 17 de julio de
2007 y que nos parece mas correcta, los intereses por mora del art.
1108 del CC se adeudarédn solo en el caso de que la valoracién del
dano se haga al tiempo de interpelar el perjudicado al deudor, pues,
en otro caso se adeudaran los intereses por mora procesal y los que

resarcen el lucro cesante producido hasta el dia de la valoracion.

Cabe insistir en que los intereses por mora del articulo 1108 del CC
no responden al fin de actualizar el valor nominal de la deuda, sino al
de resarcir el lucro cesante que causa el retraso en pagarla, cual
sefalé el Tribunal Constitucional en su Sentencia 206/1993, en la que,
igualmente, se dice que el interés por demora y los recargos por el
mismo se establecen "mds bien para encarecer la tardanza en el pago
frente a las maniobras especulativas, en funcion de los distintos tipos
de interés en el mercado como medio indirecto de financiacién del
moroso", produciéndose la coexistencia de un tipo porcentual con
finalidad indemnizatoria “el interés legal del dinero” y otra disuasoria

“el recargo".
Este cardcter disuasorio, incluso sancionador, que tienen los

intereses por mora, especialmente los establecidos para la mora

procesal, debe pesar para no estimar que con ellos se trata de
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compensar por la pérdida de valor adquisitivo. Lo dicho, es
igualmente aplicable a los intereses del articulo 20 de la Ley del
Contrato de Seguro que la norma establece con una finalidad distinta
de la de actualizar el valor de la deuda. Primero se establece el pago
del interés legal que compensa los dafos y perjuicios que ocasiona la
mora y luego un recargo coercitivo que incentiva el pago, el
cumplimiento por la aseguradora de sus obligaciones y la sanciona

para que no obtenga ningln lucro de su actividad dilatoria.

Asi lo evidencia el que el asegurador pueda eludir el pago de estos
intereses moratorios cuando ofrece o paga la indemnizacién minima
que debe o cuando la demora esta justificada, dato que manifiesta el
caracter punitivo de unos intereses que la ley impone a la compafia
que aseguro el riesgo y no al causante del dafo. El que estos intereses
s6lo jueguen con respecto a la compania aseguradora en su relacion
con el perjudicado, pero no en la relacion entre éste y el causante del
dafo, pone de relieve que los mismos no tienen por fin compensar
por la pérdida de valor que provoca la inflacién, sino proteger al
asegurado y sancionar a quien teniendo pendiente el pago de muchos
siniestros lo demora para obtener ilicitamente una liquidez y unos

beneficios que en otro caso no conseguiria.

La Sentencia del TS de 30 Junio 2010°°, mantiene este linea
judicial, la cual considera a la indemnizacién debida al trabajador por
siniestralidad laboral una deuda de valor, con lo cual el régimen
juridico para secuelas y puntos lo determina la fecha del accidentes,
aunque los puntos y criterios valorativos en la fijacién y actualizacion
de los importes fijados en el baremo de accidentes de transito son los
de la fecha de consolidacién de las lesiones (alta médica); ahora bien,
para la sentencia, haciendo uso de la doctrina vertida en la de 30 de
enero de 2008, para dicha actualizacion también procede el
reconocimiento de los intereses moratorios de los arts. 1101 y 1108
CC a favor de los trabajadores desde la interpelacion judicial. En

consecuencia, la Sentencia de 30 de junio de 2010 acaba resolviendo

> Rec. 4123/2008
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que sobre la total cantidad indemnizatoria ha de aplicarse el interés
legal moratorio desde su "devengo en la fecha de consolidacion de las

secuelas y hasta el presente”.

La STS) de Cataluiia de 14 de septiembre de 2012%', concreta esta
aplicacion del interés legal moratorio ciféndolo al momento a partir
del cual se generan, y en este sentido, advierte que si, por ejemplo, la
sentencia fija la indemnizacion estrictamente por el Baremo vigente en
el momento de dictarse sentencia o de interponer la demanda,
aquellos intereses moratorios derivados del art. 1101 CC se calcularan
desde el momento de interponer la solicitud de conciliaciéon, mientras
que si se aplican los del momento del accidente o de la consolidacién
de las lesiones -alta médica o declaracién de incapacidad- tendrd que
ser dicho momento al que se retrotraigan los intereses. En todo caso, a
partir de la resolucion de la sentencia proceden también los oportunos

intereses procesales derivados del art. 576 LEC.

El debate se produce respecto de los intereses del art. 20 de la Ley
de Contrato de Seguro que regula los intereses moratorios de la
entidad aseguradora®?. Conforme a la doctrina derivada de la
jurisdiccion civil, la imposicion de estos intereses moratorios tiene un
caracter sancionatorio, para evitar que se utilice el proceso como
maniobra dilatoria para retrasar el cumplimiento de la obligacion
correspondiente. De dicha indemnizacién por mora, la aseguradora
s6lo podrd exonerarse cuando la falta de satisfaccion de la
indemnizacion o de pago del importe minimo esté fundada en una

causa justificada o que no le fuere imputable (art. 8 LCS).

La Sentencia del TS de 30 Junio 2010 entra a valorar también el
abono de los intereses previstos en el art. 20 LCS, y entiende que no

ha lugar al abono cuando el retraso en el pago por parte de la

>' Rec. 8194/2011, Pte: Falguera Baré.

>>2 REGLERO CAMPOS, L.F./ BUSTO LAGO, J.M. ( coordinadores ) en AA.VV.,
Tratado de Responsabilidad Civil , Tomo | , Aranzadi, Navarra, 2014, pag. 1522
y ss.

>33 Rec. 4123/2008, Pte: Castro Fernandez.
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aseguradora estaba fundada en situaciones discutibles, como la
determinaciéon de la entidad aseguradora responsable, la fecha del

hecho causante o la cuantia de la indemnizacion.

Conforme lo que acabamos de exponer, la exoneracién del pago de
la indemnizaciéon por mora seria un concepto amplio, sobre todo a
tenor de la Ultima de las causas citadas (la determinacion de la
cuantia), si bien la Sentencia del TS (Sala de lo Civil) de 23 de abril de
2009, aporta un test para determinar si existe o no una cldusula de
exclusion de la indemnizacién por mora consistente en comprobar si
ademds de haber sido necesario acudir al juzgador para la
determinaciéon de la causa, culposa o no, de la produccién del
siniestro, sea necesaria su decision para la fijacién de la cantidad
exacta de la cantidad ante las discrepancias de las partes. En todo caso,
consideramos que en el dambito laboral, en este especifico punto del
ambito laboral, también se debe traer a colacion la relativizacién vista
anteriormente del principio in iliquidis non fit mora cuando del
supuesto o caso sometido a juicio no derivase dificultad para proceder

a la determinacién de la indemnizacién®>.

Por tanto, al margen de los supuestos de exoneracién, que
hacen que la determinacién del pago de la indemnizacién por mora
sea una cuestion casuistica, el asegurador si podria tener que asumir
estos intereses moratorios. Entendemos que, pese a su adjetivacion
como sancionatorio, la inclusién de este pago en la indemnizacion
final implicaria la asuncién en el régimen resarcitorio por dafos en el
ambito laboral de una perspectiva preventiva asi como en la completa
compensacion de los dafos sufridos por el trabajador; en todo caso, a
tenor de la sentencia vista, los motivos para evitar su pago son

ciertamente amplios, mas adn con el sistema de fijacion de la

5% TASCON LOPEZ, R.: “Criterios de determinacion de la cuantia de la
indemnizacion de dafios y perjuicios en los supuestos de accidentes de trabajo”,
op. cit., pag. 12 y ss.
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indemnizacidn a través del baremo’*’.

Con relaciéon a las mejoras pactadas en convenio para los
supuestos de incapacidad permanente, una vez declaradas esta, nace
la obligacion de abonar la mejora con independencia de la
responsabilidad empresarial, por lo que en caso de no pagarse surge la
obligacion de abonar los intereses del art. 20 de LCS desde el dia en

que se comunico el siniestro™°.

V.- COMPATIBILIDAD ENTRE LAS DIFERENTES
INDEMNIZACIONES DERIVADAS DEL ACCIDENTE DE TRABAJO

Cuando existe derecho a percibir varias indemnizaciones, la
mayoria de la doctrina es partidaria de la [lamada "compensatio lucri

cum damno" >’

, compensacion  derivada del principio juridico,
amparado en el articulo 1.4 del Cédigo Civil, de que nadie puede
enriquecerse torticeramente a costa de otro. Por ello, cuando existe el
derecho a varias indemnizaciones se estima que las diversas
indemnizaciones son compatibles, pero complementarias, lo que
supone que, como el dafio es tnico y las diferentes indemnizaciones
se complementan entre si, habrd que deducir del monto total de la
indemnizacion reparadora lo que se haya cobrado ya de otras fuentes

por el mismo concepto. La regla general seria, pues, el computo de

>>En este sentido CAMAS RODA, F.: “La responsabilidad civil por dafios en el
Derecho del Trabajo”, XX/l Congreso de la Asociacion Espanola de Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social Girona, 2013, pag. 48 y ss.

> L LUCH CORELL, FJ.: “La nueva doctrina establecida en las SS de la Sala 42
de TS de 17 de julio de 2007. La indemnizacion de los dafos y perjuicios
sufridos con ocasién de un accidente de trabajo”, Revista de Jurisprudencia El
Derecho, N° 3 , pag. 4

7 Entre los que cabe citar LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA, J.M.: “la
valoracion del dafo corporal en la jurisdiccién social y la compensacién de las
indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo”, Revista de la Asociacion
Espanola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, N° 22,
Julio 2007, péag. 32 y ss
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todos los cobros derivados del mismo hecho dafoso, mientras que la
acumulacion de indemnizaciones sélo se aceptaria cuando las mismas
son ajenas al hecho que ha provocado el dano, pues la regla de la
compensacion es una manifestaciéon del principio que veda el
enriquecimiento injusto. Asi lo entendié ya el T.S. (Sala 1% en su

Sentencia de 15 de diciembre de 1981°°%, donde se afirmaba... "el
perjudicado no podra recibir mas que el equivalente del dafo efectivo
y que, en su caso, de haber obtenido alguna ventaja, ésta habrd de
tenerse en cuenta al cuantificar aquel resarcimiento (compensatio
lucri cum damno), siempre, por supuesto, que exista relacién entre el
dafo y la ventaja, segln la opinién de autorizada doctrina, lo cual, en
definitiva, no es mas que la aplicaciéon del tradicional y siempre

vigente principio del enriquecimiento injusto".

Cabe que el perjudicado ejercite todas las acciones que le
reconozca la Ley para obtener el resarcimiento total de los dafios
sufridos, pero que esta acumulacién de acciones no puede llevar a
acumular las distintas indemnizaciones hasta el punto de que la suma
de ellas supere el importe del dano total sufrido, ya que, la finalidad

de las diversas indemnizaciones es "reparar" y no "enriquecer".

El principio comentado de /a "compensatio lucri cum damno”
ha sido aceptado por la Sala (4% del TS >* afirmando que, como el
dafio a reparar es Unico, las diferentes reclamaciones para resarcirse
del mismo que pueda ejercitar el perjudicado, aunque compatibles,
no son independientes, sino complementarias y computables todas
para establecer la cuantia total de la indemnizacién. De tal solucién
s6lo se han apartado con respecto al recargo de las prestaciones por

falta de medidas de seguridad las Sentencias de 2 de octubre de

>>% Rec. 482/1981, Pte: Vega Benayas

>>? Entre otras, cabe citar las Sentencias del TS 30 de septiembre de 1997 [Rec.
22/97], 2 de febrero de 1998 [Rec. 124/97], 2 de octubre de 2000 [Rec.
2393/99], 10 de diciembre de 1998 [Rec. 4078/97], 17 de febrero de 1999
[Rec. 2085/98], 3 de junio de 2003 [Rec. 3129/02] y 9 de febrero de 2005 [Rec.
5398/03], 1 de junio de 2005 [Rec. 1613/04] y 24 de abril de 2006 [Rec.
318/05].
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2000°*°y 14 de febrero de 2001°%', entre otras, en las que se ha
entendido que, dado el cardcter sancionador del recargo, ya que con
el se pretende impulsar coercitivamente el cumplimiento del deber
empresarial de seguridad, procede su acumulacién a la
indemnizacion total, pues, al estarse ante un dafo punitivo, el
legislador quiere que el perjudicado perciba una indemnizacién

mayor por cuenta del causante del dafo.

Los articulos 1101 y 1106 del Cédigo Civil nos muestran que
quien causa un dafio a la integridad de una persona debe repararlo
integramente. El dafo tiene distintos aspectos: las lesiones fisicas, las
psiquicas, las secuelas que dejan unas y otras, los dafos morales en
toda su extension, el daino econémico emergente (como los mayores
gastos a soportar por el lesionado y su familia en transportes,
hospedajes, etc.) y el lucro cesante, cuya manifestacion es la pérdida
de ingresos de todo tipo, incluso la pérdida de las expectativas de
mejora profesional. Si todos esos conceptos deben ser indemnizados y
a todos ellos abarca la indemnizacion total concedida, es claro que la
compensacion de las diversas indemnizaciones debe ser efectuada
entre conceptos homogéneos para una justa y equitativa reparacion
del dafo real *** . Por ello, no cabrd compensar la cuantia
indemnizatoria que se haya reconocido por lucro cesante o dafho
emergente en otra instancia, con lo reconocido por otros conceptos,
como el dafio moral, al fijar el monto total de la indemnizacién, pues
solo cabe compensar lo reconocido por lucro cesante en otro proceso
con lo que por ese concepto se otorga en el proceso en el que se hace
la liquidacién. Y asi con los demds conceptos, por cudnto se deriva

del articulo del articulo 1172 del Cédigo Civil que el pago imputado a

°%0 Rec. 2393/1999, Pte: Salinas Molina.

°%! Rec. 130/2000, Pte: Fuentes Lopez.

°% “ A la hora de fijar la indemnizacion , dentro de las evidentes dificultades
para fijar una cuantia..., ha de tenerse en cuenta la naturaleza de los hechos , el
grado de culpabilidad, la dependencia econdémica, las sumas ya percibidasd
(conceptos de pension, recargo, mejoras voluntarias pactadas) y otros criterios
que puedan servir de referencia ...” STS de 2 de febrero de 1998 [R] 3250]. En
sentido similar, SSTS de 2 de octubre de 2000 [R) 9673] ; 14 de febrero de
2001 [R) 2521] 0 9 de octubre de 2001 [R) 9595].
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la pérdida de la capacidad de ganancia no puede compensarse con la
deuda derivada de otros conceptos, maxime cuando la cuantia e
imputacion de aquél pago las marca la Ley, pues no son deudas de la

misma especie’’.

Por tanto, lo correcto serd que la compensacién, practicada para
evitar enriquecimiento injusto del perjudicado, se efectie por el
juzgador, tras establecer los diversos conceptos indemnizables y su
cuantia, de forma que el descuento por lo ya abonado opere,
solamente, sobre los conceptos a los que se imputaron los pagos
previos. La compensacion parece que serd mds compleja cuando la
cuantia de la indemnizacion se haya fijado atendiendo, con caracter
orientador, al sistema para la valoracién de los dafos y los perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulacién, que se contiene
en el Anexo al Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacién de vehiculos de motor, pero la

dificultad dicha es mds aparente que real.

La percepcion de estas prestaciones legales no impide que se
puedan obtener otras indemnizaciones. Asi, si un trabajador es
atropellado camino del trabajo por un vehiculo de motor, la Seguridad
Social considera el hecho como accidente de trabajo (art. 115.2.a
LGSS), y tendrd derecho a la suma correspondiente®®®. Pero, ademds,

la victima podrd obtener la indemnizacién del causante del dafo o de

53 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.M.: “La valoracién del dafio corporal
nen la juridiccion social y la compensacion de las indemnizaciones derivadas
del accidente de trabajo”, op. cit., pag. 31 a 40.

°* Lo mismo si se trata de accidente sufrido en el desempefio de cargos
electivos (art. 115.2 b) o de tareas ejecutadas en cumplimiento de 6rdenes del
empresario o espontdneamente en interés de la empresa (art. 115.2 ¢) o en actos
de salvamento (art. 115.2 d), o de enfermedades contraidas con motivo de la
realizacion de su trabajo (art. 115.2 e), contraidas anteriormente pero que se
agraven por consecuencia del accidente laboral (art. 115.2 f) o que sean
consecuencia del proceso patolégico determinado por el accidente (art. 115.2
g). Una descripcién del concepto de accidente de trabajo en ALONSO OLEA y
TORTUERO PLAZA: Instituciones de Seguridad Social, Civitas, Madrid, 2002,
pag. 55y ss.
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la compania aseguradora de éste. Y lo mismo diremos si el accidente
de trabajo se sufre como consecuencia de la falta de medidas de
seguridad del propio empresario. Una cosa es, pues, la
responsabilidad laboral, que obliga al empresario a través de la
Seguridad Social, y cuya suma se obtiene por el mero hecho de ser
quien la solicita un trabajador accidentado (por causa propia, del
empresario o de un tercero), y otra bien distinta la responsabilidad
civil, que obliga al causante del dafio (ya sea, el empresario o un
tercero) a repararlo, y para cuya exigencia hay que demostrar la
concurrencia de los elementos de la responsabilidad. En un caso el
titulo legitimador es la condicién de trabajador; en el otro, la
condiciéon de victima. La circunstancia de haberse obtenido con cargo
al sistema publico de aseguramiento social una determinada suma no
excluye, pues, la posibilidad de obtener la indemnizacién que
corresponda al amparo de las normas civiles, como reiteradamente ha

dictaminado la jurisprudencia **.

El problema consiste en determinar hasta dénde llega esa
compatibilidad, pues de entrada adelanto que el que exista una
concurrencia de indemnizaciones complementarias basada en la
inicial diversidad de la causa de pedir no puede determinar que se

obtenga una duplicidad reparadora, pero tampoco que se compense

*® En el caso de que el empresario haya incumplido las obligaciones de
afiliacion, alta y cotizacién, el pago no correrd a cargo de las entidades
gestoras, sino del propio empleador, como se deduce de los arts. 96 y 104.3
L.G.S.S. Este Gltimo precepto concluye: “sin perjuicio de las responsabilidades
penal y administrativa que procedan”. La responsabilidad penal se establece en
el art. 307 C.Penal, y de la administrativa se ocupan los arts. 22.5 y 40 del
Texto Refundido de la sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto. La
jurisprudencia social viene distinguiendo los incumplimientos transitorios,
ocasionales o involuntarios, de los definitivos y voluntarios, rupturistas o
expresivos de la voluntad empresarial de no cumplir con sus obligaciones de
cotizar, y s6lo aplica la responsabilidad directa del empresario (y subsidiaria del
INSS) en los segundos. Ver las SSTS (Sala 4%, 13 noviembre 2000 [Rec.
4380/1999] Pte: Salinas Molina; de 15 diciembre 2000 [Rec. 2014/2000] Pte:
Botana Lépez; de 16 enero 2001 [Rec. 4043/1999] Pte: Garcia Sanchez; 5
febrero 2001 [Rec. 2121/2000] Pte: Martinez Garrido; de 12 febrero 2001 [Rec.
131/2000] Pte: Martinez Garrido; 22 febrero 2001 [Rec. 3033/2000]Pte: Fuentes
Lépez; de 5 marzo 2001 [Rec.4606/1999] Pte: Iglesias Cabero.
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directamente una indemnizaciéon con otra, pues debemos estar al
concepto que se resarce para compensar conceptos homogéneos, es
decir, y como ejemplo no se puede compensar una indemnizacion

por dafo moral con otra recibida en concepto de dafno patrimonial.

La Sala de lo Social TS utiliza la regla de la compatibilidad
relativa de las diferentes partidas®®®, en aras de la satisfaccion de los
referidos  principios de proporcionalidad y prohibicion  del
enriquecimiento injusto, por lo que los importes homogéneos
recibidos por diferentes vias exigen coordinarse entre ellos mediante la

°7: a un mismo hecho, el accidente, y a un

técnica del descuento
mismo daho a indemnizar, le corresponderia también una misma
reparacién, aunque se concrete a través de diferentes cuantias

procedentes de las distintas acciones emprendidas.

En la Sentencia del TS, Sala Social, de fecha 17 de febrero de
1999°%, se admite sin duda alguna que, para la determinacion de la
indemnizacion de dafios y perjuicios correspondiente al trabajador, a
consecuencia del accidente de trabajo, “deben detraerse o computarse
las prestaciones reconocidas en base a la normativa protectora de
Seguridad Social, en especial cuando se deba determinar el importe de
la indemnizacién derivada de los perjuicios afectantes al ambito
profesional o laboral del accidentado”. Este criterio se mantuvo de
forma unanime, aun cuando en muchas ocasiones se haya aplicado

una compensacion global o indiscriminada’®.

Esa compensacion
global puede provocar, en la practica, la negacion del derecho a lucrar

importe alguno en concepto de indemnizacién, debido a que, al

°% JESUS LAHERA FORTEZA: “Cuantificacion de la indemnizacién civil en los
accidentes de trabajo tras la Ley de Jurisdiccion Social 36/2011, X/l Congreso
de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Girona, 2013, pags. 7.

*7 TS, Sala social 17 de julio de 2007 [Rec. 513/06], Pte: Castro Ferndndez y
[Rec. 4367/05], Pte: Lépez y Garcia de la Serrana; de 3 de octubre de 2007
[Rec. 2451/2006] Pte: Calvo lbarlucea; de 30 de enero de 2008 [Rec.
414/2007] Pte: Castro Fernadez.

°%% Rec. 2085/98

T Asi en TS, Sala social 3 d ejunio de 2003, [Rec. 3129/02]; 9 de febrero de
2005, [Rec. 5398/03]; y de 1 de junio de 2005 [Rec1613/04].
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deducir de la cantidad globalmente reclamada el importe
correspondiente a prestaciones de Seguridad Social, el resultado
pueda ser cero o, incluso, favorable a la empresa, lo que ocurre en los
supuestos en que el importe correspondiente a prestaciones de
Seguridad Social es superior a lo reclamado como indemnizacién civil

adicional.

Pero las dltimas sentencias de la Sala 4* del Tribunal Supremo
han ido introduciendo importantes novedades. Esta nueva linea
jurisprudencial sostiene que la deduccién de la cuantia de la
indemnizacion de lo percibido como prestacion de Seguridad Social
no puede hacerse de manera global, sino que debe hacerse entre
cuantias de caracter homogéneo. Se profundiza en la cuantificacion
de dafos y la responsabilidad del empresario a través de un sistema
objetivo: el baremo de los accidentes de trafico y los efectos de la
dltima jurisprudencia que reconoce las desviaciones. En cambio, la
Sala Civil practica, al menos de forma mayoritaria, la técnica de la
compatibilidad absoluta de las distintas partidas, de modo que cada

una de ella es autbnoma y responden a fundamentos diferentes.

La compensacién ha de hacerse por conceptos homogéneos
(art. 1172 CC), lo que obligara a las partes, y a los 6rganos judiciales,
a establecer de forma separada y motivada las percepciones existentes
y las concretas cantidades reclamadas por cada concepto —tipologia
de dano-""°. Por tanto, s6lo cabe descuento o deduccién sobre los
conceptos que se han imputado pagos previos. En este sentido, queda
claro que las prestaciones de seguridad Social s6lo puede compensar
las partidas relativas a la pérdida de Ingresos profesionales, por lo que
el capital coste habrd de ser descontado de la indemnizacién por lucro
cesante -lo que podria haber percibido la victima como renta de no

producirse el accidente-. Tratdndose de prestaciones de Seguridad

>70 “La reparacion no debe exceder del dafio o perjuicio sufrido o, dicho de otro
modo, los danados o perjudicados no deben enriquecerse injustamente
percibiendo indemnizaciones por encima del limite racional de una
compensacion plena” (STS de 17 de febrero de 1999 [R) 2598]).
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Social que resarcen por la pérdida de ingresos que genera la
disminucion de la capacidad de ganancia, temporal o permanente,
supone que las referidas prestaciones sélo pueden compensarse con

las indemnizaciones reconocidas por el llamado lucro cesante’’.

1.- INDEMNIZACION DE LA INCAPACIDAD PERMANENTE

Las indemnizaciones por incapacidad temporal no se pueden
compensar con las que se dan por la incapacidad permanente y

viceversa.

Especial consideracién merece el descuento del capital coste de
la prestacion por incapacidad permanente reconocida por la
Seguridad Social y, en su caso, del importe de la indemnizacién por
incapacidad permanente parcial o por lesiébn permanente no
invalidante que se hayan reconocido por la Seguridad Social. Ante
todo, conviene recordar que estas prestaciones se conceden por la
pérdida de la capacidad de ganancia, para compensar la merma
econémica que supone una incapacidad laboral. Por tanto, es légico
computar y deducir lo cobrado de prestaciones de la Seguridad Social
de la indemnizacién global, ya que, las mismas se han financiado con
cargo al empresario, sea por via del pago del seguro, sea por

aportacion directa®”?

. Pero, como la compensacion sélo puede operar
sobre conceptos homogéneos, es claro que las prestaciones que
indemnizan por la pérdida de ingresos, sélo se descontardn del total

de la indemnizacion reconocida por lucro cesante®”.

No procede descontar de la indemnizacién total debida por el

71 SSTS de 17 de julio de 2007 [Rec. 513/06] Pte: Castro Ferndndez vy [Rec.
4367/05] Pte: Lépez y Garcia de la Serrana..

72 SANCHEZ PEREZ, J.: “Una propuesta normativa en torno al nuevo sistema
de indemnizaciones sobre accidentes de trabajo”, Informacion Laboral, Lex
Nova, diciembre de 2012, pag. 16y ss.

TS de 17 de julio de 2007, reiterado por Sentencia de del TS de 20 de enero
de 2008 [Rec. 672/07].
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accidente en cuestion el importe de las prestaciones de Seguridad
Social (IT e IPP), si la sentencia de instancia, tras poner claramente de
relieve que el sistema de valoracién del Baremo de la Ley 30/1995
que utiliza habia sido aceptado por todas las partes, ya habia dejado
de aplicar los factores de correccién invocados en la demanda,
precisamente, en razén a que el actor habia percibido las prestaciones

de incapacidad®™.

No procede descontar de la indemnizacién total debida por el
accidente en cuestién el importe de lo satisfecho por la Mutua
aseguradora en concepto de capital coste de renta para el pago de la
pension derivada de la incapacidad permanente total del trabajador,
toda vez que la resolucién combatida (lo mismo que la de instancia en
este punto) resolvié no conceder indemnizacién alguna en concepto
de lucro cesante, por no haberse probado el hecho bésico que pudiera

dar lugar a esta partida resarcitoria®” .

En condiciones normales, la compensacion por la pérdida de
ingresos profesionales estara atendida por las prestaciones de
Seguridad Social, de modo que el capital coste habra de ser
descontado de la Indemnizacién por lucro cesante, tomandolo en

consideracién en alguno de los siguientes modos:

a.- Bien sea para descontar su capital coste del importe de una
previa capitalizacion del lucro cesante, que es la soluciéon que se
impone en los supuestos que significan una excepcién a la regla de
equivalencia entre prestacion y lucro cesante, y que son los casos de
(1°) cotizacion inferior al salario real, (2°) IP fronteriza con el grado
inmediatamente superior; (3°) dificultades de rehabilitacion laboral por
edad o singularidades personales, o incluso de escasas oportunidades
en el mercado laboral que llevan a excluir posibilidades de trabajo
meramente tedricas, y (4°) los supuestos de pérdida de expectativas

l[aborales constatables.

74 TS 20 de enero de 2008 [Rec. 672/07].
°7> TS Sala 42, Sentencia de 21 de enero de 2008 [Rec. 4017/06].
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b.- Bien sea para descontar su importe mensual del verdadero
lucro cesante en el mismo periodo de tiempo [salario percibido hasta
el accidente], sin necesidad de capitalizaciéon alguna, que es la
soluciéon que también procede en los citados casos de discordancia
salario/ cotizacién y aquellos otros en los que se evidencia que la
pension no resarce la real pérdida de ingresos, al ser presumible que
estos no van a ser complementados con nueva actividad laboral, de

dificil acceso en razén a las causas antes referidas; y

c.- En otros muchos supuestos -a determinar casuisticamente-,
para excluir toda indemnizacién adicional por el concepto de lucro
profesional cesante (cuando esté ya resarcido por las prestaciones),
limitando -en este Gltimo caso- la responsabilidad indemnizatoria a los

restantes apartados de danos (corporales, morales y emergentes)””’® .

Cuando se acude a la aplicacion del Baremo, la determinacion
de la indemnizacién basica se efectia acudiendo a las Tablas Il 'y VI,
asignandose un determinado nimero de puntos a cada lesion vy
multiplicando el total de puntos resultantes por el valor que
corresponda; esa indemnizacion bdsica se debe completar con los
factores de correccién de la Tabla IV, que permiten aumentar o
disminuir la indemnizacién basica en los porcentajes y con los limites

previstos para cada factor corrector’”.

El factor corrector perjuicios econémicos, tomando como punto
de partida el importe neto anual de los ingresos procedentes del
trabajo personal de la victima, persigue compensar por las pérdidas

salariales o retributivas, de manera que serd en relacién con este

°7® F). 10°, apartado 3°, STS sala social 17 de julio de 2007 [Rec. 513/2006].

> MOLINA NAVARRETE, C.: “Indemnizaciones por accidente de trabajo: el
precio de los dafos a la integridad psico-fisica del trabajador”, en AA.VV.,
Derecho y medicina. Cuestiones juridicas para los profesionales de la salud,
Aranzadi, Pamplona, 2009, pag. 913 y ss; SANCHEZ-PEREZ, ].: “la
indemnizacion dereviada del accidente de trabajo y la responsabilidad
empresarial () , Revista Testigo de Cargo, N° 24, 2010, Granada , padg. 47y ss.
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concreto factor de correccion con el que deba tomarse en
consideracion las prestaciones de Seguridad Social que reparan la

pérdida de la capacidad laboral en algtin grado.

En cuanto al factor corrector Incapacidad permanente, es
preciso matizar que a pesar de la denominacién y la subdivisién en
absoluta, total o parcial, no puede identificarse totalmente con los
grados de incapacidad permanente regulados en la LGSS (art.137),
dado que en el Baremo se alude a la incapacidad permanente para la
ocupacion o actividad habitual pudiendo llevamos a confundirlo con
los grados de IP, cuando en realidad se estan incluyendo también otro
tipo de mermas, y asi lo pone de manifiesto la Tabla VI del Baremo, al
disponer que para valorar la incidencia del perjuicio estético sobre las
actividades del lesionado, profesionales y extraprofesionales, se debe
acudir al factor de correccion de la Tabla IV, de modo que en ese
factor se incluye junto a la incapacidad permanente para la actividad
laboral, la que afecta a actividades diversas, como pueden ser las
deportivas, de ocio o entretenimiento, el desarrollo de la vida
cotidiana, etc.... por lo que puede considerarse que la pensién de
incapacidad permanente no abarca la totalidad de dafios
contemplados por este factor de correccién, lo que lleva a las
sentencias que comentamos a sefalar que “el capital coste de la
pension de Seguridad Social no puede compensar en su totalidad lo
reconocido por el factor corrector de la incapacidad permanente que
establece el Baremo, ya que éste repara diferentes perjuicios, entre los

que se encuentra la incapacidad temporal®”®.

Por tanto, la indemnizacién derivada de la aplicacién de esos
factores correctores s6lo es compensable parcialmente con la pension

de incapacidad permanente.”” Ello provoca que quede al arbitrio del

°’® Cfr. GINES FFABRELLAS, A.: Instrumentos de compensacion del dafo
derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional, La Ley, 2012, pag.
273y ss.

79 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.M.: “Conferencia inagural del |
Congreso Internacional sobre danos”, Granada, 14 de marzo de 2013, pag. 1y
ss.
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juzgador, en cada caso concreto, determinar qué parte se imputa a la
incapacidad laboral y qué otra al impedimento para otras actividades
u ocupaciones de la victima, sin que sea posible fijar normas
generales, y debiendo atenderse en cada caso a las concretas
circunstancias concurrentes. Asi pues, el descuento del capital coste
de la prestacion se produce en concepto de lucro cesante, mientras
que los llamados factores de correccion solamente serdn
compensables, en la medida en que se determine que parte es
imputable a incapacidad laboral y qué otra a impedimento para otras
actividades vitales, de suerte que Gnicamente respecto de la primera
porcién se efectuard la compensacion por lo percibido en concepto de

prestacion®®.

2. INDEMNIZACION DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL

Resulta evidente que el importe del subsidio de Seguridad
Social percibido por el trabajador en concepto de IT habrd de ser
tomado en consideracion en para calcular la reparacién del dano en
concepto de lucro cesante. De ahi que la indemnizaciéon completa del
dafo en este punto abarcard la diferencia entre el salario
correspondiente al trabajador en activo y la prestacién de IT, que

normalmente se correspondera con el 75% del salario diario aplicable.

Normalmente, esto supone una cuantia superior a la que en el
Anexo se contempla como factor de correcciéon por perjuicios
econdmicos en funcién de los ingresos netos de la victima, pero en
esa prestacién de Seguridad Social no estd incluido el “dafio moral”>®'.
Para la jurisprudencia de la Sala 4* del STS la cuantificacién pasa por
acudir al importe previsto para los dias de situaciéon no impeditiva

para el trabajo, dado que supone que en esos dias no ha existido

*% TS de 23 de julio de 2000 [Rec. 4501/07].

I CALVO GALLEGO, F.J. / IGARTUA MIRO, M.T.: “Responsabilidad civil por
accidente de trabajo, orden jurisdiccional competente y extension de la
responsabilidad contractuala”, Temas Laborales, N° 55, 2000, pags. 253 vy ss.
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merma econémica al no existir incapacidad para el trabajo®® .

Antes de este reconocimiento legal, ya la jurisprudencia del
TS °® reconocia esta compatibilidad porque la compensacién
econémica era por bienes juridicos distintos: en un caso, la
vulneracion del derecho vy, en otro, la modificacién laboral o pérdida
del empleo, dentro del marco del ET, con cantidades respectivamente
abiertas y tasadas’®. Esta razonable jurisprudencia ha sido recibida
legalmente (art. 183.3 LRJS), estando ya fuera de toda duda esta plena
compatibilidad entre indemnizaciones, de gran trascendencia, por
ejemplo, si el trabajador resuelve el contrato por la via del art. 50 del
ET. También, en coherencia, los despidos nulos por vulneracion de
derechos fundamentales con readmision pueden originar acciones
indemnizatorias paralelas que compensen los dafios causados. La tesis
jurisprudencial, aceptada ahora legalmente, de la dualidad de
indemnizaciones con bienes juridicos distintos tiene consecuencias
procesales porque abre la posibilidad de acumular acciones o también
de un ejercicio independiente de las mismas, como la Sala 4* del
Tribunal Supremo ha terminado admitiendo en relacién con el art. 50
del ET*®.

Pues bien, toda esta doctrina, sustentada ya por la ley, tiene
plena proyeccién en las indemnizaciones por accidente de trabajo.
Con los mismos argumentos, bienes juridicos distintos y funciones
diversas, e incluso por analogia con el art. 183.3 LRJS, el trabajador
que sufre un accidente de trabajo con incumplimiento de las medidas

de prevencion de riesgos laborales puede interponer una demanda de

2 TS de 14 de diciembre de 2009 [Rec. 715/09]; y Sentencia TS de 15 de
diciembre de 2009 [Rec. 3365/08].

°83 GSTS de 7 de Febrero de 2007 [Rec. 4842/2005] Pte: Moliner Tambronero;
de 20 de Noviembre de 2007 [Rec. 817/2006] Pte: Sampedro Corral, o de 15 de
Diciembre de 2008 [Rec. 178/2008], Pte: Souto Prieto.

°% GOERLICH PESET, J.M: “La reparacién de la vulneraciéon de derechos
fundamentales en el orden social: el papel de la indemnizacién por dafios” en
AA.VV, Trabajo, contrato y libertad. Estudios juridicos en memoria de Ignacio
Albiol, Universidad de Valencia, 2010, pag. 23 a 238.

> STS 20 de Noviembre de 2011.
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responsabilidad civil y resolver el contrato por la via del art. 50.1.c ET,
siendo ambas indemnizaciones compatibles entre si. La primera
cuantia, abierta, compensa el dafo causado por el accidente laboral y
la segunda, tasada, la pérdida de empleo al ejercer el trabajador la

accion resolutoria por incumplimiento contractual de la empresa®®.

3.- INDEMNIZACION DE LAS LESIONES PERMANENTES NO
INVALIDANTES

Esta figura tiene una naturaleza eminentemente profesional®®”
Son lesiones permanentes no invalidantes, segtn el art. 150 de la
LGSS, “las lesiones, mutilaciones y deformidades de caracter
definitivo, causadas por accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales que, sin llegar a constituir una invalidez permanente,
supongan una disminucién o alteracion de la integridad fisica del
trabajador y aparezcan recogidas en el baremo anejo a las

disposiciones de desarrollo de la LGSS”*%°.

Es doctrina generalmente admitida que las limitaciones
derivadas de una lesion -sea cualquiera el origen de la misma-

producen dos efectos distintos. De una parte, la limitaciéon de la

°% L AHERA FORTEZA, J.: “Cuantificacion de la indemnizacién civil en los
accidentes de trabajo tras la Ley de Jurisdiccién Social 36/2011”, X/l Congreso
Nacional del Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Girona, Mayo de 2013,
pag.s4 y 5.

%7 CAVAS MARTINEZ , F. / FERNANDEZ ORRICO, F.J.: La cobertura de las
contingencias profesionales en el Sistema de Seguridad Social Espafol, op. cit.
pag. 272y ss.

°% El Baremo a que se refiere la disposicion legla citada fue establecido por la
Orden de 15 de abril de 1969, modificada por la Orden de 5 de abril de 1974.
Posteriormente , Orden de 11 de mayo de 1988 reviso determinadas cuantias
del mismo, a fin de suprimir als discriminaciones, por razon de sexo existentes .
La Orden de 16 de enero de 1991 actualizo las cuantias conforme la evolucion
del IPC correspondiente al periodo 1974 a 1990. Posteriormente la Orden de
18 de abril de 2005 actualiza las cantidades a tanto alzado de las
indemnizaciones por lesiones no invalidantes (BOE del 22), incrementandolas
en un 64% . La Orden de 28 de enero de 2013 actualiza las cantidades a tanto
alzado de las indemnizaciones por lesiones, mutilaciones y deformidades de
caracter definitivo y no invalidantes (BOE n°® 26, de 30 de enero de 2013).

310



CAPITULO QUINTO

capacidad de ganancia. De otra, la merma del patrimonio biolégico,
entendido como la tota integridad fisica de una persona a cuya
conservacion tiene derecho. El art. 150 de la LGSS antes transcrito
hace referencia a ambos dafos, en las contingencias profesionales,
pues se refiere , de una parte, a las lesiones y mutilaciones y, de otra, a

las deformidades de caracter definitivo®®.

El baremo a que se refiere la disposicion legal citada fue
establecido por la Orden de 15 de abril de 1969, modificada por la
Orden de 5 de abril de 1974. Posteriormente, la Orden de 11 de mayo
de 1988 reviso determinadas cuantias del mismo, a fin de suprimir las
discriminaciones , por razén de sexo, existentes. La Orden de 16 de
enero de 1991 actualizo las cuantias de acuerdo con la evolucién del
IPC correspondiente al periodo 1974 a 1990. Finalmente , el baremo
actualizado se encuentra en la Orden de 28 de enero de 2013, por la
que se actualizan las cantidades a tanto alzado de las
indemnizaciones por lesiones , mutilaciones y deformidades de
caracter definitivo, y no invalidantes (BOE, N° 26, de 30 de enero),
incrementandolas. Lo que da lugar a pensar que quizd, en lugar de
esperar tantos anos para actualizar las cuantias, y dado que este
desvio inflacionista es factible que siga produciéndose en el futuro ,
porque estas indemnizaciones no se encuentran dentro de la
revalorizacién automatica de pensiones contributivas contenidas en el
art. 48 de la LGSS, se podria incluir una actualizaciéon anual en la
propia Ley de Presupuestos, junto a la revalorizacion de las pensiones

o en apartado independiente>®.

Como caracteristica mas destacada , conviene resaltar que las
citadas lesiones, mutilaciones o deformidades han de ser causadas de
forma sobrevenida por una contingencia profesional, sin que a estos

efectos tengan relevancia alguna las lesiones derivadas de enfermedad

>89 GTS de 22 de marzo de 2004 [Rec. 2047/2001].
290 390 CAVAS MARTINEZ , F. / FERNANDEZ ORRICO, F.J.: La cobertura de las

contingencias profesionales en el Sistema de Seguridad Social Espafol, op. cit.
pag. 273.
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comun o accidente no laboral. Con ello, se evidencia una nueva
manifestacion del privilegio que la Seguridad Social mantiene, y que
proviene de la tradicional evolucién histérica de la proteccién por
riesgos profesionales, en el sentido de que lo que se produce es mas la
cobertura de un riesgo —la causa- que la de una contingencia —la
consecuencia- , lo que parece mas un sistema pionero de seguro

social, que un sistema integrado de cobertura®' , de Seguridad Social.

En principio son incompatibles las lesiones permanentes no
invalidantes, con las prestaciones por invalidez permanente, salvo
que sean totalmente independientes. En este sentido , el art. 152 de la
LGSS prevé que “las indemnizaciones a tanto alzado que procedan
por las lesiones, mutilaciones y deformidades que se regulan en la
presente seccion serdan incompatibles con las prestaciones econémicas
establecidas para la invalidez permanente, salvo en el caso de que
dichas lesiones, mutilaciones y deformidades sean totalmente
independientes de las que hayan sido tomadas en consideracién para

declarar tal invalidez y el grado de incapacidad de la misma “.

Podrian plantearse las diferencias que existen entre la
calificacion de una incapacidad permanente y la aplicacion del
baremo en una lesiéon permanente no invalidante. Para ello la STS de 2

/

de abril de 2002°%, prevé que “ para fijar la clase de incapacidad
permanente que padece una persona hay que comenzar concretando
con el mayor detalle y precision posible las dolencias , enfermedades
o secuelas que tal persona sufre, las cuales en no pocas ocasiones
presentan muy diversos matices o variantes; y después tales
padecimientos se han de poner en relaciéon con la capacidad laboral
del interesado, la cual a su vez depende en gran parte de muy
distintos caracteres y elementos personales de dicho individuo. Se

produce asi la confluencia de muy distintos datos y circunstancias,

' Vid. PINEYRO DE LA FUENTE , AJ.: “ Las indemnizaciones por lesiones
permanentes no invalidantes. Actualizacion del Baremo, Informacion Laboral,
N° 18 , 2005, pag. 3.

>92 Rec. 2047/2001
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resultando de todo ello la valoracién del grado de incapacidad
permanente reconocido. Y es bastante dificil que en dos
reconocimientos distintos de incapacidad permanente todo ese
conjunto de elementos y circunstancias sean sustancialmente iguales;
de ahi la casi imposibilidad de que en tales supuestos concurra la

identidad de hechos y fundamentos que exige el art. 219 de la LRJS.

Por el contrario, en la aplicacién del baremo de las lesiones
permanentes no invalidantes, la problematica es mucho mas simple,
sobre todo cuando no se discute sobre el cardcter permanente de la
lesion de que se trate, como acontece en el supuesto de autos®”. En
estos casos queda fuera de discusion la capacidad laboral del
lesionado, pues se parte de la base de que las limitaciones padecidas
no alteran ni merman esa capacidad. Por consiguiente, Gnicamente se
tendrd que determinar la enfermedad de que se trata, y luego
incardinarla en el numero del baremo que corresponda; y esta
incardinacion se efectia mediante la interpretacién de las reglas que
integran dicho baremo. De ahi que, en esta materia se pueda producir
mas facilmente la contradicciéon entre sentencias, pues para ello basta
con que dichas sentencias hayan interpretado de forma diferente las

mismas reglas del baremo.

La competencia para declarar la existencia de lesiones
permanentes no invalidantes , asi como la de otorgar la respectiva
indemnizacion corresponde a los Directores provinciales del INSS ,
siguiéndose el mismo procedimiento estudiado en las normas que
desarrollan la incapacidad laboral®™ que por su naturaleza sean

aplicables

°? CAVAS MARTINEZ , F. / FERNANDEZ ORRICO, F.J.: La cobertura de las
contingencias profesionales en el Sistema de Seguridad Social Espafol, 6p. cit.
pag. 276y ss.

> Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio por el que se desarrolla , en materia
de incapacidades laborales del Sistema de la Seguridad Social, la Ley 42/1994,
de 30 de diciembre, de medidas fiscales, admistrativas y de orden social,
actualizado el 8 de octubre de 2013.
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4.- COMPATIBILIDAD LIMITADA DE LAS MEJORAS VOLUNTARIAS

La jurisprudencia social y civil ha tenido divergencias en la
cuantificacion de la indemnizaciéon en accidentes de trabajo, sobre
todo en su coordinacion con las prestaciones sociales y las mejoras

voluntarias.

Como hemos visto anteriormente, la jurisprudencia civil suele
defender la tesis de la plena compatibilidad de ambas cuantias,
estimando incomunicables e independientes los sistemas de
proteccién social y de reparaciéon de dahos en el ambito de los
accidentes de trabajo, sobre la base de la literalidad del art. 127.3
LGSS. Esta jurisprudencia argumenta que la prestacion social es una
responsabilidad laboral en el marco de la LGSS mientras que la
indemnizacion civil es una responsabilidad extracontractual por dafos
del art. 1902 CC totalmente compatible con aquélla al no coincidir en
su naturaleza, laboral y civil, ni en sus fines, social y reparador del
dano °”. Este planteamiento jurisprudencial conduce a que el juez
civil tienda a no restar de la indemnizacién civil la prestaciéon social

recibida por contingencias profesionales.

Por el contrario, la jurisprudencia social defiende la tesis de la
compatibilidad limitada poniendo en conexién las prestaciones
sociales y las indemnizaciones civiles originadas por el mismo
accidente de trabajo. Esta jurisprudencia deduce de la indemnizacion
civil las prestaciones sociales porque lo contrario supondria una doble
compensacion de un mismo dafo y un inadmisible enriquecimiento

injusto de la victima®®.

°% SSTS, Sala 12, de 27 de noviembre de 1993 [Rec. 644/1991] Pte: Gonzalez
Poveda, entre otras.

°% GSTS, Sala 4, de 10 de diciembre de 1998 [Rec. 4078/1997] Pte: Gonzalez
Pena, de 20 de julio de 2000 [Rec. 3801/1999] Pte: Iglesias Cabero; de 9 de
febrero de 2005 [Rec. 5398/2003] Pte: Sanchez Pego; de 24 de julio de 2006,
de 17 de julio 2007 [Rec. 513/2006 y Rec. 4367/2005] Pte: De Castro
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En esta jurisprudencia de la Sala 4* del TS se esgrimen, en
ocasiones, argumentos proximos a la equiparacion de la proteccion
social con un sistema de aseguramiento publico de la responsabilidad
objetiva empresarial en los accidentes de trabajo, quedando sélo
abierta la compensacion econémica por culpa de la empresa, y, en
otras, el argumento se centra en la cobertura del lucro cesante
mediante la seguridad social, partiendo de una concepcién
socializadora del riesgo de pérdida de renta de los trabajadores, pero
la conclusién, desde ambas vias argumentativas, coincide en restar de
la indemnizacién civil lo percibido como prestacion social. La mas

reciente jurisprudencia social **

, centra el problema en la
compensacion del lucro cesante con resultados satisfactorios a la hora
de compensar cantidades homogéneas si se acude, como antes ha sido
apuntado, al baremo orientativo de los accidentes de trifico o a la
hora de calcular el capital-coste de la prestacion para proceder al
descuento. Como bien afirman estas sentencias, las prestaciones de
seguridad social se conceden por la pérdida de capacidad de
ganancia, para compensar la merma econémica que supone una
incapacidad laboral, siendo l6gico computar y deducir lo cobrado de
las prestaciones sociales de la indemnizaciéon global, pero
descontando sélo de la indemnizacién reconocida como lucro
cesante. De la reparacién integra del dafho emergente, fisico, material
y moral, y del lucro cesante de la indemnizacion civil se descuenta la
prestacion social de, exclusivamente, lo calculado en calidad de lucro
cesante, sin que puedan ser contrastables las cuantias recibidas como

prestacion social y el dafo emergente.

Fernandez y Garcia de la Serrana; 3 de octubre de 2007, 21de enero de 2008 o
de 30 de enero de 2008, a las que hay sumar las importantes SSTS, de la Sala 12
de 8 de octubre de 2001 [Rec. 1869/1996] Pte: Marin Castan y de 31 de
diciembre de 2003 [Rec. 531/1998] Pte: Marin Castan.

> Reflejada en las, antes citadas, importantes SSTS, Sala 4%, de 17 de Julio
2007[Rec. 4367/2005 y Rec. 513/2006]; de 3 de octubre de 2007[ Rec.
2451/2006] Pte: Calvo Ibarlucea; de 21 de Enero de 2008 [Rec. 4017/2006] Pte:
Garcia Sanchez y de 30 de Enero de 2008 [Rec.414/2007]Pte: Castro
Fernandez, entre otras
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La atribucion en exclusiva al orden social de las demandas de
accidente de trabajo, conforme a los arts. 2 b) y e) LRJS, fortalece esta

tesis de la compatibilidad limitada®*®

. Si los jueces civiles dejan de
tener competencia, no se aplicard nunca la compatibilidad plena entre
prestaciones e indemnizaciones, por lo que siempre se restard una
cantidad de la otra, como viene haciendo en los términos expuestos la
jurisdiccion social. Adn sin una recepcién expresa de este criterio, la
LJS confirma asi, por la via de la atribucién competencial, el criterio
jurisprudencial social de compatibilidad limitada entre prestaciones
sociales e indemnizaciones civiles en los accidentes de trabajo, tal
como ha sido expuesto, y descarta la independencia e

incomunicacion de ambas cuantias.

Lo mismo sucede con la relacion entre indemnizaciones civiles y
mejoras voluntarias de convenios colectivos. La, en su caso, mejora
convencional origina derechos econémicos de la victima del
accidente de trabajo con el correspondiente coste empresarial. La
articulacion entre las indemnizaciones civiles y las mejoras
convencionales de contingencias profesionales, al igual que sucede
con las prestaciones, origina tesis diferentes, con consecuencias
econdmicas en la definitiva cuantificacién de la reparacion integra del

dano.

La solucién a este problema entronca directamente con la,
analizada anteriormente, articulacién entre las indemnizaciones
civiles y las prestaciones sociales porque las mejoras convencionales
estan inevitablemente asociadas a la naturaleza de éstas. Por ello no
resulta extrafia la divergencia, de nuevo, de criterios entre la Sala 1%y
4* del Tribunal Supremo. La Sala 1* del Tribunal Supremo, en
coherencia con su visién independiente e incomunicada de las

prestaciones sociales por contingencias profesionales, proyecta la

% LAHERA FORTEZA, J.: “Cuantificacion de la indemnizacion civil en los
accidentes de trabajo tras la Ley de Jurisdiccion Social 36/2011, X/l Congreso
de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Girona, 2013, pags. 8 y ss.
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plena compatibilidad a las mejoras voluntarias mientras que la sala 4°
del Tribunal Supremo, en coherencia con la adscripciéon de las
prestaciones sociales a la compensacién del lucro cesante, proyecta la
compatibilidad limitada en las mejoras voluntarias que cubren un
mayor margen de lucro cesante que el sistema publico gracias a la
labor de la negociacién colectiva. Es significativa, al respecto, la STS,
Sala 4%, de 2 de Febrero de 1998 que computa, a efectos de calcular la
indemnizacion civil, las mejoras voluntarias derivadas de accidentes
de trabajo. De igual modo, las SSTS, Sala 42, de 1 de Junio de 2005°”
y de 17 de Julio de 2007 °® confirman que, al igual que las
prestaciones sociales, las mejoras voluntarias sélo pueden
compensarse con lo cobrado por lucro cesante, admitiendo una
reduccién de estas cuantias respecto de la indemnizacion total. En este
mismo sentido se pronuncia el TS, Sala Civil reiterando la doctrina de
la Sala 4%, en Sentencia de 13 de marzo de 2014, al establecer que en
la indemnizacién de dafos y perjuicios derivada de accidente de
trabajo, no deben restarse de forma automatica las prestaciones ni las
mejoras de Seguridad Social, cuando, como es el caso, para su
calculo, el juez de instancia y la Sala de Suplicacién, con la
conformidad de las partes, utilizaron el baremo de los accidentes de
trafico. La mejora de seguridad social establecida en una disposicion
convencional solo puede compensarse con lo percibido por el

concepto de lucro cesante®".

Pues bien, de nuevo, la atribucion exclusiva al orden social de
estas demandas de accidentes de trabajo en los arts. 2.b) y e) LRJS
tiene como consecuencia la consolidacién legal de la compatibilidad
limitada entre indemnizaciones civiles y mejoras voluntarias, como

viene aplicando la jurisprudencia social.

En definitiva, la atribucion competencial exclusiva al orden

social de estas demandas de accidentes de trabajo en los arts. 2.b) y e)

99 Rec. 1613/2004, Pte: Calvo Ibarlucea
690 Rec. 4367/2005 y Rec. 513/2006.
%! Rec. 1506/2013, Pte: Gilolmo Lopez
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LRJS, tiene como consecuencia la consolidacién de estos criterios de
la jurisprudencia social en la cuantificacion de la indemnizacién civil,
coordinada, en estos términos, con las prestaciones sociales y mejores

voluntarias correspondientes

5.- LA COMPATIBILIDAD DE LA INDEMNIZACION CIVIL CON
OTRAS INDEMNIZACIONES

Al igual que sucede con la regla general de la reparacién integra
del dafio, la expresa declaracién legal de la compatibilidad de las
indemnizaciones por vulneraciéon de derechos fundamentales con
otras derivadas de modificacion o extincién del contrato de trabajo en
el art. 183.3 LRJS, incide en trasladar indirectamente este criterio a las

demandas civiles de accidentes de trabajo.

Antes de este reconocimiento legal, ya la jurisprudencia ®”
reconocia esta compatibilidad porque la compensacién econémica
era por bienes juridicos distintos: en un caso, la vulneraciéon del
derecho y, en otro, la modificaciéon laboral o pérdida del empleo,
dentro del marco del ET, con cantidades respectivamente abiertas y
tasadas®”. Esta razonable jurisprudencia ha sido recibida legalmente
(art. 183.3 LRJS), estando ya fuera de toda duda esta plena
compatibilidad entre indemnizaciones, de gran trascendencia, por
ejemplo, si el trabajador resuelve el contrato por la via del art. 50 del
ET®%. También, en coherencia, los despidos nulos por vulneracion de

derechos fundamentales con readmision pueden originar acciones

%02 SSTS, Sala 4% de 17 de mayo de 2006, [Rec. 1571/2005] Pte: Calvo
Ibarlucea; de 7 de febrero de 2007 [Rec. 2450/2005] Pte Moliner Tamborero:,
de 20 de noviembre de 2007 [Rec. 2484/2006] Pte: Iglesias Cabero.

%3 GOERLICH PESET, J.M.: “La reparacién de la vulneracién de derechos
fundamentales en el orden social: el papel de la indemnizacién por dafios” en
AA.VV., Trabajo, contrato y libertad. Estudios juridicos en memoria de Ignacio
Albiol, Universidad de Valencia, 2010, pags. 237 y ss.

%% JESUS LAHERA FORTEZA: “Cuantificacién de la indemnizaciéon civil en los
accidentes de trabajo tras la Ley de Jurisdiccion Social 36/2011, X/l Congreso
de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Girona, 2013, pags. 4y ss.
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indemnizatorias paralelas que compensen los dafios causados. La tesis
jurisprudencial, aceptada ahora legalmente, de la dualidad de
indemnizaciones con bienes juridicos distintos tiene consecuencias
procesales porque abre la posibilidad de acumular acciones o también
de un ejercicio independiente de las mismas, como la Sala 4* del
Tribunal Supremo ha terminado admitiendo en relacién con el art. 50
del ET®* .

Pues bien, toda esta doctrina, sustentada ya por la ley, tiene
plena proyeccion en las indemnizaciones por accidente de trabajo.
Con los mismos argumentos, bienes juridicos distintos y funciones
diversas, y por incluso analogia con el art.183.3 LRJS, el trabajador
que sufre un accidente de trabajo con incumplimiento de las medidas
de prevencion de riesgos laborales puede interponer una demanda de
responsabilidad civil y resolver el contrato por la via del art. 50.1.c)
ET, siendo ambas indemnizaciones compatibles entre si. La primera
cuantia, abierta, compensa el dafio causado por el accidente laboral y
la segunda, tasada, la pérdida de empleo al ejercer el trabajador la

accion resolutoria por incumplimiento contractual de la empresa.

6.- LA COMPATIBILIDAD DEL RECARGO

Junto al cardcter sancionador del recargo, vinculado a la
normativa de Prevencion de Riesgos Laborales, cobra fuerza la
tendencia a considerar que ese recargo tiene, desde el punto de vista

del trabajador, un caricter indemnizatorio®. Y asi, en los supuestos

%> SSTS de 17 de Mayo de 2006, de 9 de Mayo de 2011, de 13 de Junio de
2011 o de 20 de Noviembre de 2011.

6 Cfr. LOPEZ FERNANDEZ, M.: "Dindmica de la prestacién y gestién de la
incapacidad temporal”, Las incapacidades laborales. Un punto de vista practico,
op. cit., pag. 168; MANRIQUE LOPEZ, F.: “Recargos por falta de medidas de
seguridad e higiene en el trabajo: un debate todavia pendiente”. El accidente de
trabajo en la Seguridad Social. VIl Jornadas de la Asociacién Profesional del
Cuerpo Superior de Letrados de la Administracion de la Seguridad Social, op.
cit., pag. 57.
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de accidente de trabajo o enfermedades profesionales, las prestaciones
que proporciona el sistema de Seguridad Social no agotan todas las
posibilidades indemnizatorias que dichas contingencias pueden
originar, ya que es posible plantear, entre otras, también una accion
de indemnizacién de dafos y perjuicios por responsabilidad civil

derivada de un accidente de trabajo o enfermedad profesional®”.

En ese sentido, lo que se plantea es si el recargo es independiente
de cualquier otra responsabilidad econémica que consista en la
indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados al trabajador; v,
por tanto, si para la determinaciéon de la cuantia de dicha
indemnizacion de danos, cualquiera que sea su naturaleza, se han de
detraer o no las cantidades que la empresa infractora de las medidas
de seguridad social haya de abonar en concepto de recargo de

prestaciones®®.

A este respecto, la jurisprudencia, en un principio, tuvo en
cuenta que “para la determinacion de la indemnizacién de los dafos y
perjuicios de toda indole derivados de un accidente de trabajo deben
detraerse o computarse las prestaciones reconocidas en base a la
normativa protectora de la Seguridad Social en especial cuando se
deba determinar el importe de la indemnizaciéon derivada de los
perjuicios afectantes al dambito profesional o laboral del

accidentado”®”.

Posteriormente, tal doctrina evolucioné hasta el punto de declarar
la  posibilidad de compatibilizar el recargo de prestaciones
econémicas por falta de medidas de seguridad con el resarcimiento de
danos y perjuicios derivados de un accidente de trabajo®?, y por ello,

para la determinacién de la indemnizacion de los dafos y perjuicios

%728 Cfr. art. 123.3 LGSS, y art. 42 LPRL y SSTS 2 febrero 1998 (R 1998,
3250); 10 diciembre 1998 (R} 1998, 10501); 12 febrero 1999 (R) 1999, 1797).
5 CARRERO DOMINGUEZ, C.: “Compatibilidad de responsabilidades y
recargo de prestaciones”, Revista Temas Laborales, N° 63/2002, pag.100.

%9 STS 17 febrero 1999 (R) 1999, 2598). 31 STS 20 julio 2000 (R) 2000, 7639).
®19.STS 20 de julio de 2000 [R} 2000, 7639].
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de toda indole derivados de un accidente de trabajo no debe
deducirse el recargo de las prestaciones econémicas del art. 123
LGSS.  Puesto que dicho recargo “es independiente de aquélla
indemnizacion, consistiendo en una institucion especifica y singular
de nuestra normativa de seguridad social no subsumible plenamente
en otras figuras juridicas tipicas, ya que la razén esencial de la
exclusion de la posible compensacion o reducciéon de la
indemnizaciéon por el dafo o perjuicio sufrido a consecuencia del
accidente de trabajo del denominado recargo de prestaciones por
infraccion de medidas de seguridad ex art. 123 LGSS deriva de su
propia finalidad, la que se dejaria vacia de contenido si se procediera

a la deduccion pretendida”®'".

®'' STS 2 octubre 2000 [R) 2000, 9673].
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CAPITULO SEXTO: LA REPARACION CIVIL DE LOS DANOS
PATRIMONIALES DERIVADOS DEL ACCIDENTE DE
TRABAJO

Sumario:
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[l.- CONCEPTO, CARACTERISTICAS Y CLASES DE DANOS
Il.- CLASES DE DANOS.DANOS PATRIMONIALES CONCEPTO Y CLASES
[.- CONCEPTO DE DANO EMERGENTE
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2.- La prueba de la cuantia de la garantia frustrada
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SUPUESTOS DE INCAPACION PERMANENTE.
VIIl.- LA JURISPRUDENCIA MENOR EN MATERIA DE LUCRO CESANTE EN SUPUESTOS DE
FALLECIMIENTO DE LA VICTIMA.

I.- INTRODUCCION

El dafio se configura como uno de los elementos imprescindibles
para poner en funcionamiento el mecanismo de la responsabilidad
civil y su consecuente reparacion, tanto en la esfera contractual como
en la extracontractual. Se trata de la pieza clave del sistema, ya que
sin el dafo o perjuicio no hay obligacion de resarcir y su importancia

es tal que la responsabilidad civil se viene aplicando ultimamente
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desde la 6ptica de los dafos®™.

El dafio aparecerd tanto en la esfera de los dafios patrimoniales
como en la de los no patrimoniales, y dentro de estos hard que
destacar la gran variedad de dafos de naturaleza estrictamente
personal. Ello responde a un fenémeno social firmemente implantado
en todas las sociedades desarrolladas y que consiste no solo en que se
exige en todos los casos en los que hay una dafo, la reposicion del
perjudicado al estado anterior a la produccién del dafo o a su
equivalente en dinero, sino también en que practicamente toda
frustracion personal se convierte en dafio en busca de un

responsable®’.

La incorporacion de los dafos morales en nuestro sistema de
responsabilidad por la propia jurisprudencia revela la evolucién de la
misma, lo mismo ocurre con la valoracién y reparacién del dano fisico
o corporal y la intromisién no consentida en el honor, intimidad e

imagen®'.

Il.- CONCEPTO, CARACTERISTICAS Y CLASES DE DANOS

1.- EL CONCEPTO DE DANO

El articulo 1902 del Cdédigo Civil, solamente se limita a
enumerar los requisitos esenciales que dan lugar a la responsabilidad
llamada aquiliana y a la obligacién de resarcir, siendo esta ultima

considerada la consecuencia juridica de la responsabilidad. En las

12 REGLERO CAMPOS, L.F./ BUSTO LAGO, J.M. (coordinadores) en AA.VV.,
Tratado de responsabilidad civil , Tomo | , Aranzadi, Navarra, 2014, pag. 328 y
sS.

°3 VICENTE DOMINGO, E.: Tratado de Responsabilidad Civil, Aranzadi,
Navarra 2006, pag. 205 vy ss.

" RODRIGUEZ MARIN, C.: "Importancia y manifestaciones actuales del dafio
en el régimen de la responsabilidad extracontractual", AA.VV., Manual de
Valoracion del Dafo corporal, Aranzadi, Navarra, 2013, pag. 57.
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Partidas se considera al dafio como “destruimento o detrimento que
padece un ome en se mesmo o en sus cosas por culpa de otro”®"”, o
bien la doctrina mas reciente lo define como todo menoscabo que a
consecuencia de un acaecimiento o evento determinado sufre una
persona ya en sus bienes vitales o naturales, ya en su propiedad o en
su patrimonio; otras veces se ha conceptuado el dafo como la

disminucién de la utilidad del individuo dafado®'®.

Se han elaborado diversas teorias que se han preocupado de
la elaboracion de un concepto de dafo con finalidades distintas. Por
citar algunas podemos destacar la teoria de la diferencia, ajustada
exclusivamente al dmbito patrimonial del individuo afectado,
situandose el dafio en la diferencia entre la situacién de ese
patrimonio antes del hecho lesivo y después del mismo. Teoria que
aunque admitida en su momento, al reducirse al exclusivo campo
patrimonial, sufre de las carencias que hoy supone el amplio concepto

de dano.

Diferente planteamiento es el que dio lugar a la teoria del dano
concreto, centrada en el perjuicio concreto experimentado por la
persona en su patrimonio, por la perdida o menoscabo de
determinados bienes patrimoniales. Va un poco mas alla que la
anterior, pero tampoco consigue superar los problemas planteados
respecto de los dahos que no tengan naturaleza patrimonial, y que

siempre han estado admitidos.

También debemos citar la teoria del dano normativo, que
intentando superar las carencias de las anteriores, enfocando al dafoy
a su existencia, siempre y cuando se cumplan los requisitos
previamente fijados por la norma, es decir, serd la Ley la que

determine el dafio, teoria esta aconsejable desde una perspectiva de

°® Ley 12 del Titulo XV de la Séptima Partida de ALFONSO X EL SABIO,
glosadas por Alfonso de Montalvo en 1945, que se puede consultar entre otros
en el siguiente enlace: http://uploaded.net/file/19g70vq0

®1° LARENZ,: Derecho de Obligaciones, Traduccién de Santos Briz, Madrid,
1958, pag. 9.
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lege ferenda, en tanto en cuanto todavia no hay ni se dispone de una

regulacion en este sentido.

Todos estos factores nos llevan a un replanteamiento del
concepto de dafo, con la idea de trasladar el problema del concepto
del dafo al de su reparacién®’. De esta forma, habria que obtener un
concepto de dafo reparable juridicamente relevante para elaborar un
concepto juridico de dafo, para ello hay que resolver diferentes
problemas que en rigurosa légica deberian pertenecer mas al aspecto
relativo a la evaluacion y valoracién del mismo y a su posterior

reparacion®'®.

Cabe plantearse el problema de la delimitacion del dafo en
sede de responsabilidad contractual y extracontractual, ya que los
perjuicios contractuales y extracontractuales pueden recaer sobre una
misma persona, encontrdndonos en dos dmbitos juridicos bien
diferentes, y que para que se apliquen las consecuencias juridicas de
uno u otro, habrd que estar, ante la existencia de un contrato y que
los dafnos se produzcan en la estricta orbita de lo pactado, y por
supuesto como consecuencia del desarrollo del contenido negocial®'’.
De lo contrario la responsabilidad serd calificada de extracontractual o
aquiliana porque no une a victima y causante del dafo relacion

contractual alguna®*.

°7 En este sentido REGLERO CAMPOS, L.F/ BUSTO LAGO, .M.
(coordinadores) en  (AA.VV) Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo | ,
Aranzadi, Navarra, 2014, pag. 332 y ss.

°® Como ha afirmado DIEZ-PICAZO, L.: Derecho de Daros, Madrid, 1999, pdg.
308.

°1% Asi lo ha senalado el TS en reiterada jurisprudencia, ente otras en STS de 9
de enero de 1995.

%20 OSSORIO SERRANO, J. M.: Lecciones de Derecho de Darios, La Ley, 2011,
pags. 33 y ss.
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2.- CARACTERISTICAS DEL DANO

Considerado el dafio como, la lesion de cualquier interés o
atributo de la persona, bien de su patrimonio o de su persona, siempre
que relina las caracteristicas del dafo reparable. Para que un dafio sea
reparable, es necesario que haya pasado el juicio de responsabilidad y
de imputacion, y una vez determinado el responsable, el dafho sera
reparable en la medida en la que se encuentre dentro de los limites
jurisprudencialmente establecidos, que dejan fuera a todo dafio no

reparable

Pero no todo dafio es reparable en nuestro sistema juridico,
por lo que se refiere a los requisitos o caracteres que deben concurrir
para que el dano tenga la entidad suficiente para ser calificado como
"dafo reparable", se ha afirmado por la doctrina®' que el dafio tiene
que ser:

a.- Juridicamente relevante, por afectar a intereses protegidos
por el ordenamiento juridico o, en un sentido mas amplio, a cualquier

bien o interés perteneciente al sujeto.

b.- Certeza del dafo®?. El dano debe ser cierto en su
existencia y cuantia, por lo que se traslada el problema de la
determinacién del dafo al campo de la prueba del mismo, la cual
corresponde al Juez®, y solo puede dejarse la determinacion vy la
cuantia de los dahos para el tramite de ejecucion de la Sentencia

cuando en esta solo se declara la existencia y realidad de los danos®**.

®! SEMPERE NAVARRO, A. y SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: “La
indemnizacién de danos y perjuicios en el contrato de trabajo”, Aranzadi,
Navarra, 2003, pag. 52 y ss.

%22 REGLERO CAMPOS, L.F./ BUSTO LAGO, J.M. (coordinadores) en (AA.VV)
Tratado de Responsabilidad Civil , Tomo |, Aranzadi, Navarra, 2014, pag. 336 y
ss.

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Mélaga de 4 de octubre de 2002
[Sala de lo civil, nim. 260/1997]; STS de 28 de diciembre de 1998 [R] 1998,
10155] y STS de 15 de junio de 2001[Rec. 3155/2000] Pte: Gull6n Rodriguez.
24 SEMPERE NAVARRO, A. / SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.. “lLa
indemnizacién de danos y perjuicios en el contrato de trabajo”, Aranzadi,
Navarra, 2003, pag. 52 y ss.
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de modo que los dafios hipotéticos o eventuales quedarian excluidos.

c.- Dano directo y personal. El dafio debe ser directo o
inmediato. En principio , solo serian indemnizables los dafios sufridos
directamente por la persona inicialmente perjudicada, pues solo
respecto de ella podria existir el ya conocido nexo de causalidad,
quedando sin reparar los dafos a terceros consecuencia del dafo
inicial. Sin embargo, es posible que el daho afecte ademas a otros
perjudicados, ademds de la persona que directamente ha sufrido el
dafios, aquellos que los soportan de manera indirecta. En la practica
tales dafios indirectos o por rebote suelen acaecer a resultas de las
lesiones corporales o incluso del fallecimiento de la victima. Depende,
por supuesto, de la prueba el que estos dafios sean o no reparables, es
decir de un enlace causal suficiente entre el hecho y el dano

indirecto®?.

d.- Injusto, al tratarse de un dafio que la victima no tiene el
deber de soportar y que no obedece a un comportamiento ilicito de
aquella. Se considera licito todo dafo que se le cause a una persona
en la violacion de un derecho subjetivo o de un interés juridicamente,
protegido, es decir, que sea legitimo, y por el contrario se considerara
dano ilicito y por tanto se ha rechazado la reparacién del mismo,
atendiendo a las circunstancias del que lo padece y a la actividad que
realiza, que puede ser contraria a la ley, a la moral o las buenas

costumbres.

En nuestro Derecho se exigen de que los dafos se acrediten
totalmente, sin excluir a nadie porque no sea titular de un derecho
subjetivo o un interés legitimo, es suficiente un interés juridicamente
protegido. En este punto, cabe traer a colacion la reciente Sentencia
del TS Sala 4% de 5 de febrero de 2013%°en la que, reiterando

> Por ejemplo, la STS de la Sala 1% de fecha 1 de julio de 1982, donde se le
reconoce a los parientes mas préoximos victimas y con derecho a ser reparadas.
Y en el mismo sentido la STS de 4 de mayo de 1983.

626 Rec. 89/2012, Pte: Alarcén Caracuel.
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doctrina jurisprudencial consolidada claramente se afirma que: "el
dafo moral debe ser alegado por el demandante, precisado su alcance
y, en su caso, acreditado en el proceso". Para poder adoptar un
pronunciamiento condenatorio es del todo punto obligado que
concurran dos circunstancias: en primer lugar, que el demandante
alegue adecuadamente en su demanda las bases y elementos clave de
la indemnizacion que reclama, que justifique suficientemente que la
misma corresponde ser aplicada al supuesto concreto de que se trate,
dando las pertinentes razones que avalen y respalden dicha decision;
y, en segundo lugar, que queden acreditados, cuando menos, indicios
o puntos de apoyo suficientes en los que se pueda asentar una

condena de tal clase®’.

Asimismo, no podemos dejar de citar la importante STC
247/2006, de 24 de julio que, pese a validar la interpretacion del TS
que niega el cardcter automdtico de la indemnizacién, sin embargo
admiti6 que, a veces, "no es factible aportar prueba concreta del
perjuicio sufrido y de su calificacién monetaria, dada su indole"; si
bien en el supuesto de hecho concreto consider6 que la parte actora
habia proporcionado datos suficientes sobre los dafios al referirse a la

intensidad de la lesion, duracion de la misma, etc.

3.- CLASES DE DANOS

La clasificacion de los tiene una gran importancia debido a la
distinta naturaleza de los mismos, existiendo una gran diferencia entre

todos sobre todo en su certeza como en su reparacion.

Vamos a partir de una doble clasificacién, dafnos patrimoniales
no patrimoniales (o extrapatrimoniales) en funcién de su aptitud para

ser evaluable econémicamente o de su capacidad de ser sustituidos en

%7 Cfr. en este sentido CAVAS MARTINEZ, F.: £l proceso laboral de la tutela
sindical y demas derechos fundamentales, Aranzadi, 2004, pag. 384 vy ss.
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el mercado.

3.1.- Daiios patrimoniales: dafio emergente y lucro cesante®?®

Los dafos patrimoniales, también llamados econémicos, son
los que sufre la victima en la esfera de su patrimonio, por eso son
también denominados materiales, en contraposicion®’ al dafio moral,
sin contenido econémico alguno, aunque desde luego se cuantifique

en dinero.

Este dafo, puede surgir de forma autbnoma a causa del dano,
o ser otro que surge a consecuencia de un dano de otra naturaleza,
como puede ser el corporal, los dafos al honor, etc. En cualquier
caso, siempre provoca una disminucién de utilidad que es
compensable con dinero, in natura o por bienes intercambiables por

dinero.

Estos dafios tienen unas caracteristicas propias: sujeto titular de
un patrimonio, que sea posible medir la lesién en dinero y nexo
causal. Podemos pensar que estos son los dafos a los que se refieren
el genérico articulo 1902 del Cédigo civil, en donde certeza y realidad

evidencian su eminente cardcter objetivo.

Para medir estos dafos se utilizan los conceptos de dafo
emergente y lucro cesante, totalmente relacionados con el principio
de la reparacion integral del dano y con el articulo 1106 del Cédigo
civil®®, y que la jurisprudencia lo enmarca en la ya mencionada teoria

de la diferencia®', utilizando como argumento el precepto antes

%2% Se analizaran con mas detalle en el capitulo VI, dedicado a ellos.

% LACRUZ BERDEJO, J.L.: Elementos de Derecho civil I, Dykinson, Madrid,
1999, pag. 479.

%9 “La indemnizacion de danos y perjuicios comprende, no sélo el valor de la
pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de
obtener el acreedor...”

®! En este sentido STS de 14 febrero 1980 [R) 1980, 516] y 2 de abril 1997 [R
1997, 2727]. También las STS 29 de marzo 2010 [R) 2010, 2536], 5 de mayo de
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indicado, aunque sea utilizando la normativa contractual al campo
extracontractual. 'Y todo ello con la finalidad de proteccién del
principio de seguridad juridica, en lo que respecta al contenido del
dafno emergente, si tenemos en cuanto que lo que se persigue es la
correcta y total reparacion del dafo sufrido, y si intentamos evitar y
poner limites para conocer hasta donde se extienden los dafos
normales, prudentes o no excesivos, y sobre todo conocer que pautas
son las que sigue la jurisprudencia a la hora de considerarlos. Lo
mismo en lo relativo al lucro cesante, ya que es preciso distinguir con
la mayor claridad la posible pérdida de rentas en las que se traduce el
dafo, asi como la incapacidad funcional o lesién a la salud padecida

por el perjudicado.

En lo que se refiere al dafio emergente, diremos que de lo que
se trata es de averiguar el coste de la reparacion y los gastos en los que
se ha incurrido con ocasion del dano, la victima o incluso un tercero.
Deben ser gastos efectivamente producidos, que se han debido de

efectuar, y estar conectados casualmente con el hecho dafioso®” .

En lo que al lucro cesante se refiere, nos estamos moviendo en
el campo de la ganancia dejada de obtener o en la pérdida de ingreso
presente y futuro, desde luego, como consecuencia inmediata o no tan

inmediata del hecho danoso®*.

Hay que tener en cuenta que la siempre tan discutida
valoracion del lucro cesante en el Sistema de Valoracion, no es

exclusiva de la incapacidad permanente, sino que afecta también a los

2010 [R) 2010; 5026], 20 de julio de 2011 [R) 2011,7408] y 11 de abril de
2012 [R) 2012, 5743].

2 STS 18 noviembre de 1991 [R) 1991, 9823] establece que la factura pagada
lo Gnico que demuestra es que sobre el vehiculo y plataforma siniestrada se
hicieron determinados trabajos. También citar TS en Sentencia de 28 noviembre
de 1983 [R) 1983, 6681].

®3 EL TS, en Sentencia de 5 noviembre de 1998 [R} 1998, 8404]considera que
el lucro cesante tiene una significaci6n econdmica; trata de obtener la
reparacion de la pérdida de ganancias dejadas de percibir, concepto muy
distinto de los dafios materiales, cuya indemnizacién por ambos conceptos debe
cubrir todo el quebranto patrimonial sufrido por el perjudicado.
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casos de fallecimiento y de incapacidades temporales, comprendiendo
también el dafio emergente futuro®*, siendo mds restrictiva la idea de
que abarque el lucro cesante futuro, ya que éste sélo puede ser
hallado conforme a mediciones efectuadas sobre situaciones
econémicas ya realizadas. Es por ello, que los dafos invocados a
través de esta partida han sido considerados con caracter hipotético,

careciendo de efectividad.

3.2. Danos extrapatrimoniales: el dafio moral y el dafio corporal

Tradicionalmente en Derecho Espanol se han distinguido entre
danos materiales (0 econémicos) y dafos morales®”, existen otras
clasificaciones igualmente utiles y validas, como la que distingue entre
dafos patrimoniales (como aquellos que sufre el perjudicado en el
conjunto de sus bienes y derechos de naturaleza econémica) y extra
patrimoniales (incluyendo no sélo los dafhos morales strictu sensu, sino
también las lesiones a la integridad fisica)®*®. Los dafos patrimoniales

se diferencian de los danos morales en funcién de la muy distinta

®34 XIOL RIOS, J. A. : “El lucro cesante causado por la incapacidad permanente y
por la muerte”, Revista de la Asociacién de Abogados de Responsabilidad Civil y
Seguro, N° 41, 2012, pag. 42.

> Los “dafios y perjuicios personales”, incluidos los corporales, no pueden de
suyo valorarse porque afectan a bienes que estdn fuera del mercado, es decir,
que son extra commercium. Mientras los “dafos y perjuicios materiales” se
insertan en el reino de la utilitas estimable, los personales se insertan en el reino
de la utilitas inestimable. Pese a ello, la vera rei estimatio comprende tanto unos
como otros, porque, como decia HUGO GROCIO, pecunia communis est
rerum utilium mensura. De esta forma, queda afirmado que los dafos y
perjuicios personales estan afectados por la dialéctica de la imposibilidad de
valorarlos y la necesidad de hacerlo. El problema radica en cémo realizar esa
imposible y necesaria valoracion, casando la imposibilidad con la necesidad.
Tal dialéctica se ha resuelto tradicionalmente mediante el monismo de la
equidad, atribuyendo al juez facultades libérrimas para fijar la valoracion en
virtud de su propio y exclusivo arbitrio personal. MEDINA CRESPO, M.:
“Acerca de las bases doctrinales del sistema lega valorativo Ley 30/95”, Revista
de Responsabilidad Civil y Seguro, N° 36, pag. 9y ss.

% A. SEMPERE NAVARRO / C. SAN MARTIN MAZZUCCONI: "Los dafos y
perjuicios", en La indemnizacion de dafnos y perjuicios en el contrato de trabajo,
Thomson Aranzadi, Navarra, 2003, pag. 54 a 59.
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aptitud que el dinero tiene, en uno y en otro caso, para restaurar la
utilidad perdida:

1°. El dafho patrimonial provoca una disminucién de utilidad que se
reintegra o se repara con dinero o con bienes intercambiables por

dinero.

2°. El dafio moral, por el contrario, implica una reduccién del nivel
de satisfaccion o utilidad, personal e intima, que ni el dinero, ni otros
bienes pueden llegar a reponer®”. Si bien, cierta cantidad pecuniaria
casi siempre servird como método compensatorio o paliativo del

mismo, que nunca lucrativo.

Dano patrimonial es el que recae sobre un objeto, ya sea en
forma directa sobre el propio objeto o indirecta como consecuencia o
reflejo de un dafio causado a la persona titular del mismo y siempre
que sea susceptible de comercio entre los hombres. El concepto es
extensivo y, asi, es dano material o patrimonial directo el que sufren
bienes econdémicos destruidos o deteriorados y, también, se
considerara el dafio patrimonial indirecto, por ejemplo, los gastos
realizados (dafo emergente) para la curacion de las lesiones
corporales, o las ganancias que se frustran (lucro cesante) por la

incapacidad para trabajar sobrevenida a la victima.

I11.- CONCEPTO DE LUCRO CESANTE

Existe unanimidad en la doctrina y jurisprudencia al considerar
que el dano resarcible estd integrado por una pluralidad de conceptos,
cada uno de ellos con sus particularidades propias. No obstante, ha

sido practica habitual en nuestra tradicion juridica la falta de

%7 Por ejemplo, el impacto emocional que implica la pérdida de un hijo.
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determinacién de cada uno de los conceptos, provocando la

frustracion del principio de indemnidad.

En un primer momento, estos inconvenientes se solventaron
mediante repeticiones por parte de los tribunales que terminaron
convirtiéndose en norma obligatoria, y que originaba una enorme
inseguridad juridica, ya que los criterios aplicados por los jueces no
siempre coincidian. El fundamento del sistema era el arbitrio judicial;
el punto de arranque era el reconocimiento de la existencia de un juez
libre para valorar el dafio, y si éste terminaba sometiéndose a médulos
definidos en la practica judicial era por pura voluntad, en ningin caso

por imposicion®*®.

La gran inestabilidad existente en esta materia oblig6 al
legislador a intervenir, sustituyendo los mdédulos judiciales por un
sistema de baremos con la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, momento
a partir del cual comienza la verdadera reaccién entre los jueces y la

doctrina contra el sistema instaurado.®*’

Dos son las grandes categorias de “dano” que pueden establecerse,
desde una perspectiva de su valoracién y resarcimiento: dafos de

caracter patrimonial y dafos de cardcter no patrimonial o dafio moral.

%8 LOPEZ Y G* DE LA SERRANA, J. : “El lucro cesante en relacién al dafo
corporal”, Manual de Valoracién del dano Corporal, Aranzadi, 2013.

9 “Desde una perspectiva puramente econémica o socioldgica, el legislador no
habia hecho otra cosa que poner cordura alli donde no existia: establecer
parametros objetivos que limitaran el excesivo arbitrio judicial sustituyendo los
que antes se habian ido imponiendo por generacién interna en la practica
judicial. Desde una perspectiva juridica, en cambio, lo que se hizo fue atribuir
categoria de norma juridica a un sistema chapucero de valoracién del dafo. Tal
sistema de “valoracién integral del dafio” no tiene parangén en ningln otro
ordenamiento juridico y ha sido descalificado como inadmisible por la doctrina
extranjera que se ha pronunciado sobre él. Se trata de una solucién juridica “ a
la espaiola” que se asienta sobre unas bases intelectuales inasumibles, pero que
esta perfectamente acomodado en nuestro ordenamiento juridico, a pesar de las
serias objeciones que el Tribunal Constitucional se vio forzado a ponerle (STC
181/00)”. GARNICA MARTIN, J.F.: “Perjuicios causado por la paralizacion del
vehiculo siniestrado”, Revista de Responsabilidad civil y Seguro, N* 40, 2011,
pag. 40 a 43
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Los distintos conceptos que se incluyen dentro del dafno resarcible
no se pueden reducir a la unidad porque su régimen juridico es muy
diverso. Aunque el legislador haya podido dar pie a la idea de que es
posible el reduccionismo, no se pueden ignorar los problemas que
entrafa. Ese reduccionismo no es propiamente un mecanismo que
permita resolver tales problemas sino sélo ignorarlos. Y como no
siempre pueden ser ignorados, es preciso examinarlos con detalle para
conocer qué posibilidades de actuacion se tienen cuando, como
victima o como responsable, se estda frente a la necesidad de

determinar y cuantificar el daio®*.

Tomando como punto de partida la terminologia del art. 1106
del Cédigo Civil®*', el lucro cesante es la ganancia que se haya dejado

de obtener por consecuencia del hecho del que se es responsable®*.

En términos generales, podemos decir que en esta partida
indemnizatoria se incluyen los incrementos patrimoniales que el
acreedor esperaba obtener, y cuya obtencién se ve frustrada como
consecuencia de la infracciéon obligacional de su deudor. Como se
comprende, su acreditacién y consiguiente indemnizabilidad estaran
en funciéon de la mayor o menor probabilidad de que el acreedor
hubiese llegado a experimentar tales incrementos, no siendo
resarcibles las meras expectativas o planes contingentes de

ganancia®’, sino sélo las oportunidades de lucro verosimilmente

#9 GARCIA DE LA SERRANA, J.: El lucro cesante en los accidentes de
circulacion y su incidencia en el seguro, Universidad de Granada, 2008, pag. 15
y ss.

“' Art. 1106 del Cdédigo Civil “La indemnizacion de dafos y perjuicios
comprende, no solo el valor de la pérdida que haya sufrido, sino también el de
la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, salvas las disposiciones
contenidas en los articulos siguientes”.

*2 El precedente del Art. 1106 del CC.. estd constituido por el art. 1015 del
Anteproyecto de Cdédigo Civil de 1851, del siguiente tenor: “Se reputan dafos y
perjuicios el valor de la pérdida que haya experimentado, y el de la utilidad que
haya dejado de percibir el acreedor”. El texto no recoge los conceptos de dano
emergente y de lucro cesante, que son de elaboracién doctrinal posterior.

*3 STS 8 de junio 1996.
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deducibles del curso causal de los acontecimientos®®, a la luz de las
actividades y circunstancias en que se halle involucrado el acreedor.
No es preciso que el lucro cesante se fundamente en un titulo o
derecho que se encuentre en el patrimonio del acreedor en el
momento de producirse el incumplimiento, pero la jurisprudencia
mantiene un criterio rigorista, en el sentido de que su existencia debe

ser probada igual que la de cualquier otro tipo de dano®®.

En los casos de dafos personales sufridos por el acreedor, o por la
victima en un supuesto de responsabilidad extracontractual, se
computardn como lucro cesante los salarios, jornales o retribuciones,
que aquéllos dejen de percibir durante el tiempo por el que se

prolongue su convalecencia.

Lo que se trata, por tanto, de reparar en el lucro cesante es la
pérdida de ganancias dejadas de percibir (presentes, potenciales y
futuras). Esa ganancia frustrada no requiere como fundamento un titulo
ya existente en el patrimonio del acreedor en el momento del dano,
sino que es suficiente que se pueda concretar en el futuro, sin que esto
nos lleve a identificar el concepto de lucro cesante con el de dano
futuro. Cabe explicar mejor las diferencias entre dafno emergente
actual y futuro y lucro cesante actual y futuro sobre la base del

646

siguiente ejemplo®®, en un accidente de circulacién con lesiones

corporales, pueden distinguirse los siguientes conceptos dafiosos:

- dano emergente actual: dafios materiales y los gastos de

farmacia y hospital.

%4 STS, Sala 12 de 16 junio 1993.

*> SSTS 30 junio 1993, 30 noviembre 1993,8 julio 1996, 5 noviembre 1996, 5
noviembre 1998 y 26 septiembre 2002 entre otras.

%% YZQUIERDO TOLSADA, M.: Sistema de responsabilidad civil contractual y
extracontractual, Dykinson, 200T1.
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- lucro cesante actual: los perjuicios derivados de la
imposibilidad de la victima para trabajar mientras durd la

convalecencia.

- dafo emergente futuro: los gastos que deberd acometer para

afrontar el tratamiento de las secuelas permanentes.

- lucro cesante futuro: las ganancias que se dejaran de percibir

como consecuencia de la incapacidad permanente.

Los problemas en torno al lucro cesante no son tanto de orden
conceptual, que se ha mantenido constante a lo largo del tiempo, sino
de otro tipo: la prueba de la pérdida de las ganancias aludidas,
relacion de causalidad, tipo de pérdidas (actual, de futuro,
laboral...etc.), personas que merecen recibir una cobertura por

perdida aunque no pueden justificar ingreso alguno.

Deben  destacarse dos exigencias constantes para el
reconocimiento jurisprudencial del lucro cesante: la certeza y el
cardcter restrictivo para su estimacion, notas que nos llevan al andlisis

de algunas circunstancias que pueden considerarse como dudosas.

La primera de las notas exigidas por la jurisprudencia, la certeza,
nos hace cuestionarnos la posibilidad de incluir en el concepto de
lucro cesante la pérdida de oportunidades®. Se puede clasificar la
pérdida de oportunidades, segin la naturaleza del dafio final, en los

siguientes apartados®*:

*7 Define MEDINA ALCOZ, L.: el sintagma “pérdida de oportunidad” en los
siguientes términos: “expresion espafola que se emplea usualmente en el
ambito de la responsabilidad civil para hacer referencia al dano que sufre quien
ve comprometida una posibilidad real de obtener un beneficio o evitar un
menoscabo”.

1 MEDINA ALCOZ, L.: la teoria de la pérdida de oportunidad, Thomson
Civitas, 2007; GARCIA DE LA SERRANA, J.:El lucro cesante en los accidentes de
circulacion y su incidencia en el seguro, Universidad de Granada, 2008, pag. 18
y ss.
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a.- La oportunidad econémica y la oportunidad personal.

Parte en este primer grupo de los bienes afectados, distinguiendo
entre aquellos menoscabos que afectan a bienes que integran el
patrimonio econémico de la persona y, aquellos que afectan a bienes

de la personalidad®®’.

b.- La oportunidad “de lucro captando” y la oportunidad “de

damno vitando”.

El segundo bloque atiende al patrimonio entrante y al saliente,
distinguiendo de esta forma entre el dafo emergente y lucro cesante.
El primero es el atentado a un bien juridico que estaba ya integrado en
el patrimonio de la victima; y el segundo, el referido a la ventaja que

se habria obtenido después de no haber mediado el hecho ilicito.**°

Y asi, segin que la ventaja final®'consistiera en la evitacién de un
dafio o en la obtencién de un incremento patrimonial, pueden
distinguirse dos tipos de oportunidades, la de lucro captando y la de
damno vitando, asimilando el autor la primera al lucro cesante y la
segunda al dafo emergente, incluyendo en el primer grupo las
oportunidades deportivas, procesales, comerciales y las que se pierden
en los juegos de azar, ya que todas ellas definen la situacién en que se
encuentra una victima que tenia posibilidades de obtener un galardén,
un pronunciamiento favorable o un contrato, considerando, por el

contrario, las oportunidades de curacién o sobrevivencia de un

*9 A titulo de ejemplo incluye el referido autor en el primer grupo la posibilidad
de prolongar el tiempo de vida, que se pierde por culpa del médico que
diagnostica tardiamente la enfermedad y pone en practica a destiempo el
tratamiento adecuado.

®% GARNICA MARTIN, J.F.: “La prueba del lucro cesante”, Revista de
Responsabilidad Civil y Seguro, N°21, 2007, pag. 54 y ss.

®! Entendiendo por tal el autor, aquélla respecto de la cual la victima sélo
habria tenido posibilidades de beneficio reales, pero inciertas.
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paciente en el segundo en cuanto se refieren a las posibilidades de
que un bien del que previamente disponia (salud o vida) dejara de

salir del patrimonio de la victima.

c.- La oportunidad directa y la oportunidad consecuencial.

La tercera clasificacion la realiza partiendo del caracter directo o
consecuencial del detrimento patrimonial, y asi considera directos los
derivados inmediatamente del hecho ilicito y consecuenciales, los
perjuicios inmediatamente derivados de un dano 'y, soélo

indirectamente, de la conducta lesiva.

Respecto a su inclusion en el concepto de lucro cesante, la duda
surge por ser una ganancia sobre la que no existe ninguna seguridad
de que vaya a producirse, existiendo Gnicamente meras posibilidades
de ello, y si tenemos en cuenta los estrictos parametros

jurisprudenciales, esa pérdida quedaria excluida de su resarcibilidad.

El nexo comun a estos supuestos es la pérdida de una oportunidad
de ganancia por causa imputable a un tercero, lo que lleva a
plantearse si es o no susceptible de reparacién, con el problema
anadido de que no sélo no existe dafo, sino que tampoco resulta facil
determinar en qué podria consistir y por consiguiente como podria

valorarse.

La diferencia entre el lucro cesante y la pérdida de oportunidades se
comprende de forma clara con el ejemplo de un deportista profesional
y otro aficionado que aspira a serlo, en el entendimiento de que la
imposibilidad de practicar el deporte al que se dedicara conlleva en el
primer caso un estricto lucro cesante, mientras que en el segundo hay

s6lo una oportunidad frustrada.

El perjuicio en estos casos no consiste en la privacion del beneficio

no obtenido, sino en la privacién de la posibilidad de lograrlo. En el
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caso del lucro cesante, se parte de un hecho cierto (el perjuicio) para
afirmar como cierto un hecho que es incierto (el alcance de ese
perjuicio), mientras que en los casos de oportunidades frustradas,
partimos de un hecho incierto (el perjuicio consistente en la pérdida
de la ganancia a la que se aspiraba), aunque hay certidumbre de su
posibilidad y, por tanto, la certidumbre de su frustracién, que

constituye propiamente un dafio (perjuicio resarcible).

El problema que encuentran algunos autores en esta materia es el
de la calificacion de su naturaleza, ya que, cabe reputarlo de indole
patrimonial pero también cabe reputarlo de indole moral®”. Si bien es
cierto que predomina la primera de las posibilidades, no faltan
autores > que, estudiando en profundidad la materia examinada,
entienden mas adecuado su consideracién como dano moral. Asi,
afirma que “no puede olvidarse que estamos ante un perjuicio que, de
no haberse producido, por no haberse frustrado la oportunidad, nunca
puede ser sustitutivo de una ganancia que pudo perfectamente dejar
de obtenerse. Si, partiendo de la concreta cuantificacion del perjuicio
en que consiste la frustracion de la oportunidad, pensamos en que, de
no haberse producido ésta, es decir, de haberse ejercido esa
oportunidad, cabia perfectamente que no se obtuviera ganancia
alguna, la justificacion de aquella sélo puede hallarse en Ia
consideracion de la frustracibn como un perjuicio de indole

l//

extrapatrimonia

®2 GARCIA DE LA SERRANA, J.: El lucro cesante en los accidentes de
circulacion y su incidencia en el seguro, Universidad de Granada, 2008, pag. 20
y ss.

®3> MEDINA CRESPO, M.: La valoracién civil del dafio corporal. Bases para un
tratado. Analisis juridico del sistema incluido en la Ley 30/95. Doctrina y
Jurisprudencia, Tomo I, Dykinson, 2000, pag. 166 y ss; SOTO NIETO, F.: “
Constitucionalidad e inconstitucionalidad del sistema de baremos establecidos
en la Ley 30/95. Culpa relevante del conductor”, Actualidad Penal, 2001, pags.
1y ss.
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lll.- EL  LUCRO CESANTE EN EL BAREMO DE ACCIDENTES DE
CIRCULACION

El concepto tradicional del lucro cesante encuentra un giro
conceptual en el tratamiento dado por la Ley 30/95 de 8 de
noviembre, de Ordenacién y Supervisién de los Seguros Privados®*.

/"

Comienza la Exposicién de Motivos afirmando que “el sistema
indemnizatorio previsto se articula a través de un cuadro de importes
fijados en funcion de los distintos conceptos indemnizables que
permiten, atendidas las circunstancias de cada caso concreto y dentro
de unos madrgenes maximos y minimos, individualizar la
indemnizacion derivada de los dafos sufridos por las personas en un

accidente de circulacion”.

En el Anexo de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor, Texto Refundido aprobado por RDL
8/2004, de 29 de octubre, entre los criterios que se establecen para la
determinacion de la indemnizacion, se sefiala expresamente que “para
asegurar la total indemnizacion de los dafos y perjuicios se tienen en
cuenta, ademds, las circunstancias econémicas, incluidas las que
afectan a la capacidad de trabajo y la pérdida de ingresos de la
victima, las circunstancias familiares y personales y la posible
existencia de circunstancias excepcionales que puedan servir para la

exacta valoraciéon del dano causado”.

El lucro cesante se prevé expresamente como una de las
circunstancias que deben ser tenidas en cuenta. Una reparacion
integral exige que se indemnice también el lucro cesante. La exacta
valoracion del dafo causado resulta imposible de lograr desde el
momento en que se prefiere una tasacion legal, si bien es cierto que

no puede decirse que la nueva ley haya optado por un sistema de

®*Vid. SOTO NIETO, F.:”La reparacion de los dafos personales, criterios y
metodos de valoracién de los perjuicios futuros”, Revista Espafola de Seguros,
Enero — Marzo 2000, pag 1y ss.
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dafio normativo. El camino seguido por la nueva ley ha sido la
minoracién al maximo de la importancia de la reparacién del lucro
cesante, utilizando criterios que no pueden lograr una satisfaccién a
los que por danos personales tienen, al mismo tiempo, una pérdida de

sus ingresos.

Las dudas que surgen respecto al tratamiento que se da a la
reparacion del lucro cesante no quedan resueltas en las explicaciones
que contiene el propio sistema, ya que el baremo no se justificaba
para las partidas puramente econémicas o patrimoniales, tales como el

dafio emergente y el lucro cesante.

El sistema previsto en la Ley 30/95 de 8 de noviembre, resulta
absolutamente insatisfactorio en lo que respecta a la reparacién del
lucro cesante. Lo peor del sistema es que parte de la premisa de que
todas las situaciones son iguales cuando no pueden serlo. Los
perjuicios econémicos nunca pueden ser idénticos, aunque el dafio
personal sea el mismo. Quizds moralmente el perjuicio sea el mismo
cuando fallece una persona, pero la ganancia dejada de obtener
dependerd de mudiltiples circunstancias. Se ha acentuado por los
autores la falta de cobertura no sélo a las llamadas “rentas altas”, sino
tampoco a las “rentas medias” y a las “rentas minimas”, y un sistema
que quiere ser social deberia cubrir, al menos la restitucion integra de

las ganancias pérdidas de los mas débiles econdmicamente.

Las dos posiciones mds extendidas respecto a la valoracion
tabular de los perjuicios econémicos derivados del dafio corporal son
la llamada interpretacién integradora y la llamada interpretacion

correctora®.

®> XIOL RIOS, J.A.: “;Son indemnizables los perjuicios patrimoniales atipicos
derivados del dafo corporal en el Sistema de valoracién en materia de
accidentes de circulacién?”, Revista de la Asociacion Espanola de Abogados
Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, N° 22, pag. 11y ss.
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1.- LA INTERPRETACION INTEGRADORA

Esta primera tesis considera que la reparacion del lucro cesante
encuentra respuesta en las tablas, omitiendo toda posibilidad de
resarcimiento fuera de ellas. Destacan el valor vinculante de las tablas,
afirmando que no son resarcibles aquellos danos no regulados en el
Anexo, y que, por otra parte, los recogidos en el propio Anexo, sélo
pueden valorarse dentro de los limites cuantitativos fijados en las
tablas. Partiendo, a modo de ejemplo, de la Tabla IV, se analizan los
distintos factores de correccién y su posible adecuacién al concepto

de lucro cesante:

1.1.- El factor de correccion por perjuicios econémicos

Dos son las tesis fundamentales que se barajan en este primer
factor corrector: por un lado, los que entienden que a través del
mismo se regula el resarcimiento de aquellos perjuicios que se
encuentran al margen de los gastos incluidos en el criterio del
apartado primero, nimero 6, del Anexo, y por otro lado los que
consideran que el factor contiene una tasacion legal y presuntiva de
un perjuicio  patrimonial basico ajeno al lucro cesante, cuya

reparacion ha de tener lugar de manera independiente®® .

®° En este dltimo sentido la SAP Madrid de 20 de octubre de 2001 “ las
circunstancias excepcionales, resarcibles a tenor de lo establecido en el inciso
segundo de la Regla General 7* del Apartado primero EDL 1968/1241 del
Sistema, estan constituidas por los gastos contingentes o eventualmente
necesarios, la pérdida o limitacion de la capacidad de trabajo y por el lucro
cesante, concepto éste antolégicamente diverso al de “perjuicios econémicos”
tanto desde el punto de vista semdntico cuanto material, habida cuenta que su
importe se determina por medio de porcentajes que se aplican sobre un valor
orientado a resarcir un dano estrictamente extramatrimonial y las cantidades
resultantes no alcanzan a satisfacer las pérdidas concretas de ingresos, cuando
existen, por lo que Gnicamente sirven para compensar un perjuicio patrimonial
bésico, legalmente presumido y abstractamente tasado, compatible por tanto
con la reparacién del lucro cesante”.
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Frente a estas dos posiciones se concluye que, al no estar
restringidos por criterio o regla explicativa o tabular alguna los
porcentajes de este factor de correccion, el juzgador aplicard el
porcentaje que estime adecuado dentro de la horquilla legal,
atendiendo para ello a la prueba, y si, el lucro cesante no resulta
superior al maximo del apartado correspondiente, este factor servird
para su indemnizacion completa, y si por el contrario no es asi, debera

acudirse a los restantes factores correctores®”’.

1.2.- El factor de correccion por incapacidad permanente parcial,
total o absoluta

Nuevamente podemos distinguir tres tesis en torno a este factor de
correccion. Un primer grupo considera que es la via para resarcir el
perjuicio patrimonial ligado a los impedimentos permanentes de la
actividad laboral; el segundo entiende que es la via para la reparacion
del dano moral que va implicito al impedimento de cualesquiera
actividades afectadas, excluyendo el dafo patrimonial y por tanto el
lucro cesante, y finalmente, el tercer grupo considera que nos
encontramos ante un factor corrector mixto, cuyo objetivo es cubrir
tanto los perjuicios patrimoniales como los dafios morales,
entendiendo este Gltimo sector que el lucro cesante que resulte
probado en el proceso y que quede excluido del factor corrector

anterior, encontrard cobertura en este apartado.

1.3.-El factor de correccion por gran invalidez

Parece existir uniformidad por parte de los defensores de la

interpretacién integradora a la hora de considerar que este apartado

%7 XIOL RIOS, J.A.: “;Son indemnizables los perjuicios patrimoniales atipicos
derivados del dafio corporal en Sistema de valoracién en materia de accidentes
de circulacién?”, Revista Espaiola de Abogados especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro, N° 22, 2007, pag. 10y ss.
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no cubre el llamado lucro cesante, sino que se ocupa del dafio

emergente.

1.4.-El factor de danos morales familiares

Como su nombre indica, este cuarto factor corrector cubre danos
morales familiares, segln la doctrina mayoritaria generando un crédito
indemnizatorio a favor de los familiares afectados por la gran invalidez

del lesionado®®®

, existiendo un sector que entiende que se trata de una
partida indemnizatoria que ha de ser reconocida a favor del lesionado,
sin perjuicio de su destino a los familiares que vean afectada su vida
por los cuidados y atenciones que exija el gran invélido®’. En
cualquiera de los casos, no encontrariamos cobertura alguna al
resarcimiento del lucro cesante en este factor corrector, dedicado

exclusivamente a los danos morales.

Asi pues y a modo de conclusion, la interpretacion integradora
defiende la falta de vertebracion del Sistema y la consideracién de
determinados factores de correccion como mixtos, es decir, destinados
a indemnizar tanto el dafno moral como el patrimonial, por lo que es
necesario agotar la horquilla legal que el propio sistema fija,
integrando en los distintos factores correctores el lucro cesante y el
dafo emergente probado por encima de los limites fijados para el

factor de correccién por perjuicio econ6mico.®*

2.- LA INTERPRETACION CORRECTORA

Este segundo grupo admite valoraciones al margen de los limites

indemnizatorios fijados en las tablas, siempre que correspondan a

% Ejemplo de ello lo encontramos en la Sentencia de la AP de Navarra de 6 de

marzo de 2000.
9 En este sentido la STC 15/2004.
%60 En este sentido la STC 222/2004.
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dafios no contemplados en las mismas, entendiendo que es esta la

Gnica forma de acomodar el sistema al principio de reparacion integra.

Las limitaciones cuantitativas tabulares solamente afectan a la
valoracion del dano corporal en si y de sus inmediatas consecuencias
personales (dafios morales), sin que afecten a los dafos morales que
no han sido tipificados en las tablas y, tampoco, a las consecuencias
patrimoniales del dafo corporal que no aparecen recogidas en los
factores de correccién o lo son insuficientemente. Esta interpretacion
se apoya no sb6lo en el valor normativo del principio de la integra
restitucion del dafo causado proclamado por el apartado primero,
namero 7 del Anexo, sino también de la consideracion en el mismo de
la concurrencia de “circunstancias excepcionales”, concepto que por
su propia naturaleza implica la imposibilidad de su prevision

especifica en las tablas®'.

V.- LA POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1.- EL SISTEMA BAREMIZADO DE RESARCIMIENTO DEL LUCRO
CESANTE ANALIZADO DESDE LA PERSPECTIVA DEL RESPONSABLE
CIVIL

Cuando se utiliza el sistema de baremos para el resarcimiento del

lucro cesante, sea en el ambito estricto de aplicacién de la Ley

661

Por ejemplo la SAP Madrid de 21 de septiembre de 2002 declara que “las
circunstancias excepcionales, resarcibles a tenor de lo establecido en el inciso
segundo de la Regla general 7* del Apartado primero del Sistema, estdn
constituidas por los gastos contingentes o eventualmente necesarios, la pérdida
o limitacién de la capacidad de trabajo y por el lucro cesante, concepto éste
antolégicamente diverso al de “perjuicios econémicos” tanto desde el punto de
vista semdntico cuanto material, habida cuenta que su importe se determina por
medio de porcentajes que se aplican sobre un valor orientado a resarcir un dafio
estrictamente extrapatrimonial y las cantidades resultantes no alcanzan a
satisfacer la pérdidas concretas de ingresos, cuando existen, por lo que
Gnicamente sirven para compensar un perjuicio patrimonial bdsico, legalmente
presumido y abstractamente tasado, compatible por tanto con la reparacién del
lucro cesante”.
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30/1995 o bien cuando el sistema instaurado por dicha Ley se aplica
de forma analégica fuera del ambito de la responsabilidad civil
derivada de accidentes de trafico, se priva al responsable de poder
cuestionar que el dafo que ha causado se corresponde estrictamente
con el que se le estd reclamando de acuerdo con el sistema tabular. El
sistema de baremos Gnicamente permite discutir a partir de las bases
del sistema, pero no las propias bases del sistema, de forma que ante
una situacién en la que el dafio haya consistido en la muerte de una
persona, si existen legitimados para reclamar la indemnizacion
sefialada en el sistema, el responsable no puede discutir: (1) si de
verdad existe daho moral y si es equitativo que el mismo se compense
con la cuantia preestablecida; (2) si los perjuicios econémicos
resarcibles son efectivamente los que se estan resarciendo por el

legislador.

Y algo similar ocurriria ante una situacién de incapacidad temporal
o de lesiones permanentes: el modelo legal no le permite al
responsable discutir que el dafo moral y los perjuicios econémicos
que se puede ver forzado a abonar en concepto de resarcimiento no
son los que efectivamente ha causado, sino que son muy superiores a

ellos®®?,

Eso creemos que no es razonable, y que es contrario al
derecho a la tutela efectiva del art. 24.1 de la Constitucion, en los
mismos términos en los que el propio Tribunal Constitucional ya
consider6 que conculcaba esa misma norma la restriccion que se
imponia a la victima en la tabla V del sistema de baremos al limitar la
cuantia maxima que se podria reclamar por perjuicios econémicos

(fundamentalmente lucro cesante) en situaciones de incapacidad

2 En este sentido SOTO NIETO, F.: “Constitucionalidad e inconstitucionalidad
del sistema de baremos establecido en la Ley 30/1995. Culpa relevante del
conductor”, Actualidad Penal, 2001, pags. 9 y ss.; TIRADO SUAREZ, F.J.: “De
nuevo sobre la jurisprudencia constitucional en torno al baremo de
indemnizacién de dafios corporales (Comentario de las sentencias 241/2000,
242/2000, 244/2000, 262/2000, 267/2000, 21/2001, 37/2001 y 163/2001)”,
Revista de Derecho Privado y Constitucién, enero a diciembre de 2001;
MEDINA CRESPO, M. :“El Tribunal Constitucional no maldice el baremo: lo
bendice” Actualidad Aseguradora, N° 27, 2000, ; BARRON DE BENITO, J. L.
“El Baremo de dafios corporales: materiales para la valoracion de su
cuestionada constitucionalidad”, Dykinson, Madrid, 1998.
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temporal®® .

El responsable civil debe responder del dano que cause, pero no asi
del que no cause, de forma que el derecho a la tutela de su posicion
juridica que el constituyente consagra como derecho fundamental en
el art. 24.1 CE debe incluir la posibilidad de combatir cualquier
concepto de dano que le sea reclamado y que crea que no ha
producido. Pues bien, a cualquier operador juridico que sea
minimamente conocedor del sistema de baremos instaurado por la Ley
30/1995 no se le escapa que el legislador no permite que el
responsable pueda cuestionar la procedencia de la indemnizacién que
con el caracter de minimo legal se establece en cada caso. El
legislador, por consiguiente, procede no sélo a tasar el dafio de
manera objetiva sino a predeterminar en cada caso cual es el dafio
moral y patrimonial que se asocia a la producciéon de dafios
personales. El legislador no permite la prueba en contra respecto de
los conceptos y cuantias que se asocian al dafo personal por el que se
reclama y con ello restringe de manera inadmisible los derechos del

responsable.

Esa lectura del sistema no es frecuente que se haga, porque no
existe la misma sensibilidad respecto de la cuestion de la restriccion
de los derechos de defensa del responsable que de la victima. No
obstante, debe reconocerse que la idea que late en uno y otro
supuesto es exactamente la misma. Y, si se apura, la cuestion nos
parece intelectualmente incluso mas clara contemplada desde la

perspectiva del responsable que desde la de la victima.

%3 STC 181/2000.
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2.- CONSECUENCIAS DEL SISTEMA DE BAREMOS DESDE LA
PERSPECTIVA DE LA VICTIMA

La principal de esas consecuencias ya la hemos adelantado: si bien
el baremo establece un sistema que facilita el resarcimiento del lucro
cesante, también lo limita. El legislador ha establecido un techo a la
posibilidad de resarcir el lucro, no permitiendo que dentro del sistema
se puedan sobrepasar los limites que en cada caso se senalan. Tal
limitacién se dijo que suponia un atentado respecto de los derechos
constitucionales de la victima y asi lo sostuvo el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 181/2000, en la que estimé contraria al
derecho a la tutela efectiva parte de la tabla V, aquella parte en la que
se establece el sistema que se debe aplicar para el resarcimiento del
lucro cesante derivado de la incapacidad temporal. El sistema legal
consiste en aplicar sobre el valor de la indemnizacién bdsica un
porcentaje de incremento de hasta un 75%, porcentaje que se aplica
en funcién del nivel de los ingresos netos anuales de la victima por

trabajo personal.

El pronunciamiento de inconstitucional al que se acaba de hacer
referencia no cabe duda alguna de que es extensivo a todas las demas
tablas del sistema establecidas para el resarcimiento del lucro cesante,
a pesar de que el Tribunal Constitucional no lo dijera expresamente,
permitiendo con ello que subsista la duda en nuestro ordenamiento
juridico. Las razones de esa extension estdn en que los mismos
reproches que se hacen a la tabla V son de aplicacién a las demas. No

creemos que existan razones que justifiquen una solucién distinta.

A pesar de ello, no puede hablarse en sentido estricto de un
pronunciamiento de inconstitucionalidad. Un pronunciamiento de ese
tipo expulsa la norma que se reputa inconstitucional del ordenamiento
juridico y no ha sido eso lo que hiciera la STC 181/2000 con las
normas en cuestion. Lo Gnico que hizo el Alto Tribunal fue interpretar

el sistema en términos acordes con la Constitucién, de forma que su
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Sentencia se limita a considerar inconstitucional la limitacién (el
techo) que el sistema impone en el resarcimiento de los dafos y
perjuicios. El sistema sigue vigente, pero no puede impedir que se
reclame y que se resarza un lucro cesante por cantidades superiores a

las que el sistema contempla.

Una buena muestra del resultado a que ha conducido el
pronunciamiento de inconstitucionalidad contenido en la STC
181/2000 lo encontramos en la STC 104/05, de 9 de mayo de 2005°**
El' Tribunal Constitucional concede amparo en un juicio verbal
enjuiciado por el Juzgado de Primera Instancia 10 de Barcelona y mas
tarde por la Secciéon 1* de la Audiencia Provincial de Barcelona,
porque se habia aplicado de manera imperativa el “baremo” no
entrando a valorar si era resarcible un concepto de dafio emergente
asociado a la incapacidad temporal. Se habia pretendido por la
victima de un accidente de trafico que se le indemnizaran los gastos
derivados de la contratacion de un trabajador que supliera el trabajo
de la actora durante su incapacidad. Tal pretension se desestimé, no
porque no se considerara acreditada sino argumentando que el
sistema legal no lo permitia. El Alto Tribunal anula la sentencia de la
Audiencia y le ordena que dicte nueva sentencia respetuosa con el
derecho a la tutela efectiva de la actora, esto es, que le dé respuesta a
la cuestion planteada y proceda al resarcimiento del dafio sin tomar en
consideracién el techo establecido en la norma legal reputada
inconstitucional. El pronunciamiento del TC se limita a indicar a la
Audiencia que resuelva sobre la pretension relativa a los gastos de
contratacion de un trabajador y mantiene los demds pronunciamientos.
Con ello el Alto Tribunal, sin advertirlo, ha incurrido en el error de
permitir que se pueda producir una situacién de teérico doble
resarcimiento: los perjuicios econémicos han sido, todos ellos,
resarcidos®® de forma conjunta a través de la aplicacion del baremo;
por otro lado, también puede serlo un concepto concreto de forma

separada. Para que esa duplicidad de resarcimiento no se produjera,

4 EDJ 1005/6162
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deberia poder descontarse de la indemnizaciéon baremizada la parte
correspondiente a perjuicios econémicos, o al menos a parte de los

perjuicios econémicos, lo que en la practica resulta imposible.

Este es el desajuste fundamental que se puede producir cuando se
conjugan, como resulta indispensable hacer hoy, los “baremos” con
elementos ajenos al sistema. ;Cémo se combinan esos dos sistemas
que responden a principios completamente distintos? Si en el sistema
de baremos se hubiera precisado lo que corresponde a cada uno de
los conceptos (dafno moral, lucro cesante, dafo emergente) se podria
descontar la parte correspondiente cuando la victima decide acudir a
las reglas generales del enjuiciamiento civil, tal y como le permite la
STC 181/2000. Pero como las cuantias del sistema de baremos
integran un totum revolutum tal discriminacién no resulta posible, de

manera que el sistema debe convivir con esa inconsecuencia.

El resultado practico de esta situacion viene siendo el mismo que
resulta de la Sentencia del TC 104/05, es decir, la conversion de las
cuantias del sistema tabular en un baremo de dano moral, algo que no
se corresponde en absoluto con el espiritu de la norma. Por lo tanto, el
baremo ha pasado de tener la consideracién de medida de todo el
dafo producido, de limite maximo a la reclamacién de la victima a
adquirir el caracter de un baremo de minimos, un parametro que
marca el umbral del resarcimiento por los dafios personales, pero que
deja abierta la puerta a que separadamente se pueda conseguir el
resarcimiento del lucro cesante y del dafio emergente que se acrediten.
Buen ejemplo de ello lo podemos encontrar en la SAP de Cérdoba
(Sec. 1% de 30 de marzo de 2004°*°, en la que puede leerse lo
siguiente: “Pero lo que no ofrece la menor duda es que el lucro
cesante, acreditado, es perfectamente indemnizable y no se origina
duplicidad indemnizatoria por el hecho de haberse abonado al
perjudicado el importe de los dias de impedimento por incapacidad y

el factor de correccion”.

%6 EDJ 2004/14477.
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Aln asi, la situacion sigue siendo incomparablemente mejor a la
previa a su instauracion. La razén de ello se encuentra en la escasa
frecuencia con la que se acude a la prueba de danhos especificos y
distintos a los baremizados, lo que sin duda se debe a la dificultad que
entrafa su acreditacion, particularmente cuando se trata de lucro
cesante. Y la propia existencia del “baremo”, aun herido de muerte, ha
hecho descubrir a los tribunales algo que habia quedado en el olvido:
la necesidad de probar el lucro cesante para que pueda darse lugar a

su resarcimiento.

3.- EL CONCEPTO DE CULPA RELEVANTE Y EL RESARCIMIENTO
DEL LUCRO CESANTE

La referencia por parte del Tribunal Constitucional al concepto de
“culpa relevante”, no ha sido muy precisa, no sélo porque no se sepa
muy bien en qué consiste, sino porque ha introducido un pardmetro
interpretativo nuevo, que no estaba en la Ley®*”’. Con ello el Tribunal
Constitucional puede habernos devuelto al pasado del enjuiciamiento
de la responsabilidad civil del automévil. El dafo del que se responde
en el ambito de aplicacién de la Ley de Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacién del vehiculo de motor por dafos personales
no es mas o menos amplio en funcién del titulo de imputacién de la
responsabilidad, porque el baremo no es un baremo de seguro

obligatorio sino un baremo de responsabilidad civil.

Si pudiera sostenerse que tal pronunciamiento ha convertido el
baremo en un baremo de seguro obligatorio, ello no seria razén para
sostener que el resarcimiento del lucro cesante pudiera quedar
limitado a las cuantias basicas del sistema y no al factor de correccién.
En nuestra opinién esa es una lectura incorrecta de la doctrina que el
TC estableciera en la STC 181/00.

%7 GARNICA MARTIN, J.F.: “La prueba del lucro cesante”, Revista de
responsabilidad civil y seguro, N° 21,2007, pag. 45y ss.
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Otro criterio mas acertado®®®

, en relaciéon con el sistema legal de
tasacion introducido por la Ley 30/1995, y en los aspectos que las
dudas de constitucionalidad cuestionan, la inconstitucionalidad
apreciada, por violacién de los arts. 9.3 y 24.1 de la Constitucion, ha
de reducirse a las concretas previsiones contenidas en el apartado B)
de la tabla V del Anexo, y ello no de forma absoluta o incondicionada,
sino Unicamente en cuanto tales indemnizaciones tasadas deban ser
aplicadas a aquellos supuestos en que el dano a las personas,
determinante de “incapacidad temporal”, tenga su causa exclusiva en
una culpa relevante y, en su caso, judicialmente declarada, imputable

al agente causante del hecho lesivo.

La anterior precision conduce a la adecuada modulacién en el
alcance del fallo que hemos de pronunciar. En efecto, cuando se trate
de resarcir dafios ocasionados sin culpa, es decir, con base en
responsabilidad civil objetiva o por riesgo, la indemnizacién por
“perjuicios econdémicos”, a que se refiere el apartado letra B) de la
tabla V del anexo, operard como un auténtico y propio factor de
correccion de la denominada “indemnizacion basica (incluidos dafos

n”

morales)” del apartado A), conforme a los expresos términos
dispuestos en la Ley, puesto que, como ya hemos razonado, en tales
supuestos dicha regulacion no incurre en arbitrariedad ni ocasiona

indefension.

Por el contrario, cuando la culpa relevante y, en su caso,
judicialmente declarada, sea la causa determinante del dano a reparar,
los “perjuicios econémicos” del mencionado apartado B) de la tabla V
del Anexo, se hallan afectados por la inconstitucionalidad apreciada vy,
por lo tanto, la cuantificacién de tales perjuicios econémicos o
ganancias dejadas de obtener (art. 1.2 de la Ley 30/1995) podra ser
establecida de manera independiente, y fijada con arreglo a lo que

oportunamente se acredite en el correspondiente proceso.

%% SAP de Badajoz ( Secc. 3%) de 14 de diciembre de 2004 [ED) 2004/198095].
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En consonancia con ello, el R.D.Leg. 8/2004 de 29 de octubre,
explica al respecto que, por lo que se refiere a las “Indemnizaciones
por incapacidades temporales (Tabla V), estas indemnizaciones serdn
compatibles con cualesquiera otras y se determinan por un importe
diario (variable seglin se precise, o no, una estancia hospitalaria)
multiplicado por los dias que tarda en sanar la lesiéon y corregido
conforme a los factores que expresa la propia tabla, salvo que se
apreciara en la conducta del causante del dafio culpa relevante y, en

su caso, judicialmente declarada.

V.- LA PRUEBA DEL LUCRO CESANTE

La jurisprudencia viene haciendo invocaciones constantes al
lucro cesante. No obstante, no faltan pronunciamientos en los que se
afirma que “lo verdaderamente cierto, mds que rigor o criterio
restrictivo, es que se ha de probar como en todo caso debe probarse el
hecho con cuya base se reclama una indemnizacion, se ha de probar
el nexo causal entre el acto ilicito y el beneficio dejado de percibir —

669

lucro cesante— y la realidad de éste®®”, no con mayor rigor o criterio

restrictivo que cualquier hecho que constituye la base de una

pretensién “*7°.

La tnica diferencia que realmente existe entre la prueba del lucro
cesante y la prueba de cualquier otro hecho constitutivo de una
pretensién es que el lucro cesante no estd referido a un hecho
acontecido sino a un hecho que podria haber acontecido y que no se
produjo®”’. De ello se derivard una consecuencia esencial: el objeto de
la prueba no podra ser nunca de forma directa la propia ganancia

frustrada sino otros hechos que sean indicativos de que la misma se

9 GARNICA MARTIN, J. F.: “La prueba del lucro cesante”, op. cit., pdg. 61y
ss.

70 SAP de Cérdoba , Seccién 12, de 30 de marzo de 2004 [ED) 2004/14477].

! GARNICA MARTIN, J.F.: “La prueba del lucro cesante”, op. cit., pag. 45 y ss.
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habria realmente producido.

Esa forma de probar estd expresamente prevista por el legislador
al regular las presunciones. En el art. 386.1de la LEC (presunciones
judiciales) se dice que a partir de un hecho admitido o probado, el
tribunal podra presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro
hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un

enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano.

Por otra parte, también debe distinguirse entre los problemas que
plantea la prueba de la existencia de la ganancia frustrada y los que
plantea la prueba de su cuantia, que son muy diversos. En cuanto a la
prueba de la ganancia en si misma, el problema consiste en convencer
al juez de su existencia, lo que puede ser sencillo cuando la propia
naturaleza de las cosas la conlleve, o0 mds complicado, cuando escape
a los parametros de normalidad. Asi, en la propia naturaleza de las
cosas estd que el propietario y conductor de un auto-taxi se va a ver
privado de ganancias durante el tiempo en que resulte imposibilitado
para conducirlo, particularmente en el caso de que el propio vehiculo
haya quedado dafado y deba permanecer en el taller para ser
reparado, pero también cuando él personalmente resulte
imposibilitado para su conduccién. Por consiguiente, la prueba de la
existencia de ganancias frustradas en estos casos es una prueba facil:
basta con acreditar que el dahado es el titular de un auto-taxi y que va
a resultar impedido para ejercer su oficio o bien para utilizar el
vehiculo para tal fin. En cambio, para cuantificar el lucro los
problemas son mucho mayores, porque su importe dependerda de
muchas circunstancias distintas, como el nimero de horas que trabaje
el taxista afectado o la posibilidad que haya tenido de ser sustituido en

la conduccion.
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1.- LA PRUEBA DE LA EXISTENCIA DEL LUCRO

La carga de la acreditacion del lucro le corresponde al que lo
reclama, al tratarse de un hecho constitutivo de su pretension (art.
217.2 LEC).

Se trata de una prueba que debe hacerse de manera indirecta, a
través de indicios, ya que, por concepto, no pueden existir medios de
prueba directos de algo que no ha llegado a existir. La prueba por
indicios es relativamente frecuente en el enjuiciamiento civil, en todos
aquellos supuestos en los que no se dispone de medios de prueba

directos®”?.

Asi, para acreditar la ganancia frustrada de un negocio que se ha
debido cerrar se debera acudir a la prueba de hechos indirectamente
indicativos de los mismos, tales como las ganancias experimentadas
durante el afo anterior, sea en el mismo periodo del cierre, o bien sea
en término medio. A su vez, tales ganancias tampoco resultan faciles
de acreditar y es preciso acudir a medios de prueba tales como la
propia contabilidad del comerciante afectado o sus declaraciones
fiscales o bien a una pericial que las determine de acuerdo con
criterios medios, esto es, las ganancias habituales o normales en el

sector de actividad para un establecimiento como el afectado.

Todos esos parametros indirectos que permiten determinar si han
existido ganancias frustradas pueden parecer discutibles, pero mas
desde la perspectiva de la concrecion de su importe que de la
existencia o inexistencia de la propia ganancia. Por consiguiente, la
prueba de la existencia del lucro puede representarse a priori como

extraordinariamente mas facil que la prueba de su importe.

2 GARNICA MARTIN, J.F.: “La prueba del lucro cesante”, op. cit., N° 21, 2007,
pag. 62 vy ss.
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Con todo, no se trata de una prueba facil. El problema fundamental
que esta prueba plantea es el de la intensidad probatoria precisa para
que se pueda estimar acreditada la ganancia frustrada. Esa intensidad

tiene que ser la razonable, en funcién de:

1°) Las dificultades probatorias que en el caso de plantean,
esto es, de las abstractas posibilidades de prueba que se encuentren a

disposicion de las partes; v,

2°) El grado de previsibilidad de esas mismas ganancias. Sélo
cuando las mismas se separen de la normalidad es cuando cabe exigir

un mayor grado de esfuerzo probatorio.

Por otra parte, para que el lucro cesante se pueda resarcir no basta
con acreditar su existencia genérica sino que también debe probarse
su entidad o alcance, lo que es algo distinto a su valoracion
propiamente dicha. La prueba de la extension o conceptos a los que
alcanza la ganancia frustrada es la prueba de la relacién de causalidad
entre los concretos conceptos que lo integran y el hecho del que se
deba responder. Cuando las ganancias frustradas que se reclamen sean
muy diversas no es posible tratarlas a efectos probatorios como un
todo Gnico sino que resulta indispensable hacer esfuerzo probatorio
para acreditar que en cada uno de los casos la ganancia se ha
frustrado y que lo ha sido por consecuencia del hecho dafoso del que

se debe responder.

2.- LA PRUEBA DE LA CUANTIA DE LA GANANCIA FRUSTRADA

La prueba de la cuantia de la ganancia frustrada plantea problemas
mayores que los de la propia ganancia en si. En cualquier caso,

acreditada la ganancia, las dificultades probatorias respecto de su
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cuantia no debieran determinar que no se conceda resarcimiento®”.

Con frecuencia, en cambio, los tribunales dejan de conceder
indemnizacién por las ganancias frustradas, no porque éstas no se
hayan determinado sino porque no se han cuantificado bien, lo que

creemos que constituye un error de concepto®”.

En otros ordenamientos juridicos, como ocurre en el italiano, se
autoriza expresamente al juez a usar criterios de equidad para
cuantificar el dafo si el mismo no ha resultado posible probarlo en su
debida entidad. Asi se dispone en el art. 1226 del Cédigo Civil (en
sede de obligaciones contractuales, aunque con aplicacién también al
dafo contractual por la expresa disposicion del art. 2056, 1 CC): “si el
dafo no puede ser probado en su debida entidad, puede liquidarlo el

juez segln su prudente criterio de equidad®”™”

. El recurso a la equidad
para proceder a la cuantificacién del dafo tampoco es extraio a
nuestra tradicion juridica. En los arts. 103 y 104 del Cédigo Penal de
1973 también se establecia que para la cuantificacion de los dafios y
perjuicios se procederia segin la regulacién del tribunal, expresién en
la que se consideraba insita una referencia a la equidad hasta el

extremo que la cuantificacion realizada por el juez se consideraba

°7 GARNICA MARTIN, J. F.: “La prueba del lucro cesante”, opus cit., pag. 63 y
ss.
** Ejemplo de ello lo constituye la SAP de Zaragoza (Sec. 5%) de 30 de mayo de
2005 [EDJ 2005/70667]. Se trataba de una reclamacién por lucro cesante a
consecuencia de la paralizacién de un vehiculo de auto-escuela. Acreditada la
paralizacién, la pretension se desestima porque para fundar el importe a percibir
Gnicamente se aporta una certificacion del Secretario de la Asociacion
Provincial de Autoescuelas de Zaragoza expresiva del precio de una clase para
un vehiculo como el siniestrado. En opinién de la Audiencia tal certificacién no
era prueba suficiente de la cuantia del dano porque la autoescuela, que sélo
contaba con dos vehiculos, tenia a su disposicién otros medios de prueba que
permitieran conocer con mayor exactitud la entidad del dafo.

Otro ejemplo, atin mas discutible, es el de la SAP Zamora de 14 de Septiembre
de 2005. Se trataba de un camién que hubo de permanecer paralizado por
consecuencia de un accidente. La Audiencia estima plenamente acreditada la
existencia de ganancia frustrada, si bien desestima la demanda porque el criterio
utilizado por la parte actora para cuantificarla (un certificado del observatorio
de costes de Comité Nacional de Transportes por Carretera) no le parece una
prueba suficientemente objetiva.

> Vid. DE CUPIS, A.: £l dafio, trad. de Martinez Carrién, Bosch, 1975, pag.
548y ss.
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inatacable por via de recurso. Y no es el tnico supuesto en el que se
recurre a la equidad: también en el art. 1103 del CC (que la
jurisprudencia suele considerar aplicable también a la culpa
extracontractual) se faculta al juez para moderar la responsabilidad. Si
bien lo mds usual es que se trata de un facultad que permite a los
tribunales reducir el importe del resarcimiento, creemos que en su
interior encierra la posibilidad de acudir a criterios de equidad para
fijar el importe efectivo del dafo cuando no haya podido ser

acreditado de otro modo®’®.

La dificultad para cuantificar la ganancia frustrada reside en que
las bases a partir de las cuales se puede llevar a cabo esa valoracién
no resultan faciles de determinar y menos adn de acreditar. Por tal
razon se ha tendido en la practica de los tribunales a acudir a criterios
estandarizados, como por ejemplo, los criterios segin los cuales por
cada dia de inactividad de un vehiculo la ganancia frustrada se
traduce en una cantidad concreta. Tales criterios pueden ser
objetables por muchas razones, pero constituyen un valioso
instrumento de cuantificaciéon del lucro cesante, dado que su

aplicacién se encuentra completamente generalizada®”.

El fundamento de esos criterios se encuentra en la propia
experiencia humana: son criterios de valoracién que aplican los jueces
a partir de datos de la experiencia practica. Su fundamento se

encuentra en el principio de normalidad, del que son aplicacion®’®.

Tales criterios creemos que son admisibles, como de hecho vienen
siendo considerados por la mayor parte de la denominada

jurisprudencia menor, y constituyen un pardmetro inestimable para

% GARNICA MARTIN, J.F.: “La prueba del lucro cesante”, op. cit., , pag. 63 y
ss.

7 Cfr. ALBIEZ DOHRMAN, KLAUS JOCHEN: “El tratamiento del lucro cesante
en el sistema valorativo”, Revista de Derecho Privado, 1998, pag. 361 vy ss.

% Cfr. MOISSET DE ESPAGNES, L.: “Reflexiones sobre el dafio actual y el
dafo futuro, con relacion al dafio emergente y al lucro cesante”, Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 1975, pag. 195y ss.
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proceder a la valoracion del dafio, en la medida en que constituyen
una alternativa razonable a las dificultades de su acreditaciéon. No
obstante, tampoco creemos que deban constituirse como el pardmetro
fundamental, que desplace a la verdadera prueba del dano. Al
contrario, creemos que debe ser aplicado como un pardmetro
subsidiario, que impida que el dafio quede sin resarcimiento por falta
de cumplida prueba de su cuantia. Pero el pardmetro fundamental
debe seguir siendo el de la prueba de la entidad del dafio a partir de
datos que lo intenten determinar de manera mas concreta. Tratdndose
de un dano hipotético, esos datos siempre han de ser una medida
relativa del dano. De lo que se trata es que supongan una medida
objetiva del mismo, lo que se puede conseguir acudiendo tanto a
datos internos como externos, esto es, datos pertenecientes a la esfera
interna de la actividad del que ha sufrido el dafo o bien ajenos a ella
y pertenecientes a la experiencia de otro con el que exista similitud de

situacion.

No creemos que se pueda establecer una regla general sobre cudles
de esos datos son preferibles. Los procedentes de la esfera interna
pueden parecer mdas sospechosos, pero son también mas directamente
indicativos. Si se consigue dotarlos de objetividad, demostrar que no
se han manipulado, son el mejor pardmetro para la prueba del lucro
cesante. Los externos pueden parecer a priori mds objetivos, pero
también estdin mds alejados del objetivo que se pretende: son
indicativos de las ganancias de otros, no de las propias. La

combinacién de unos y otros es siempre el mejor remedio.
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VI.- LA NUEVA POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO EN MATERIA
DE LUCRO CESANTE EN SUPUESTOS DE INCAPACIDAD
PERMANENTE

Tras analizar la discutida doctrina mantenida por el Tribunal
Constitucional, asi como la posicién de nuestro Tribunal Supremo
sobre el tratamiento del lucro cesante en el derecho de dafos hasta el
ano 2009, ha supuesto un gran avance, la importante Sentencia del
Pleno de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2010°”,
parte de que la determinacion del dafo se funda en el principio de

reparacion integra de los dafios y perjuicios causados®®.

Con arreglo a este principio de reparaciéon integral del dafio
causado, la Sala 1? del TS establece que el régimen de responsabilidad
civil por dafos a la persona en accidentes de circulacién comprende
el lucro cesante, incluye en los dahos y perjuicios causados a las
personas “el valor de la pérdida sufrida y de la ganancia que hayan
dejado de obtener”. Este sintagma se toma del articulo 1106 CC, el
cual se admite pacificamente que se refiere al lucro cesante.
Asimismo, en el ambito de la cuantificacion del dano, el Anexo,
primero, 7, establece como circunstancias que se tienen en cuenta
para asegurar la total indemnidad de los dafos y perjuicios causados
“las circunstancias econdémicas, incluidas las que afecten a la
capacidad de trabajo y pérdida de ingresos de la victima, las
circunstancias familiares y personales y la posible existencia de
circunstancias excepcionales que puedan servir para la exacta

valoracion del dafo causado”.

Explica la sentencia que en la Tabla IV, el factor de correccién por

perjuicios econdmicos se integra con un porcentaje minimo y maximo

%7 Ponente XIOL RIOS, J.A.

0 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.: “Prestaciones de la Seguridad Social
e Indemnizaciones por Responsabilidad Civil. ;Proyeccién sobre los accidentes
de circulacién?”, Revista de Responsabilidad Civil, Circulacion y Seguro, N° 46,
INESE, 2010.
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de aumento sobre la indemnizacion bésica respecto de cada tramo en
que se fijan los ingresos netos de la victima calculados anualmente.
Este factor aparece incluido, con estructura y contenido casi idénticos,
en las Tablas Il (fallecimiento), IV (lesiones permanentes) y V
(incapacidades temporales). Este factor de correccion estd ordenado a
la reparacion del lucro cesante, como demuestra el hecho de que se
fija en funcién del nivel de ingresos de la victima y se orienta a la
reparacion de perjuicios econémicos, si bien la regulacion de este
factor de correccién presenta unas caracteristicas singulares, pues su
importe se determina por medio de porcentajes que se aplican sobre la
indemnizacion basica, es decir, sobre un valor econémico orientado a
resarcir un dafio no patrimonial, y se funda en una presuncién, puesto
que no se exige que se pruebe la pérdida de ingresos, sino sélo la
capacidad de ingresos de la victima®®'. De esta regulacion se infiere
que, aunque el factor de correccién por perjuicios econémicos facilita
a favor del perjudicado la siempre dificil prueba de lucro cesante, las
cantidades resultantes de aplicar los porcentajes de correccién sobre
una cuantia cierta, pero correspondiente a un concepto ajeno al lucro
cesante (la indemnizacién basica), no resultan proporcionales vy

pueden dar lugar a notables insuficiencias®®’.

Por otra parte, el factor de correccion por incapacidad permanente
parcial, total o absoluta ha sido interpretado por algunos como un
factor que tiene por objeto resarcir el perjuicio patrimonial ligado a los
impedimentos permanentes de la actividad laboral. Sin embargo, esta
opinién es dificilmente admisible con cardcter absoluto, pues la
regulacion de este factor demuestra que tiene como objeto principal
reparar el dafo moral ligado a los impedimentos de cualesquiera

ocupaciones o actividades, siempre que merezcan el calificativo de

%1 GARCIA DE LA SERRANA, ).: EL lucro cesante en los accidentes de
circulacion y ..., op. cit., pag. 63y ss.

®2 XIOL RIOS, J.A.: “El lucro cesante causado por la incapacidad permanente y
por muerte”, Revista de Abogados de Responsabilidad Civil 'y Seguro, N° 41,
2012, pag. 44 y ss.
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habituales. En efecto, en la enunciacion del factor de correcciéon se
utiliza el término “ocupacion o actividad habitual” y no se contiene
ninguna referencia a la actividad laboral del afectado. Por otra parte,
este factor de correccién es compatible con los demds de la Tabla
(Anexo, segundo, Tabla Il), entre los que se encuentra el factor de
correccion por perjuicios econémicos. La falta de vertebracion de los
tipos de dano de que adolece el Sistema de valoracién impide afirmar
que este factor de correccion sélo cubre dafios morales y permite
aceptar que en una proporcion razonable pueda estar destinado a
cubrir perjuicios patrimoniales por disminucién de ingresos de la
victima; pero no puede aceptarse esta como su finalidad Unica, ni
siquiera principal; en este sentido la Sala 1? se refiere expresamente a
la STS de la Sala 4* de 17 de julio de 2007.

En suma, se advierte la existencia de una antinomia entre la
consagracion del principio de la integra reparacion para la
determinacién y la cuantificacién de los dafos causados a las
personas en accidente de circulacién, por una parte, y la
cuantificacion para la indemnizacion de lucro cesante por
disminucion de ingresos de la victima que resulta de la aplicacién de

los factores de correccién, de otra.

Y ahora llega la solucién que la Sala 1% del TS establece en esta
sentencia de 25 de marzo de 2010, para las situaciones de
incapacidad permanente, basandose para ello en el tenor literal de las
reglas tabulares, dado que la Tabla IV se remite a los “elementos
correctores” del nimero 7 del apartado primero del Anexo y establece
un porcentaje de aumento o de reduccién “segln circunstancias”. La
singularidad de la Tabla IV de permitir no solo la disminucién, sino
también el aumento, y de no establecer limitacion cuantitativa alguna
en la ponderacion del factor de correccién por concurrencia de
elementos correctores referidos (nimero 7 del apartado primero del
Anexo), en contraposicién al principio seguido en las demds Tablas,
donde s6lo se admite la consideracién de elementos de reduccion de

la indemnizacién con un limite cuantitativo, tiene su justificacién
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sistematica en la aplicacion del principio de indemnidad total de la
victima de secuelas permanentes, especialmente en los casos de gran
invalidez, dada la gravedad de los supuestos y la dificultad de prever

con exactitud todas las circunstancias.

En suma, el lucro cesante por disminuciéon de ingresos de la
victima en caso de incapacidad permanente no es susceptible con
arreglo al Sistema de valoracién de ser resarcido integramente, pero si
de ser compensado proporcionalmente (mediante la aplicacion del
factor de correccién por elementos correctores) por encima de lo que
pueda resultar de la aplicacion de los factores de correccién por
perjuicios econémicos y por incapacidad permanente cuando
concurran circunstancias que puedan calificarse de excepcionales, sin
necesidad, en este caso, de limitarlo a los supuestos de prueba de

culpa relevante por parte del conductor.

Por tanto, si con anterioridad negé la posibilidad de apoyarse en
los criterios del nimero 7 del apartado primero del Anexo, para la
indemnizacion del lucro cesante, sin embargo ahora entiende que
esos criterios, entre los que figuran el principio de total indemnidad, la
pérdida de ingresos de la victima y la posible concurrencia de
circunstancias excepcionales, pueden ser considerados un factor de

correccion por elementos correctores.

La interpretacion del sistema legal valorativo que hace el TS para
compensar en parte el lucro cesante en algunos casos especiales,
puede estimarse que no es plenamente satisfactoria, pero desde luego
supone un duro esfuerzo para, manteniéndose dentro del “baremo”,
conseguir en cierta manera acercarse al principio de la integra
reparacion de los dafios causados a las personas en accidentes de
circulacion. Esta unificacion de criterios en la aplicacién de la ley,
realizada por el TS con fines de seguridad juridica, permitird al
legislador, seglin dice la propia sentencia, adoptar las medidas
oportunas para modificar el régimen de indemnizacién del lucro

cesante por danos corporales en accidentes de circulacion, si
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considera que la interpretacién dada no es la mas adecuada a los
intereses generales. Por tanto, esta instando al legislador, en visperas
de una reforma del sistema legal valorativo, a que se pronuncie sobre
si le satisface la interpretacion realizada por el TS, o a que por el
contrario legisle dando respuesta a esta nueva forma de interpretar el

sistema legal valorativo.

Por dltimo, la Sala 1* del Tribunal Supremo establece como
doctrina jurisprudencial que el factor de correcciéon de la Tabla 1V,
que permite tener en cuenta los elementos correctores del inciso 7 del
apartado primero del Anexo, debe aplicarse siempre que se haya
probado debidamente la existencia de un grave desajuste entre el
factor de correcciéon por perjuicios econémicos y el lucro cesante
futuro realmente padecido. Y este no resulte compensado mediante la
aplicacion de otros factores de correccién, teniendo en cuenta,
eventualmente, la proporcién en que el factor de correcciéon por
incapacidad permanente pueda considerarse razonablemente que

comprende una compensacion por la disminucién de ingresos.

A juicio del TS, la aplicacién del expresado factor de correccién

debe sujetarse, ademas, a los siguientes principios:

a) La determinacion del porcentaje de aumento debe hacerse de
acuerdo con los principios del Sistema y, por ende, acudiendo
analégicamente a la aplicacién proporcional de los criterios fijados
por las Tablas para situaciones que puedan ser susceptibles de
comparacion. De esto se sigue que la correccion debe hacerse en
proporciéon al grado de desajuste probado, con un limite maximo
admisible, que en este caso es el que corresponde a un porcentaje del
75% de incremento de la indemnizaciéon bdsica, pues éste es el
porcentaje maximo que se fija en el factor de correccién por perjuicios

econOmicos.

b) La aplicacién del factor de correcciéon de la Tabla IV sobre

elementos correctores para la compensacién del lucro cesante ha de
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entenderse que es compatible con el factor de correccién por
perjuicios econdémicos, en virtud de la regla general sobre

compatibilidad de los diversos factores de correccion.

c) El porcentaje de incremento de la indemnizacién basica debe
ser suficiente para que el lucro cesante futuro quede compensado en
una proporcién razonable, teniendo en cuenta que el sistema no
establece  su  integra  reparaciéon, ni ésta es exigible
constitucionalmente. En la fijacién del porcentaje de incremento debe
tenerse en cuenta la suma concedida aplicando el factor de correccion
por perjuicios econémicos, pues, siendo compatible, se proyecta sobre

[a misma realidad econdmica.

d) El porcentaje de incremento sobre la indemnizacién basica por
incapacidad permanente no puede ser aplicado sobre la
indemnizacion bdsica concedida por incapacidad temporal, puesto
que el Sistema de valoracién Gnicamente permite la aplicacién de un
factor de correccién por elementos correctores de aumento cuando se

trata de lesiones permanentes a las que resulta aplicables la Tabla IV.

Otra posterior Sentencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo de 31
de mayo de 2010°% viene a ratificar esta doctrina, declarando que los
elementos correctores de apartado primero del ndmero 7 de Anexo
han de ser entendidos en sentido amplio a fin de comprender también
los fundados en circunstancias excepcionales relacionadas con las
personales y econémicas de la victima. En el caso, probada la
existencia de un grave desajuste entre el factor de correcciéon por
perjuicios econémicos, en su aplicaciéon sobre la indemnizacion
bdsica por lesiones permanentes, y el lucro cesante realmente

padecido, como factor de correccion por concurrencia de la

®3 Rec. 1221/2005. Un detallado estudio de esta sentencia hace el magistrado
de la Sala 17, XIOL RIOS, J.A.: El lucro cesante causado por la incapacidad
permanente y por muerte”, Revista de Abogados de Responsabilidad Civil 'y
Seguro, N° 41,2012, pag. 58 y ss.
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circunstancia excepcional de existencia de lucro cesante no
compensado debe aplicarse un porcentaje del 50% sobre la

indemnizacion basica por lesiones permanentes.

Partiendo entonces de que el principio de reparacion integra del
dafo conlleva también la reparacion del lucro cesante, la cuestion, en
relacién con el resarcimiento del quebranto que supone para la
victima la imposibilidad de volver a trabajar para cualquier profesion
cualificada a resultas de haber sufrido lesiones permanentes, es si el
derecho del perjudicado se satisface con los incrementos sobre la
indemnizacion basica a percibir por tal concepto que resultan de los
factores de correccion por perjuicios econémicos y por incapacidad
permanente para la ocupacién o actividad habitual, previstos en la
Tabla IV del baremo (apartados primero y tercero, respectivamente), o
si, por el contrario, cabe una compensacién mayor de esa ganancia
dejada de percibir —aunque no sea de forma integra si, al menos, de
manera proporcional-, rebasando los limites que representan dichos

factores.

La sentencia se pronuncia favorablemente a ésta dltima
posibilidad tras analizar la funcién de los diferentes factores de
correccion de la indemnizacion basica por lesiones permanentes de la
Tabla 1V, pues el contemplado por perjuicios econémicos, aunque
ciertamente estd ordenado a la reparacion del lucro cesante -porque
se fija en funcién del nivel de ingresos de la victima y se orienta a la
reparacion de perjuicios econémicos- presenta una singularidad
(aplicacién de porcentajes de correccién sobre una cantidad cierta, la
indemnizacion basica, pero ajena al concepto de lucro cesante) que,
aunque facilita la prueba del lucro (se basa en la presuncién, no exige
que se pruebe la pérdida de ingresos sino solo la capacidad de
ingresos de la victima), posibilita que las cantidades resultantes no
resulten proporcionales, dando lugar a notables insuficiencias que
deben ser corregidas, mientras que el factor de correcciéon por
incapacidad permanente también resulta insuficiente dado que su

objeto principal es reparar el dafio moral ligado a los impedimentos
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derivados de cualesquiera ocupaciones o actividades habituales, sin
que en él se comprenda la reparacion del perjuicio patrimonial ligado

a los impedimentos permanentes de la actividad laboral.

Es por ello que, aun cuando no esta justificado obviar el caracter
vinculante y la propia constitucionalidad del sistema —en todo lo no
comprendido en el apartado B) de la Tabla V del Anexo-, la evidente
antinomia que existe entre el principio de resarcimiento integro de
todos los dafos causados a las personas en accidente de circulacion y
la cuantificacion de la indemnizacion del lucro cesante por
disminucion de ingresos que resulta de la aplicacion de los
mencionados factores de correccion, justifica el acudir, a la hora de
compensar mas adecuadamente el citado lucro cesante, a los
“elementos correctores” del apartado primero del nimero 7 del
Anexo, que han de ser entendidos en sentido amplio a fin de
comprender también los fundados en circunstancias excepcionales

relacionadas con las personales y econémicas de la victima®®*.

En todo caso, la aplicacion del factor corrector de la Tabla IV que
permite tener en cuenta los elementos correctores del Anexo, primero

7, exige lo siguiente, conforme a la sentencia citada:

1) Que se haya probado debidamente la existencia de un grave
desajuste entre el factor de correccion por perjuicios econémicos vy el

lucro cesante futuro realmente padecido.

2) Que este no resulte compensado mediante la aplicacion de
otros factores de correccion, teniendo en cuenta, eventualmente, la
proporcién en que el factor de correccion por incapacidad
permanente pueda considerarse razonablemente que comprende una

compensacion por la disminucién de ingresos, ya que la falta de

% XIOL RIOS, J.A.: “El lucro cesante causado por la incapacidad permanente y
por muerte”, op. cit., pag. 65y ss.
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vertebracion de la indemnizacion por este concepto de que adolece la

LRCSCVM no impide que este se tenga en cuenta.

3) Que la determinacién del porcentaje de aumento debe hacerse
de acuerdo con los principios del Sistema y, por ende, acudiendo
analégicamente a la aplicacién proporcional de los criterios fijados
por las Tablas para situaciones que puedan ser susceptibles de
comparacion. De esto se sigue que la correccion debe hacerse en
proporcién al grado de desajuste probado, con un limite maximo
admisible, que en este caso es el que corresponde a un porcentaje del
75% de incremento de la indemnizaciéon bdsica, pues éste es el
porcentaje maximo que se fija en el factor de correccién por perjuicios

econOmicos.

4) Que la aplicacion del factor de correccion de la Tabla IV sobre
elementos correctores para la compensacién del lucro cesante ha de
entenderse que es compatible con el factor de correccién por
perjuicios econémicos, en virtud de la regla general sobre

compatibilidad de los diversos factores de correccion.

5) Que el porcentaje de incremento de la indemnizacién bdésica
debe ser suficiente para que el lucro cesante futuro quede
compensado en una proporcién razonable, teniendo en cuenta que el
sistema no establece su integra reparacién, ni ésta es exigible
constitucionalmente. En la fijacién del porcentaje de incremento debe
tenerse en cuenta la suma concedida aplicando el factor de correccién
por perjuicios econémicos, pues, siendo compatible, se proyecta sobre

[a misma realidad econdmica.

6) Que el porcentaje de incremento sobre la indemnizacién basica
por incapacidad permanente no puede ser aplicado sobre la
indemnizacion basica concedida por incapacidad temporal, puesto
que el Sistema de valoracién Gnicamente permite la aplicacién de un
factor de correccién por elementos correctores de aumento cuando se

trata de lesiones permanentes a las que resulta aplicables la Tabla IV.
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Entiende el Tribunal Supremo que esta doctrina es de aplicacién al
caso examinado, en que concurren los mencionados presupuestos
para la aplicacién de un porcentaje de correccién al amparo de la

Tabla IV por el concepto de lucro cesante no compensado.

No obstante, y pese a los avances introducidos por estas nuevas
sentencias de la Sala 1% del TS, se sigue impidiendo el resarcimiento
pleno del lucro cesante ex damno manente cuando hay un desajuste
relevante entre el importe correspondiente al factor de correccién por
perjuicios econémicos sumado al adjudicado por lucro cesante en la
aplicacion del factor de correccion de la incapacidad permanente vy el

importe real del mismo®®.

VIl.- LA JURISPRUDENCIA MENOR EN MATERIA DE LUCRO
CESANTE EN SUPUESTOS DE FALLECIMIENTO DE LA VICTIMA

Aunque en la jurisprudencia analizada en el apartado anterior
se determina la indemnizacién por lucro cesante en caso de
incapacidad permanente, la misma ya ha sido aplicada
analégicamente para supuestos de muerte por la jurisprudencia
menor, en concreto, nos referimos a la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Alava ( Seccién 2% 180/2011 de 12 abril®®, la cual

haciéndose eco de lo ya manifestado por el Tribunal Supremo en la

%> MEDINA CRESPO, M.: “El lucro cesante causado por la lesiones

permanente en la Ley 30/1995”, Manual recopilatorio de ponencias del XI
Congreso de la Asociacion Espafnola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro , 2011, pdag. 385y ss.
%8¢ Considera procedente la indemnizacion de lucro cesante a favor de la viuda
por el desfase entre lo concedido por aplicacion del factor de correccion por
perjuicios economicos y el lucro cesante real acreditado por medio de dictamen
pericial. Concede un incremento de un 50% sobre la indemnizacion basica
reconocida a la viuda. Para justidicar esta solucion , se invoca la jurisprudencia
de la Sala 1* y al principio de analogia (XIOL RIOS, J.A.: “El lucro cesante
causado por la incapacidad permanente y por muerte”, op. cit. , pag. 41y ss.
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Sentencia de 25 de marzo de 2010°¥, antes comentada, deja clara la
posibilidad de aplicaciéon de la doctrina expuesta de la Sala 1* del
Tribunal Supremo, también para los supuestos de muerte de la
victima, estableciendo expresamente, con respecto a dichas sentencias

O 688

de la Sala 1* de 25 de marzo y 31 de mayo de 2010°%°, que:
“consideramos que en esta materia las sentencias de la Sala Primera
del TS pueden alumbrar o servir de orientacién interpretativa para la
aplicacion del Baremo al caso concreto que enjuiciamos, porque es
claro que no resuelven un supuesto igual al que examinamos, porque
se refieren a las lesiones permanentes, pero sus criterios son
extensibles al fallecimiento de una victima porque existe una didfana

analogia entre las Tablas Il y IV, como expondremos”.

Continua diciendo mas adelante esta sentencia de la Audiencia
Provincial de Alava que: “la doctrina del TS puede ser aplicable a la
Tabla II, pudiendo producirse supuestos en que efectivamente las
cantidades establecidas en la Tabla I, aun modificadas por los factores
de correccién previstos en la Tabla I, no lleguen a cubrir el lucro
cesante, y tiene razon la parte recurrente cuando sefiala que existe una

analogia entre ambas.

La sentencia del TS, Sala 12, de 18 de junio de 2009°%, ratifica
tal postura, cuando manteniendo la parte recurrente en tal recurso de
casacion que "la identidad de razén en los casos de incapacidad
temporal y los de incapacidad permanente y muerte es la misma, por
lo que es aplicable por analogia y procede la correccion del 10% en

lugar del 5% aplicado en las sentencias recurridas..." contesta el TS
que "La razén de analogia que invoca la parte recurrente sustenta la
aplicacion del factor de correccion en el grado minimo de la escala
correspondiente al factor de correccién por perjuicios econémicos en
caso de lesiones permanentes (Tabla IV del Anexo LRCSVM) respecto

de la victima en edad laboral que no acredita ingresos".

%7 Rec. 1741/2004
%%% Rec. 1221/2005.
%89 Rec. 2775/2004.
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En base a lo expuesto de forma razonada en la anterior sentencia de
la Audiencia Provincial de Alava, entendemos mds que justificada la
reclamacion de lucro cesante en supuestos de muerte de la victima, al
resultar plenamente aplicable de forma analdgica las sentencias sobre
lucro cesante en supuestos de incapacidad permanente dictadas por la
Sala 1* del Tribunal Supremo®”, que a pesar de no haberse
pronunciado ain sobre el tema del lucro cesante en caso de muerte,
no obstante si ha sido expresamente objeto de estudio y valoracién
por la doctrina®"' que destaca la importancia de la referida sentencia
citindola expresamente: “La importante SAP de Alava (Seccién 22,
Penal) de 12 de abril de 2011 %%, considera procedente la
indemnizaciéon de lucro cesante a favor de la viuda por el desfase
entre lo concedido por aplicaciéon del factor de correcciéon por
perjuicios econémicos y el lucro cesante real acreditado por medio
del dictamen pericial. Concede un incremento del 50% sobre la
indemnizaciéon basica reconocida a la viuda. Para justificar esta
solucion se invoca la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal

Supremo vy el principio de analogia”.

“® LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.: Manual de valoracién del dafio
corporal, 2013, Aranzadi, 2013,

% XIOL RIOS, J.A., “El lucro cesante causado por la incapacidad permanente y
por la muerte”, op. cit., pag. 60 a 65

%92 N° 180.
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l.- INTRODUCCION

Los dafos patrimoniales, a los efectos de su determinacion,
valoracién y reparacién se componen de dos partidas diferenciadas,
aunque no siempre se manifiesten ambas en todos los casos, siendo
perfectamente posible que concurra tan solo una de ellas. Nos
referimos a los conceptos de dano emergente y lucro cesante, los
cuales se distinguen ya desde la época del Derecho romano a través
de un texto de Paulo contenido en el Digesto (46.8.13), que alude a
“...quantum mihi abest quantumque lucrari potui”. La distincién se
recogi6 del mismo modo en las Partidas, en concreto, en la Partida V,
Titulo VI, Ley lll y en la Partida VII, Titulo XV, Ley XIX, y se recibi6 en
el Derecho moderno a través de la Codificacion, de modo tal que la
expresion quantum mihi abest se equipar6 al “daio emergente” y la
locucién quantum lucrari potui, al “lucro cesante”®”. Asi lo pone de
manifiesto el Proyecto de Garcia Goyena, cuyo art. 1015 se
pronunciaba en términos muy similares a los contenidos en el art.
1106 del vigente CC espafol de 1889. El art. 1015 del Proyecto de
Garcia Goyena decia: “Se reputan dafos y perjuicios el valor de la
pérdida que haya experimentado, y el de la utilidad que haya dejado
de percibir el acreedor, salvas las disposiciones contenidas en los
articulos siguientes de esta seccion”. En el escueto comentario que el
propio autor realiza sobre el citado precepto, ademds de manifestar la
presencia de tales cuantias indemnizatorias en las Partidas y en el
Digesto, recoge expresamente la equivalencia entre “el valor de la
pérdida que haya experimentado el acreedor” y el dafio emergente y

entre “la utilidad que haya dejado de percibir” y el lucro cesante.

Como acabamos de senalar, tal distincion se recoge en la

3 NAVEIRA ZARRA, M.: “Clases de dafos resarcibles”, El resarcimiento del
dano en la responsabilidad civil extracontractual, 2006, pags. 5 y ss. ( se puede
encontrar en Vlex-294148)
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actualidad en el articulo 1106 de nuestro Cdédigo Civil, el cual
prescribe que “la indemnizacion de dafios y perjuicios comprende, no
s6lo el valor de la pérdida que haya sufrido, sino también el de la
ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, salvas las

disposiciones contenidas en los articulos siguientes”.

Il.- EL DANO MORAL

1.- CONCEPTO

El término dafio patrimonial se refiere a todo menoscabo o
detrimento que se produce en los bienes que componen el patrimonio
de una persona, siempre que sean susceptibles de una evaluacion
monetaria mediante baremos, protocolos o pruebas periciales. La
cuestion de su determinacién tiene por objeto conocer con precision
cual es la cuantia pecuniaria capaz de indemnizarlos, devaluandose la
condicion diferencial de que sea un dano imputable a dolo o culpa en
sede extracontractual o que el dafio devenga de un incumplimiento en

sede contractual o a un acto delictivo.

Los perjuicios patrimoniales, ademas del deterioro efectivo del

patrimonio, normalmente incluyen;

a) el dano emergente que abarca la pérdida misma de
elementos patrimoniales, asi como los desembolsos que hayan sido
menester para obtenerlos o los que en el futuro serdn necesarios para

recomponer el patrimonio perjudicado,

b) y el lucro cesante, que se constituye por todas las ganancias
o expectativas de ganancias ciertas que han dejado de percibirse o

que se recibirian si no hubiera acontecido el hecho dafoso®*.

** MACIA GOMEZ, R.M. : “Dualidad del dafio patrimonial y del dafio moral,
Revista de la Asociacion de Abogados de Responsabilidad Civil y Seguro, N° 36,
2010, pag. 23y ss.
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En este sentido, el articulo 1106 del Cédigo Civil establece
que: “...Ia indemnizacién de dafos y perjuicios comprende, no sélo el
valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia
que haya dejado de obtener el acreedor, salvas las disposiciones

contenidas en los articulos siguientes...”

En cuanto refiere al concepto de dano moral serd el de una
configuracién que incluya toda limitacién que sufre una persona
damnificada siempre que ello suponga cierta perturbacién de su
personalidad o de su dignidad que, por su naturaleza, no cabe incluir,
en los dafios materiales; es decir hay que concebir el dano moral

como un concepto residual.

La lesion de un derecho fundamental determina normalmente la
produccion de un dafio, en la medida en que esa lesién se proyecta
|6gicamente sobre un bien ajeno®” . Por ello, el actual articulo 183 de
la LRJS, a diferencia de lo que sucedia con la antigua Ley de
Procedimiento Laboral (LPL)®**, establece que cuando la sentencia
dictada en un procedimiento de tutela de derechos fundamentales®”
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 lesién de sus derechos
fundamentales, '"en funcion tanto del dafo moral unido a la

vulneracion del derecho fundamental, como de los dafos y perjuicios

%% STS (Sala 4%) de 12 de diciembre de 2007 [R] 2008/3018].

% El articulo 180 LPL Unicamente establecia, al regular el contenido de la
sentencia estimatoria de la demanda de tutela de un derecho fundamental, que
ésta, previa declaracion de nulidad radical de la conducta lesiva, ordenaria el
cese inmediato del comportamiento antisindical, la reposicién de la situacién al
momento anterior a producirse la lesiéon y "la reparacion de las consecuencias
derivadas del acto, incluida la indemnizacién que procediera".

%7 Aunque ya se venia utilizando pacificamente esta modalidad procesal para
la exigencia de tutela de cualquier derecho fundamental (y no sélo la tutela de
la libertad sindical), la nueva LRJS es la que de forma definitiva abre el proceso
a todos los derechos vy libertades susceptibles de invocacion en el ambito de la
relaciéon laboral, dando cumplimiento con ello a las previsiones del articulo
53.2 de la Constitucion espafiola (CE) que obliga a establecer un proceso
judicial ordinario de tutela previa de los derechos fundamentales y libertades.
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adicionales derivados". Asi pues, la actual Ley Rituaria Laboral hace
alusion expresa y directa a los "dafios morales" como tipologia de
dafos que, junto con los "dahos y perjuicios" cldsicos, resultan
susceptibles de ser indemnizados por vulneraciéon de derechos

fundamentales en el ambito de las relaciones laborales®®®.

Por otro lado, si bien los dafos morales se considera que no
tienen un valor econémico, aunque eso no impide que sean
indemnizables, en cuanto que la indemnizacién en que se valoren va
a actuar como medio de compensaciéon, en lo posible, de los
trastornos y sufrimientos del equilibrio emocional que padece la
victima, y si bien el dinero no se puede definir como equivalente, en
el dmbito del dano material a la indemnizacién pecuniaria, al menos
podria limitar, de alguna manera, el padecimiento intelectual y actuar
como rudimentario medio de equilibrar y neutralizar el menoscabo
sufrido con origen en el evento daiino®”. Resulta sorprendente que en
el Sistema Legal se descalifique el tratamiento psicolégico para

remediar, paliar y compensar el dafo moral.

Si bien, coincide plenamente en la obligatoriedad de su
resarcimiento con lo referente al dano material, el dano moral suele
tener, a diferencia del patrimonial, los siguientes elementos
integradores, en conjuncién o aisladamente: el sentimiento de
depresion de la autoestima, los sentimientos de verglienza, los
sentimientos de culpabilidad, los sentimientos de pena, el complejo de
inferioridad, la sensacion duradera de inseguridad, el sentimiento de la
dignidad lastimada o vejada, sentimiento de la privacidad violada, el
sentimiento de incapacidad, subjetivo u objetivo, conductas
compulsivas originadas con la ofensa, sindromes de ansiedad y/o

ansioso-depresivos, alteraciones del suefio, consumo compulsivo o

%% BEL ANTAKI, J.: "La lesién de derechos fundamentales en el marco del
contrato de trabajo: la responsabilidad civil por dafios morales”, XX/l Congreso
Nacional Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Girona, 2013, pag. 2.
*?Vid. MAGRO SERVET, V. : La apreciacién del dafio moral por los tribunales
de justicia. Respuesta de los tribunales, Revista de Jurisprudencia El Derecho, N°
1, mayo de 2010, pag. 9
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adiccion a farmacos o drogas, la inseguridad o la incapacidad para
intervenir o debatir sobre determinados aspectos, el deshonor, piblico
o particular o el publico desprestigio, el aminoramiento de la pablica
credibilidad, la disminucién de la confianza externa, la limitacién de
las expectativas sociales ya adquiridas y, en general, todo
aminoramiento, normalmente subjetivo, de la garantia personal ante

terceros, concepto lindante con el de la heteroestima danada”.

2.- LOS REQUISITOS PARA LA EXIGIBILIDAD DEL DANO MORAL

La reclamaciéon de una indemnizacién por danos y perjuicios
consiste en la accién que tiene el perjudicado por el evento dafoso
para exigir del causante del mismo una cantidad de dinero o un bien o
un derecho equivalente a la utilidad o beneficio que ese que mantenia
con anterioridad al nacimiento de la exigibilidad del perjuicio causado
por el dafo o que le hubiese reportado el cumplimento efectivo,
integro y oportuno de una obligacion definida y vinculante en

cualquier esfera legal™'.

Las indemnizaciones por danos y perjuicios se clasifican en
dos clases, en funcién de su procedencia; primeramente las
contractuales son las que debe pagar un deudor en caso de incumplir
lo pactado en un contrato, con el fin de resarcir al acreedor por su
incumplimiento y, en segundo lugar, las extracontractuales que son
aquellas que no proceden de un vinculo contractual y tienen su causa
en una acciéon voluntaria o negligente que provoca un dano. Estas
segundas, a su vez, pueden proceder de un evento delictivo o de otro

no tipificado penalmente.

799 STS (Sala 12) de 30 de junio de 2001 [R) 2001/5183]. También las STS (Sala
1) de 19 de diciembre de 1986 [R] 1986/7682], de 4 de febrero de 1997 [R)
1997/6771. Y de 24 de septiembre de 1999 [R) 1999/7272], entre otras.

U En este sentido se pronuncia el articulo 1101 del Cédigo Civil diciendo que:
“...quedan sujetos a la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados los
que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o
morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas...”.
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Lo esencial es que la accion legal de indemnizacién por danos
y perjuicios, con independencia de su origen o procedencia, tiene por
objeto indemnizar al acreedor de las consecuencias perjudiciales
causadas por el incumplimiento de la obligacién o por la realizacion
del acto ilicito, sin entrar en otras valoraciones que no sean las
referentes a su probanza o a su peritacién. Esta indemnizacion suele
ser de cardcter pecuniario y se debe proceder a valorar
econémicamente aquellas circunstancias o aspectos de cada caso en
concreto y en particular ya qué, en la practica, plantean diversas
dificultades de concreciéon, dependiendo de factores no
normativizados o, simplemente distintivos, pues cada deudor, cada
perjudicado, presentard alguna diferenciacion con respecto a

cualquier otro.

Al margen de la denominacién que utilicemos, es pacifico en
la doctrina y la jurisprudencia que los dafios morales o extra
patrimoniales son indemnizables con independencia de que afecten o
no a los intereses patrimoniales del afectado, y, aunque con mas
reservas, con independencia también de que estemos en el dmbito de

la responsabilidad contractual o extra contractual”®.

La finalidad de la indemnizacién de los dahos y perjuicios es
la reparacion del dafo producido a otras personas. Ahora bien, dado
que los dafios morales no son propiamente resarcibles (en la medida
en que, una vez producida la lesién, ya no se pueden reparar los
dafos morales generados), cabe afirmar que este tipo de dafios son
s6lo compensables mediante el pago de una cantidad de dinero. En
este sentido, se ha afirmado que la indemnizacién por dafios morales
persigue equilibrar el patrimonio de la victima en orden a permitirle

algunas satisfacciones para neutralizar los padecimientos sufridos.

792 También las STS (Sala 1?) 19 de diciembre de 1986 [R) 1986 /7682], 4 de
febrero de 1997 [R) 1997/677]1 Y 24 de septiembre de 1999 [R} 1999/7272],
entre otras.
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Una vez sentado lo anterior, debemos preguntarnos si la
indemnizacion por vulneracién de derechos fundamentales es o no
automdtica en nuestro ordenamiento juridico; un debate que parecia
superado tras la evolucion jurisprudencial de nuestros Tribunales, pero
que consideramos que debe reabrirse, después de que la LRJS
modificara el articulado que regula el procedimiento de tutela de

derechos fundamentales’.

Por otra parte, el mero incumplimiento contractual o la
produccion del hecho ilicito no produce de forma automatica el
nacimiento de la indemnizacién por dafos y perjuicios. Resulta que la
acreditacién y la reclamacién de este incumplimiento o de la
realizacién del hecho doloso o culposo incumbe, especificamente, al
perjudicado, el cual, ademas, debe demostrar la existencia de un nexo
de causalidad entre el hecho y el dano producido. Resulta curioso,
que el Sistema Legal no reconozca directamente o intervenga
indirectamente en algo que desequilibra los derechos de una persona,

finalidad y esencia tltima del mismo.

En alguna ocasién, el TS lleg6 a defender, en unificacion de
doctrina, que una vez apreciada la vulneracién del derecho
fundamental se presumia automaticamente la existencia del dafo

indemnizable”®

. A partir de esta linea jurisprudencial, parte de la
doctrina cientifica reconocié la consagracién jurisprudencial de la
indemnizaciéon automdtica del dafo moral por vulneracién del
derecho fundamental o libertad publica, reduciendo el problema

dnicamente a determinar el montante de la indemnizacion’®.

Sin embargo, en el afno 1996, el TS dio un giro a dicha

79 BEL ANTAKI, J.: "La lesién de derechos fundamentales en el marco del
contrato de trabajo: la responsabilidad civil por dafos morales”, op. cit., pag. 4.
70% STS (Sala 4%) de 9 de junio de 1993 [R) 1993/4553].

7% GONI SEIN, J.L.: La indemnizacién por dafos derivados de la conducta
sindical, Tecnos, Madrid, 1996, pdg. Y también ALFONSO MELLADO:
Indemnizaciones entre empresarios y trabajadores antes y durante y durante el
desarrollo de la relacién laboral, Tirant lo Blanch (Coleccion Laboral), Valencia,
1994, pag. 96 y 97.
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doctrina y desde entonces sostiene, de manera mas o menos definitiva,
que no basta con que quede acreditada la vulneracion del derecho
fundamental para que el juzgador a que tenga que condenar
automdticamente al empresario conculcador al pago de una
indemnizacion por los dafnos y perjuicios solicitados’®. Al contrario,
para que dicha condena pueda tener lugar, el demandante tiene la
carga de la prueba, esto es, tiene que alegar y probar -al menos
mediante la aportacion de indicios o "puntos de apoyo suficientes" -los
dafios concretos sufridos a consecuencia de la conducta lesiva de su
derecho fundamental. De este modo, se ha venido a reconocer que no
toda lesién de un derecho fundamental genera necesariamente danos,

ni siquiera morales””.

En este aspecto, cabe traer a colacién la reciente sentencia del
TS de 5 de febrero de 20137%, en la que, reiterando doctrina

709

jurisprudencial consolidada™, claramente se afirma que: "el dafo

moral debe ser alegado por el demandante, precisado su alcance y, en

7100 Y en el mismo sentido se

su caso, acreditado en el proceso
pronuncia la STC 247/2006, de 24 de julio”" que, pese a validar la
interpretaciéon del TS que niega el cardcter automdtico de la
indemnizacion, sin embargo admitié que, a veces, "no es factible
aportar prueba concreta del perjuicio sufrido y de su calificacion
monetaria, dada su indole"; si bien en el supuesto de hecho concreto
consideré que la parte actora habia proporcionado datos suficientes
sobre los danos al referirse a la intensidad de la lesion, duracion de la

misma, etc.

7% Cambio de criterio producido en la STS (Sala 4%) de 22 de junio de 1996 [R
1996/ 6381].

797 §STSJ Madrid de 27 de diciembre de 2002 [AS 2003/1570], de 4 de febrero
de 2003 [AS 2003/1570]. Y de 9 de septiembre de 2004 [AS 2004/2638].

7% RCDD 89/2012.

7% SSTS de 12 de diciembre de 2007 [Rec. 25/2007] Pte: Segoviano
Astaburuaga;, entre otras.

719 CARDENAL CARRO, M.: La indemnizacion en los procesos de tutela de la
libertad sindical: un estudio jurisprudencial del razonamiento acerca de su
pertenencia, Thomson Aranzzadi, Navarra, 2006, pag. 268.

' Rec. 6074/2003, Pte: Aragon Reyes.

381



CAPITULO SEPTIMO

El articulo 179.3 de la RLJS hace referencia a la dosis de
prueba de los dafios morales, que de este modo puede ser inferior o
mas laxa cuando los dafos en cuestiéon son de dificil estimacién, pero
no elimina las reglas de la carga de la prueba, en virtud de las cuales
quien reclama la indemnizacion de dafos y perjuicios (el
demandante) debe asumir la carga primaria de su prueba, aunque sea

de forma indiciaria, en los términos expuestos mas arriba.

Consideramos que todos los dafios morales son, de muy dificil
cuantificacién, debido a su intangibilidad, subjetividad y referencia al
ambito espiritual de la persona, pero no por ello es imposible exigir la
aportacion, al menos, de indicios, bases o puntos de apoyo en que

asentar la condena indemnizatoria”*?.

3.- SISTEMAS DE CUANTIFICACION DEL DANO MORAL

En principio, el alcance o cuantia del dafio ha de acreditarse
por quien lo alega en la demanda y probarse en la fase probatoria del
pleito, mientras que la apreciacion de la certeza del dafo y de su
alcance corresponde tGnicamente al juez de instancia, considerandose

una cuestion de hecho.

Como es sabido, la problematica a la hora de cuantificar dafos
morales viene dada por varios motivos: por un lado, porque, por su
propia naturaleza, responden a algo inmaterial, cuyo valor en dinero
no tiene la base de equivalencia que caracteriza al dafo patrimonial;
por otro, por ser un concepto eminentemente subjetivo, cuya
existencia, intensidad y alcance depende y pertenece a la propia
intimidad de la persona que lo sufre, y, por udltimo, por no existir

reglas ciertas en nuestro ordenamiento juridico para cuantificar la

712 BEL ANTAKI, J.: "La lesién de derechos fundamentales en el marco del
contrato de trabajo: la responsabilidad civil por dafios morales”, op. cit., pag. 8
y ss.
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valoracion de los danos morales”".

3.1.- El prudente arbitrio del juzgador

En primer lugar debemos hacer referencia a que se considera “el
prudente arbitrio judicial” que decida el “quantum” indemnizatorio.
La determinacién monetaria de las indemnizaciones es competencia
exclusiva de los 6rganos judiciales, que deberdn desempenarlo, “caso
por caso” valorando las pruebas practicadas en autos, evitando la
arbitrariedad. En otros términos; resulta que la cuantificacion del
monto en materia de indemnizacién estd configurada como una
facultad discrecional del Juzgador, de modo que se determina
partiendo de lo que el reclamante haya alegado o deducido sobre el
monto del resarcimiento y a resultas de las pruebas efectuadas,
quedando, en dltima instancia, a la prudencia y discrecionalidad del
Juez. Bien podemos diferenciar dos tipos de “Prudente Arbitrio del

Juzgador”, segln el tipo de dafhos y asi vemos que:

a) En lo referente a los danos materiales es muy facil deducir que
la prudente decision viene limitada por las valoraciones que los
peritos judiciales aporten a la causa (articulos 125, siguientes vy

concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por ejemplo).

b) Centrandonos en el dafo moral, no cabe desconocer que los
danos funcionales, los estéticos, los dolores, la adversidad emocional
y los sufrimientos intimos o lo agravios intelectuales, son una realidad
incuestionable que, al mismo tiempo, carece de una valoracién
asignada previamente por ningln perito judicial o de forma unanime o
protocolaria o estereotipada. En estos casos, la actividad probatoria

asignada al perjudicado, como veiamos antes, revelard meros

71 Esta afirmacién merece alguna matizacién, dado que, por ejemplo, en caso

de intromision ilegitima en el derecho al honor o a la intimidad, el art. 9.3 de la
Ley Organica 1/1982, marca algunas pautas para valorar el dano moral cuando
indica que "se valorara atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad
de la lesion efectivamente producida, para lo que se tendrd en cuenta, en su
caso, la difusién o audiencia del medio a través del que se haya producido".
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elementos objetivos que, en valoraciéon analdgica, se constituiran
como “las prudentes bases del arbitrio judicial” de la cuantificacion,
ya que, de forma explicita, asi lo ha reconocido el Tribunal Supremo

al sefalar que:

1°. “el dafo moral es siempre incuantificable por propia

714n

naturaleza”*” y que la indemnizacién de los dafos morales carecen

de toda posible determinacion precisa’” o, que

2°. el dafo moral no se puede calcular sobre la base de diversos
criterios predeterminados, mas o menos precisos, y solo puede ser
establecido mediante un juicio global basado en la convencion
general de la necesidad de reparacién del dolor producido por la

71 0, como recientemente ha manifestado el TS: “en

ofensa padecida
efecto, se viene manteniendo que la reparacion del dafio o sufrimiento
moral, que no atiende a la reintegracién de un patrimonio, va dirigida,
principalmente, a proporcionar en la medida de lo humanamente
posible una satisfaccion como compensacion al sufrimiento que se ha
causado, lo que conlleva la determinaciéon de la cuantia de la
indemnizacion apreciando las circunstancias concurrentes...””'”. De
este Ultimo concepto jurisprudencial de “satisfaccion como
compensacion al sufrimiento” trataremos, incidentalmente, mas

adelante y delatando la orfandad cientifico-juridica del mismo.

La valoracién por el juzgador de instancia de los distintos
elementos concurrentes en cada supuesto conforme a cualesquiera
criterios, siempre que estos se encuentren suficientemente
fundamentados, constituye el primer modo de cuantificacion de los

dafnos morales.

71* Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2009 [Rec.
715/2009] Pte: Salinas Molina.

1> Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1993 vy de 28 de
abril de 1995.

71 STS de 26 de septiembre de 1994.

717-STS, Sala 1* de 10 de febrero de 2006.
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Este tratamiento del caso ajeno a reglas predeterminadas permite
la obtencién de una respuesta singularizada, mdas ajustada a la
situacion resultante, atendiendo a las necesidades y circunstancias de

cada caso concreto.

Es innegable lo positivo de esta opcidon por cuanto las
consecuencias morales ante el acaecimiento del siniestro requieren de
una respuesta convenientemente individualizada, sin olvidar, no
obstante, la posibilidad de revision siempre que se haya hecho una
aplicacion incorrecta, con la que corregir los posibles usos arbitrarios

y desviados en instancia.

3.2.- Otros criterios utilizados

La falta de un sistema de valoracién de dafos de obligatoria
aplicacion, permite que el 6rgano jurisdiccional pueda optar por
cualquier criterio con el que dar una respuesta al caso concreto
ponderando las circunstancias concurrentes, dificilmente previsibles

en pormenor por el legislador.

Sin embargo, las dificultades y la complejidad para cuantificar
adecuadamente determinados aspectos indemnizatorios acrecen
cuando de la concrecién econémica del dolor fisico y del sufrimiento
psiquico se trata, entranando ésta una especial complejidad. De ahi
que no resulte extrafo que por la doctrina judicial se haya
generalizado el recurso a otras normas del ordenamiento juridico que
ante determinadas secuelas o danos establezcan unos mddulos

indemnizatorios’'®.

7% La conveniencia de evitar posibles disparidades entre las resoluciones
judiciales que fijan la indemnizacién por el dafio moral ha aconsejado al
legislador el establecimiento de sistemas de valoracién conforme a baremos
indemnizatorios, cuya interpretacién se realiza de acuerdo a las reglas dadas
por el propio legislador.
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Debemos afirmar que mas alla de la analogia no existe razén
alguna que obligue a aplicar a los supuestos de riesgos profesionales
los baremos fijados para otros campos, actuando con un caracter
meramente orientativo y no vinculante para los 6rganos del orden
jurisdiccional social, los cuales, merced a su libertad de apreciacién,
pueden apartarse de las cuantias alli sefaladas y establecer
indemnizaciones superiores o inferiores a las establecidas en dichos
baremos, estimando que la indemnizacién debe fijarse sobre otras

reglas’".

La doctrina judicial social acude de manera recurrente a las
tablas de valoracién de danos causados por la siniestralidad de la
circulacion’ para la cuantificacion del dafo moral derivado de la
actualizacion de los riesgos profesionales dado su caracter objetivo y
la simplificacién de las tareas valorativas que entranan”', con lo que
se logra respetar los canones de equidad e igualdad en la fijacion de
las respectivas cuantias en la reparacion del dafo sin discriminacién

ni arbitrariedad.

No obstante lo dicho sobre el cardcter no preceptivo en la
aplicacion del baremo, si el mismo no se aplica habrdn de justificarse
los criterios utilizados para calcular la cuantia de la indemnizacién
que ha de abonar la empresa y, por el contrario, si el juzgador de
instancia decide utilizar tales baremos debera realizar una recta

aplicacién de los mismos’?, aun cuando en el campo de los riesgos

719 Cfr. STS) Cataluia 14 diciembre 2004 [AS 2004, 4013].

729 Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién
de vehiculos a motor y Resolucién de 21 de enero de 2013, de la Direccién
General de Seguros y Fondos de Pensiones, por la que se publican las cuantias
de las indemnizaciones por muerte, lesiones permanentes e incapacidad
temporal que resultardn de aplicar durante 2013 el sistema para valoracion de
los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacién.

72U Cfr. entre otras, SSTS 4 julio 2009 [R) 2009, 6096]; STS) Murcia 9 febrero
de 2004 [AS 2004, 668].

722 Cfr. STS) de Pamplona, ndm. 2, 30 diciembre 2009, en la que se reconoce
una indemnizacién de mas de 6.000€ en concepto de secuelas fisicas y dano
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profesionales no se pueda reproducir miméticamente las concretas

operaciones contenidas en el Anexo para los siniestros de circulacién.

La regulacion de la responsabilidad de una aseguradora de
automoviles en el marco de una responsabilidad objetiva en materia
de accidentes de tréfico frente a la concurrencia de culpabilidad o
negligencia del empresario en la produccién del accidente de trabajo,
justifica la inaplicabilidad de la propia y total estructura
indemnizatoria prevista en el Anexo aludido a la responsabilidad
derivada de la actualizacién de los accidentes de trabajo vy

enfermedades profesionales™’.

No obstante, las ventajas que el recurso a este baremo presenta
son importantes, tal y como se encarga de catalogar el propio Tribunal

Supremo’*:

1%.-  Da satisfaccion al principio de seguridad juridica, pues
establece un mecanismo de valoracién que conduce a resultados muy

parecidos en situaciones similares.

2%.- Facilita la aplicaciéon de un criterio unitario en la fijacién de
indemnizaciones con el que se da cumplimiento al principio de
igualdad del art. 14 CE.

3%.- Agiliza los pagos de los siniestros y disminuye los conflictos

judiciales, al ser previsible el pronunciamiento judicial y

4?%.- Da una respuesta a la valoracion de los danos morales que,

normalmente, estd sujeta al subjetivismo mas absoluto. La

moral y mas de 32.000€ por perjuicios estéticos, frente a los mas de 50.000€
solicitados como dano moral derivado de las secuelas fisicas y los 6.000 como
dafio moral derivado de las intervenciones quirirgicas, al entender que no cabe
adicionar cantidades por las intervenciones en tanto que el eventual dafno moral
ya estd incluido en las tablas de los Anexos de la legislacién de la
responsabilidad por accidentes de circulacién.

72 Cfr. STS, 17 julio 2007 [R) 2007, 8300].

72% Cfr. STS 17 julio 2007 [R} 2007, 8303].
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cuantificacion del dafio moral siempre es dificil y subjetiva, por ello la
aplicacion del baremo facilita la prueba del dafio y su valoracién, a la

par que la fundamentacién de la sentencia.

Concluye al respecto el Tribunal Supremo que, atin admitiendo
las dificultades que entrafna la elaboraciéon de un sistema de valoracién
de dafo, goza de mayor legitimidad el sistema fijado por el legislador
con caracter general que la valoracién efectuada por los 6rganos
jurisdiccionales con evidente riesgo de quiebra de los principios de
igualdad y de seguridad juridica, pues las invocaciones genéricas a la
prudencia del juzgador y a la ponderacion ecudnime de las
circunstancias del caso que realiza no son garantia de correccién, ni

de uniformidad resarcitorias.

Pese a que, con apoyo en la doctrina que ha considerado
contrario a la CE la aplicacién estricta de un baremo donde se
valoraran automdticamente los dafios™’, incluso en el caso de que se
tratara de una norma que contemplara con mucho detalle su
regulaciéon, son muchos los pronunciamientos judiciales que han
aplicado el baremo de forma orientativa. También cabria la
aplicacion, de forma igualmente orientativa, del Real Decreto-
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba la Ley de
infracciones y sanciones en el orden social, en adelante LISOS™®, en
relacion con la valoraciéon de los dafios morales originados por el
acoso laboral que sufri6 una trabajadora. Con todo, el Tribunal
Constitucional, abandonando la tesis de la automaticidad de la
indemnizacion sostenida en materia de libertad sindical por el
Tribunal Supremo”’, exige la prueba de que realmente se ha
producido la lesion y existe el dafo, con independencia de que, como

ya recoge también la LRJS, se pueda apreciar un incremento en tales

72 NAVARRO NIETO, F.: “Perfiles de actualidad en los procesos judiciales por
acoso laboral”, Aranzadi Social, N° 7, 2011.

726 En este sentido la STS de 5 de febrero de 2013 [Rec. 89/2012],

77.STS 9 de junio de 1993 [Recuso de casacion para la unificacién de la
doctrina n°3856/1992].
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cuantias en atencién a los documentos aportados por las partes”®.

En algunos paises de nuestro entorno, existen elementos a
considerar en la determinacién del daino moral, ademas del prudente

arbitrio judicial, por ejemplo:

- Algunos paises se han preocupado de atender los criterios de
fijacion del valor del dafo moral tanto para los jueces, los abogados,
las partes y las compafias aseguradoras y dos compafias australianas
han desarrollado un sistema que ha servido para su aplicacién en
Estados Unidos, el Reino Unido y la misma Australia, reveldndose
como un efectivo sistema de cuantificacién del dafio moral en los
ambitos tanto judiciales como extrajudiciales. Este sistema de

baremacion se conoce bajo el nombre de “Colossus”.

- EI Parlamento Europeo aprobé en 2003 una propuesta de
Resolucion destinada a la Comisién sobre la confeccion de una
normativa referente a lo que denominé una “Guia baremo europea
para la evaluacion de las lesiones fisicas y psiquicas” , con la finalidad

de que los Estados de la Unién Europea legislen unificadamente.

- En Francia, la Ley de 5 de julio de 1985 obliga a las
aseguradoras de responsabilidad civil a realizar una oferta a la victima
o a sus herederos y la publicacién de las sumas pagadas en concepto
de indemnizacién, sea por transaccién o por sentencia, incidiéndose
en el dafio moral y generdndose asi un sistema de comparacion o

equilibrio verificable y valido para terceros.

También en nuestro pais vecino, y con mayor repercusion, se

ha prescrito, legalmente, un “Baremo del Precio del Dolor” "*’con

origen en la creacion de bases de datos destinados a formar

728 STC de 24 de junio de 2006 [RTC 247/2006].

7*% Estas baremaciones pueden ser consultadas en ~-www.minitel.fr o también en
www.fnvictimesdelaroute.asso.fr. Esta tabla podria servir para guiar al abogado
y al juez por analogia para el sistema espafiol.
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estadisticas que pudieran servir de antecedentes a los jueces y a las
partes en la determinacién del dano que se sintetiza en la siguiente

tabla de asignaciones:

Afeccion, dolor y molestias Prettium Doloris

Muy leves 500 a 750 €
Leves 750 a 1.800 €
Moderados 1.800 a 4.000 €
Medio 4.000 a 6.000 €
Algo importantes 6.000 a 12.000 €
Importantes 12.000 a 18.000 €
Muy importantes A partir de ..... 18.000 €

Estas cantidades no tienen comparacién alguna con las que
estamos acostumbrados a conocer en Espafa, donde la cuantificacion
del dafio moral, al depender de un “prudente arbitrio”, es cambiante e

inclasificable.

El Derecho relativo a las indemnizaciones o al resarcimiento del
dafo no puede alejarse del desarrollo social sino que tiene que
configurarse como un factor concurrente con los comportamientos
sociales. Y asi la “satisfaccion como compensacién al sufrimiento”
resulta que es un hecho y no una norma legal. Este razonamiento, es
perfectamente aplicable respecto a la “Indemnizacién por dafios”, y
por ello, cabria proceder a una profunda reflexion de la aplicacion de

los criterios legales o paralegales vigentes.

4.- LA CUANTIFICACION DEL DANO MORAL EN EL ACOSO
LABORAL

Las lesiones de acoso laboral, al igual que sucede con otras
vulneraciones, han dado lugar a diferentes tipos de indemnizaciones
(dafo patrimonial y dafio extra-patrimonial), incluyendo el dafo moral

de forma conjunta a las prestaciones de Seguridad Social o de forma
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separada, en atencion a distintos criterios. Y, en relaciéon con estos
conceptos, lo interesante es determinar las diferencias que existen
entre la indemnizacién por el dafio patrimonial, que comprende el
dafo emergente (pérdida patrimonial directamente vinculada con el
hecho dafoso) y/o el lucro cesante (pérdida de ingreso econémico,
expectativas profesionales frustradas y acreditadas), del dafo corporal
(consistente en las indemnizaciones de lesiones fisicas y psiquicas), de
un lado; y, por otro lado, la indemnizacién por el dafo
extrapatrimonial, donde se incluirian las indemnizaciones que
corresponden en los casos de dafo moral derivados del acoso, con el
proposito de determinar el quantum indemnizatorio por el sufrimiento

psiquico o espiritual de la victima durante el proceso de acoso laboral.

En el mismo sentido, la Sentencia del TS Sala 1* de 6 de
diciembre de 1912 reconoce por primera vez el dafio moral de forma
independiente de las infracciones penales™, donde se define el dafio
moral como una restituciéon del patrimonio espiritual conectada con
bienes inmateriales como son la salud, el honor, la libertad; lo que
permitiria su reconocimiento de forma separada a la indemnizacién
por dafo patrimonial. En la misma direccién, la STS de 12 de
diciembre de 20077! sefial6 que el “dano moral es aquel que estd
representado por el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que en
la persona pueden desencadenar ciertas conductas, actividades o,
incluso