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RESUMEN

El presente trabajo pretende mostrar los niltimos criterios jurisprudenciales, y
doctrinales respecto de la responsabilidad de la empresa en los accidentes de
trabajo y sus consecuentes indemnizaciones por daiios y perjuicios que de ella
pueden derivarse. Pretende analizar los sujetos responsables y las clases de

responsabilidad, penal, administrativa, civil y laboral.

Analiza la concrecion del daiio, la compatibilidad entre los diferentes tipos de
indemnizaciones, los criterios para su cuantificacion, el uso del baremo de
trdfico, el momento en que ha de aplicarse el mismo y la coordinacion de los
distintos sistemas de proteccion, asi como la proporcionalidad entre el daiio y

la reparacion.

Analizarda también el modelo de razonamiento dominante en el ambito laboral,
el recargo de prestaciones y su naturaleza hibrida y singular con las diferentes

corrientes a favory en contra y la prohibicion de incurrir en “ bis in idem”




Palabras Clave:
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I. INTRODUCCION,

La seguridad y salud en el trabajo tienen en nuestro ordenamiento un reconocimiento
constitucional. En efecto la Const art.40.2, dentro del capitulo regulador de los
principios rectores de la politica social y econdémica, establece que los poderes publicos
velaran por la seguridad e higiene en el trabajo; el art.43.1 reconoce el derecho a la
proteccién de la salud y el art.15 proclama el derecho a la vida y a la integridad fisica y
moral.

La regulacién y concreciéon de los citados principios en la actualidad se encuentra
basicamente en la L 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales, asi como en las
sucesivas disposiciones de desarrollo reglamentario que establecen la proteccion frente

a determinados riesgos especificos asi :

e ¢l RD 413/1997, sobre proteccion de trabajadores expuestos a radiaciones
ionizantes;

e RD 485/1997, sobre seiializacion de seguridad y salud en el trabajo;

o RD 486/1997, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud en los lugares
de trabajo, modificado por RD 2177/2004;

e RD 487/1997, sobre manipulacidn de cargas que entrafien riesgos dorsolumbares
para los trabajadores;

e RD 488/1997, sobre trabajos con pantallas de visualizacion de datos;

¢ RD 664/1997, sobre proteccién contra riesgos relacionados con la exposicion a
agentes bioldgicos,

o RD 665/1997, modificado por RD 349/2003, sobre proteccién contra riesgos
relacionados con la exposicion a agentes cancerigenos;

e RD 773/1997 sobre utilizacion de equipos de proteccidn individual,

e RD 1389/1997, sobre proteccidon de la seguridad y salud de los trabajadores en

las actividades mineras;




RD 1627/1997, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud en la
construccion, modificado por RD 604/2006 y RD 337/2010;

RD 1316/1989, sobre proteccion a los trabajadores frente a los riesgos derivados
de la exposicion al ruido;

RD 1488/1998, de adaptacion de la legislacion de Prevencion de Riesgos
Laborales a la Administracion General del Estado; acuerdo del Consejo de
Ministros de 10-7-98 por el que se aprueba el Acuerdo Administracion-
Sindicatos, de adaptacion de la legislacion de prevencion de riesgos a la
Administracién General del Estado;

RD 216/1999, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud en el trabajo en
el ambito de las empresas de trabajo temporal;

RD 374/2001, sobre proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores contra
los riesgos relacionados con agentes quimicos durante el trabajo;

RD 614/2001, sobre disposiciones minimas para la proteccion de la salud y la

seguridad de los trabajadores frente al riesgo eléctrico.

Hay que tener en cuenta asimismo la regulacion de los servicios de prevencion,
mediante el RD 39/1997 por el que aprucba el Reglamento de los Servicios de
prevencion, modificado en sucesivas ocasiones, siendo la Gltima la efectuada por
RD 337/2010. Por altimo hay que tomar en consideracidn, por su incidencia en
la materia, el RDLeg 5/2000, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley

sobre Infracciones y Sanciones en el orden social.

Respecto al origen e inspiracion directa de la actual regulacion de la seguridad
y salud en el trabajo se encuentra en la Directiva 89/391 CEE, denominada
Directiva-marco, relativa a la aplicacion de las medidas para promover la mejora
de la seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo, gque contiene el marco
juridico general en que opera la politica de prevencion comunitaria. Hay que
referirse asimismo a las Directivas 92/85/CEE; 94/53/CEE y 91/383/CEE,
relativas a la proteccion de la maternidad, de los jovenes, al tratamiento de las
relaciones de trabajo temporales, de duracion determinada y en empleo de

trabajo temporal.




Por ofra parte, la regulacién actual responde al cumplimiento del compromiso
contraido con la OIT, al haber ratificado Espafia el Convenio n® 155 de la OIT,
sobre segwidad y salud de los trabajadores y medio ambiente.
Para la consecucién de su objetivo basico de proteccion de la salud de los
trabajadores frente a los riesgos derivados de las condiciones de trabajo, la Ley
establece una seric de obligaciones y de sujetos obligados, cuidando de sefialar
en su Exposicion de Motivos, al referirse a la empresa, que se exige una
actuacién de la misma que desborda el mero cumplimiento formal de un
conjunto predeterminado, mas o menos amplio de deberes y obligaciones
empresariales, exigiendo la planificacién inicial de la prevencién, la evaluacion
inicial de los riesgos inherentes al trabajo y su actualizacién periédica, a medida
que se alteren las circunstancias, la ordenacion de un conjunto coherente de
medidas de accion preventiva adecuadas a la naturaleza de los riesgos detectados
y el control de la efectividad de dichas medidas. Junto a esta actuacidn
empresatial, que podriamos definir como relacionada con el trabajo y sus
riesgos, existe otra relacionada directamente con los trabajadores, que requiere la
formacion e informacion de los mismos dirigidas a un mejor conocimiento, tanto
del alcance real de los riesgos derivados del trabajo, como de la forma de
prevenirlos y evitarlos, de manera adaptada a las peculiaridades de cada centro
de trabajo, a las caracteristicas de las personas que en el desarrollan su
prestacion y a la actividad concreta que realizan. Todas estas obligaciones del
empresario aparecen nitidamente recogidas en la L 31/1995 art.15, 18 y 19,
Correlativamente con la imposicién de estas obligaciones y deberes, aparecen
unas medidas para el control y garantia del cumplimiento de las mismas, que
supone la fijacion de sanciones por infraccion y la exigencia de
responsabilidades por el incumplimiento.

Esta regulacion de sanciones y responsabilidades hay que buscarla en diferente
normas, existiendo incluso una regulacion de las sanciones de naturaleza
administrativa en la Ley de Prevencion de Riesgos laborales y en el Real
Decreto Legislativo sobre infracciones y sanciones en el orden social (I, 31/1995
art.42, 43, 44, 45, 53 y 54; RDLeg 5/2000 art.5, 11, 12, 13, 39, 40, 41, 42 y 48),
La regulacion de la responsabilidad en materia de Seguridad Social, aparte de
algunos preceptos aislados que se encuentran en el Estatuto de los Trabajadores,

como pueden ser los art.42 y 43, se ubica en la Ley G. de la Seguridad Social.




La responsabilidad penal se encuentra regulada en el Cddigo Penal,

La responsabilidad civil, tanto contractual como extracontractual aparece
regulada en el Codigo Civil.

Por ultimo la responsabilidad disciplinaria, exigible al trabajador, aparece
contemplada en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales v en el Estatuto de
los Trabajadores, pudiendo aparecer tipificadas en convenio colectivo las faltas
de los trabajadores en materia de prevencion de riesgos laborales y las sanciones

previstas.

II. RESPONSABILIDADES

Con caracter general podemos establecer que las responsabilidades a que puede dar
lugar el incumplimiento de las normas sobre seguridad y salud laborales pueden ser de

cinco tipos: administrativa, penal, civil, laboral y disciplinaria.

El origen de todas ellas es comtn, pues es el incumplimiento por el sujeto obligado de
sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales.

La finalidad que persigue cada una es diferente, asi como sus exigencias. Mientras la
responsabilidad administrativa y la penal tienen un carcter esencialmente preventivo y
sobretodo sancionador y ejemplificador, de tal manera que no es necesario que acaezca
el siniestro para que sean exigibles, siendo suficiente con que se haya producido el
incumplimiento, la responsabilidad civil y la laboral tienen un caricter netamente
reparador, de tal manera que tnicamente son exigibles si se ha producido el siniestro y

tratan de reparar los dafios que el mismo ha ocasionado.

La finalidad que persigue la responsabilidad administrativa es la defensa del interéds
general de la colectividad, la garantia de la seguridad y salud del medio de trabajo.
La responsabilidad penal tiene como bien juridico protegido la vida, salud ¢ integridad
de los trabajadores, tratando de persuadir a los infractores de que respeten las normas de
seguridad y salud, lo que realiza mediante la imposicién de una pena. Al igual que la
responsabilidad administrativa mira hacia el futuro, trata de prevenir y evitar ef
sintestro, de disuadir de futuros incumplimientos.

La responsabilidad civil mira hacia el sujeto individual, hacia el pasado, va dirigida a

reparar, mediante la correspondiente indemnizacién, los dafios ya producidos.




La responsabilidad de Seguridad Social se encuadra en objetivos de politica social y
va dirigida a mejorar las prestaciones de quienes sufrieron un accidente de trabajo o

enfermedad profesional (naturaleza mixta resarcitoria y sancionatoria).

Por ultimo la responsabilidad disciplinaria, que unicamente es exigible a los
trabajadores, tiene naturaleza sancionadora, al igual que la administrativa y penal, y
trata de disuadir a los trabajadores, mediante la imposicién de la pertinente sancién, de

que incumplan las normas de seguridad y salud laborales.

Como posteriormente analizaremos todas estas responsabilidades no pueden exigirse a
todos los sujetos responsables de la accion preventiva, es decir, al empresario,
servicios externos de prevencién, auditoras, trabajadores, etc., sino que hay algunas,
como la responsabilidad administrativa que no es exigible a los trabajadores, en tanto la

responsabilidad disciplinaria solo puede predicarse de ellos.

Hay que sefialar, con cardcter general, que no cabe exigir simultineamente, al mismo
sujeto y por el mismo hecho y fundamento responsabilidad penal y administrativa.
Dicho de otro modo, Ia exigencia de responsabilidad penal es incompatible con la
exigencia de responsabilidad administrativa, (principio non bis in idem) tal como
establece el RDLeg 5/2000 art.3, que en su apartado 1 dispone que «no podrén
sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administrativamente en los
casos en que se aprecie identidad de sujeto, de hecho y de fundamentoy. Por su parte, €l
apartado 2 de dicho precepto prevé que «en los supuestos en que las infracciones
pudieran ser constitutivas de ilicito penal, la Administracién pasard el tanto de culpa al
6rgano judicial competente o al Ministerio Fiscal y se abstendrd de seguir el
procedimiento sancionador, mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme que
ponga fin al procedimiento o mientras el Ministerio Fiscal no comunique la

improcedencia de iniciar o proseguir actuacionesy.

Por lo tanto, es posible la exigencia de responsabilidad civil, administrativa y de
Seguridad Social, o, civil, penal y de Seguridad Social a un mismo sujeto, por el
mismo hecho y por el mismo fundamento, pero nunca se puede exigir, concurriendo

dichas circunstancias, responsabilidad administrativa y penal.




111. SUJETOS RESPONSABLES

A. Identificaciéon del sujeto responsable,

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. Serd sujeto
responsable el que incumpla sus deberes o infrinja las normas reguladoras de la

seguridad y salud laborales.

El primer sujeto responsable, dada su posicion 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 también imponen
obligaciones a otros sujetos, ¢ incluso les identifican en el momento de establecer
responsabilidades, habra que tomarlas en consideracion. Asi tenemos el otro sujeto de
la relacién laboral, el trabajador, que también puede ser sujeto infractor, aunque nunca
en concepto de responsabilidad administrativa, tal como establece la L 31/1995 art.
29.3. Como en la gestién de la prevencion de riesgos pueden intervenir una serie de
sujetos externos a la empresa, el RDLeg 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 formativas en prevencion de riesgos laborales, que sean

ajenas a las empresas.

Respecto a la actividad de construccion prevé la responsabilidad de los promotores y

propietarios de obra y los trabajadores por cuenta propia.

Por tltimo, en relacién con su intervencion en el proceso productivo, se prevé la
responsabilidad de los socios de trabajo de las cooperativas de trabajo, los fabricantes,
importadores y suministradores de productos y equipos de trabajo.

La imputacién de 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 1a infraccion.
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B. El empresario

1. CONSIDERACIONES GENERALES

La figura del empresario se erige como sujeto respomsable por excelencia de la
seguridad y salud en la empresa.

Consecuencia del poder de direccién del empresario, reconocido en el ET att.20,
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 prestacién de sus
servicios a una proteccion eficaz en materia de seguridad e higiene (ET art.19.1).
Por su parte la L 31/1995 art.14.2 dispone que el empresario deberda garantizar la
seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados
con el trabajo; es una responsabilidad cuasi objetiva, que se extiende a cuantas medidas
sean necesarias, de acuerdo con el art.14.2. Este deber se extiende a la planificacién de
Ia accion 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 L. 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.

El empresario puede ser una persona fisica, juridica, una comunidad de bienes, un ente
sin personalidad, etc. Tal como aparece configurado en la L. 31/1995 art.42, el sujeto
responsable es el empiesario, con independencia de su naturaleza juridica.
Asi la L 31/195 art.42.1 establece que el incumplimiento por los empresarios de sus
obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales, dard lugar a
responsabilidades administrativas, ast como, e¢n su caso, a responsabilidades penales
y a las civiles por los dafios y perjuicios que puedan derivarse de dichos
incumplimientos.

Por su parte, la L 31/195 art.42.3 regula las responsabilidades en materia de Seguridad
Social, al disponer que las responsabilidades administrativas que se deriven del
procedimiento sancionador seran compatibles con las indemnizaciones por los dafios y

perjuicios causados y de recargo de prestaciones ccondmicas del sistema de la

1




Seguridad Social que puedan ser fijados por el érgano competente, de conformidad con
lo previsto en la normativa 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 privaciéon de
libertad Yinicamente es aplicable a las personas fisicas. La responsabilidad se extiende a
las personas juridicas segin la ultima modificacién del CP que no obstante no incluye
los delitos del articulo 316 ni de los art. 142 o 152, pero si por ejemplo el trafico de
mano de obra.

Sin embargo, la responsabilidad civil por el hecho delictivo si puede ser exigida a la
persona jurfidica, en virtud de lo establecido en el CP art.120.4, a cuyo tenor «las
personas naturales o juridicas dedicadas a cualquier género de industria o comercio -son
también responsables civilmente- por los delitos o faltas que hayan cometido sus
empleados o dependientes, representantes o gestores en el desempefio de las
obligaciones o servicios».

La jurisprudencia ha configurado esta responsabilidad, como de cardcter objetivo
(derivada de actos 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, asociacién o fundacion; suspensidn de las actividades de la
empresa, fundacion, asociacién o sociedad por plazo inferior a cinco afios; prohibicion
de realizar actividades operativas mercantiles, etc., de la clase de aquellos con cuyo

ejercicio se haya cometido el delito.

2. CLASES DE RESPONSABILIDAD

Ya hemos sefialado anteriormente que al empresario se le puede exigir responsabilidad
penal, administrativa, civil y laboral, teniendo en cuenta que la responsabilidad penal

y administrativa se excluyen entre si cuando se da identidad de sujetos, hechos y
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fundamento, porque ambas comparten los mismos principios de legalidad y tipicidad,
aunque con matices porque la primera salvaguarda dichos principios de forma mads
intensa.

El motivo es que al regularse ambas responsabilidades por normas de naturaleza
sancionadora no pueden aplicarse en los supuestos en que concluya la triple identidad a
la que antes hemos hecho referencia, pues ello violaria la prohibicidon contenida en el
principio «non bis in idem».

Hay que poner de relieve, no obstante, que en ocasiones puede exigirse responsabilidad
penal al administrador de hecho o de derecho o al representante legal o voluntario de
una persona juridica y exigirse responsabilidad administrativa a la persona juridica por
unos mismos hechos y con el mismo fundamento. Ello obedece a que no existe
identidad de sujetos, ya que es diferente la persona fisica de la persona juridica aunque

la primera sea representante de la segunda.

a. Responsabilidad penal

Su regulacion se encuentra en el Codigo Penal que tipifica unos delitos especificos en
materia de seguridad y salud en el trabajo contemplando delitos de riesgo y de
resultado.

El primero aparece tipificado en el CP art. 316, que establece que «Los que con
infraccion de las normas de prevencidén de riesgos laborales y estando legalmente
obligados (Es decir, con autoridad de la empresa, con estatuto de tal rango que le
permita validamente adoptar decisiones relevantes en la empresa, asi ¢l administrador
estaria legalmente obligado pero no el encargado), no faciliten los medios necesarios
para que los trabajadores desempefien su actividad con las medidas de seguridad e
higiene adecuadas, de forma que pongan asf en peligro grave su vida, salud o integridad
fisica, seran castigados con las penas de prision de seis meses a tres afios y multa de seis
a doce meses».

Por su parte el CP art. 317 establece que «Cuando el delito al que se refiere el articulo
anterior se cometa por imprudencia grave, sera castigado con la pena inferior en gradoy.
Aunqgue los articulos 316 y 317 tipifican el acto de no facilitar por quienes estén
legalmente obligados a ello, los medios necesarios, ello no quiere decir que el tipo
penal se refiera Gnicamente a proporcionar al trabajador equipos de trabajo y medios de

proteccion de que habla la 1. 31/1995 art.17, sino que comprende todas las medidas
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encaminadas a garantizar la seguridad y salud de los trabajadores, como pueden ser
formacion, informacidén, vigilancia de la salud,... Las normas que las regulan pueden
ser normas internacionales, comunitarias, normas con rango de ley, reglamentos de
desarrollo de la LPRL, convenios colectivos. La infraceién puede ser cometida por
accion u omision; el art. 316 configura un delito de riesgo, un delito especifico cuyo
bien juridico protegido es la seguridad y salud del trabajador, un delito de omision,
porque se tipifica el no adoptar las medidas necesarias. El Cédigo Penal ha tipificado un
delito de riesgo por lo que para la comision del misimo no es necesario que se haya
producido el siniestro, ni que existan dafios efectivos ni lesiones.

Al lado de estos delitos especificos existen ofros delitos genéricos que pueden

coinetetrse por el empresario en el seno de 1a relacion laboral,

el homicidio, con prision de 10 a 15 afios (CP att.138);

o ¢l homicidio imprudente, con prisién de 1 a 4 afios (CP art.142);
e lesiones (CP art,147);

¢ lesiones mediando imprudencia grave (CP art.152);

e lesiones contra las personas, tipificadas como falta (CP art.617 y 621),

Existen también otros tipos penales que podrian ser de aplicacién como los de
liberacién de energia nuclear (CP art.341); perturbacion del funcionamiento de una
instalacion nuclear (CP art.342); provocar la explosién o destruccién de bienes o
instalaciones (CP art.346); fabricacion o tenencia de sustancias peligrosas o explosivos
(CP art.348); quienes en la construccidon reparacion o mantenimiento de edificios
infrinjan las normas de seguridad y pongan en peligro la vida, la integridad o la salud de

las personas (CP art.350).

De la comision de un delito también puede derivarse responsabilidad civil y como
establece el CP art.116: «Toda persona criminalmente responsable de un delito o falta lo
es también civilmente, si del hecho se derivaran dafios o perjuicios».
Por su patte el CP art,109.2 sefiala que: «El perjudicado podra optar, en todo caso, por
exigir la responsabilidad civil ante la jurisdiccion civil. El fundamento de esta
responsabilidad es el dafio ocasionado por el delito, de tal manera que si la infraccién
penal no origina dafios, no podrad ejercitarse accién alguna en el proceso penal ni

tampoco en el proceso civily. Si existe algim segure que cubre el riesgo, bien se {rate
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de seguro voluntario concertado por ¢l empresario, o bien derive de un convenio
colectivo, en virtud del CP art.117, rige la responsabilidad directa de la aseguradora, La
cuestion se plantea porque dicho precepto dispone que dicha responsabilidad alcanza
hasta el limite de indemnizacién legalmente establecida o convencionalmente pactada.
Al haberse suscrito la péliza entre empresario y compafiia aseguradora sin intervencién
del trabajador éste no tiene que ver por ello mermada la indemnizaciéon que pudiera
corresponderle, respondiendo la aseguradora hasta el limite pactado (TS 1-6-01, Rec
1063/01), respondiendo la empresa de la parte restante.

La jurisdiccion penal considera compatible la indemnizacién civil con las prestaciones
de Seguridad Social que puedan corresponder al perjudicado o a sus beneficiarios, sin
que del importe de la indemnizacion haya de detraerse lo percibido por prestaciones de
Seguridad Social.

La jurisdiccion penal ha sefialado que si bien la aplicacion del baremo, introducido por
la L 30/1995 disp.adic.8%, de ordenacion y supervision de los segures privados,
actualmente Anexo del RDLeg 8/2004, no es obligatoria, cabe la aplicacién del mismo
para fijar la pertinente indemnizacion.

A este respecto la TS 15-11-02, sefiald que se trataba de una deuda de valor, por lo que
sus limites cuantitativos se determinan en el momento en el que se declaran
judicialmente.

Se ha planteado la incidencia de la conducta de la victima, si ha habido culpa, en la
moderacion del quantum indemnizatorio, estableciendo el CP art.114 que: «Si la
victima hubiera contribuido con su conducta a la produccion del dafio o perjuicio
sufrido los jueces o tribunales podran moderar el importe de su reparacién o

indemnizacioény, en relacion con las responsabilidad civil, no asi con la penal.

b. Responsabilidad administrativa

El concepto de infraccion administrativa en esta materia aparece regulado en el
RDLeg 5/2000 art.5.2, que la define como «Las acciones u omisiones de los diferentes
sujetos responsables que incumplan las normas legales, reglamentarias y clausulas
normativas de los convenios colectivos en materia de seguridad y salud en el trabajo
sujetas a responsabilidad conforme esta ley».

Podemos destacar como notas en Ia responsabilidad administrativa:
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En primer lugar que la misma se exige a la empresa, no a la persona fisica que
materialmente haya podido cometer la infraccion, sin perjuicio de que posteriormente la
empresa pueda exigirle responsabilidad, en via distinta de la administrativa.

En segundo lugar que no es preciso un resultado dafioso,

En tercer lugar que la responsabilidad exigida en esta materia aparece configurada con
gran rigor respecto a otras materias de indole laboral y de Seguridad Social, como se
manifiesta en la elevada cuantia prevista para las sanciones econdmicas, ya que
mientras las infracciones en materia de Seguridad Social tienen prevista como sancion
maxima correspondiente a faltas muy graves en su grado maximo la multa de 187.515
euros, en materia de prevencion de riesgos laborales la sancion por falta muy grave, en
grado maximo, puede alcanzar hasta 819.780 €.

Asimismo el plazo de prescripcion de las faltas en esta materia es superior al previsto
para infracciones de ofra naturaleza, ya que es de un afio para las faltas leves, tres afios
para las graves y cinco afios para las muy graves, contdndose desde la fecha de la
infraccion, a tenor de la L 31/1995 art. 4.

El ET art.60.1 y el RDLeg 5/2000 art.4.1, han establecido un plazo de prescripeion de
las faltas de los empresarios de tres afios, excepto las cometidas en materia de Seguridad
Social que prescriben a los cuatro afios, tal como dispone el RDLeg 5/2000 art.4.2.
En cuarto lugar, ademas del régimen sancionador de contenido pecuniario, aparece en
esta materia un régimen de carécter extraordinario para supuestos de extrema gravedad
de incumplimiento empresarial, que se manifiesta en la imposicion de sanciones que no
tienen caracter pecuniario.

Dichas sanciones son las siguientes:

o la paralizacién de trabajos acordada por la Inspeccion de Trabajo, en caso de
riesgo grave e inminente (I 31/1995 art.44); - la suspension o cierre del centro
de trabajo acordado por el Gobierno, cuando concurran circunstancias de
especial gravedad (L 31/1995 art.53);

e la publicacion de las sanciones impuestas por faltas muy graves (RDLeg 5/2000
art.40.2);

¢ las limitaciones a la facultad de contratar con la Administracién (I 31/1995
art.54). Hay que seilalar que aunque dicho precepto remite a la L 13/1995, de
Contratos de las Administraciones Publicas, la remision ha de entenderse
efectuada a la L 30/2007, modificada por L 35/2010, cuyo art.49.1.c, prohibe

contratar con las Administraciones Piublicas a las personas que hayan sido
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sancionadas con cardcter firme por infraccién muy grave en materia de
prevencién de riesgos laborales, de conformidad con lo dispuesto en el RDLeg

52000,

En quinto lugar hay que examinar la naturaleza de esta responsabilidad. Aunque
tradicionalmente se habia configurado como una responsabilidad objetiva que surgfa por
la mera trasgresion del ordenamiento juridico en la materia, sin atender al elemento
subjetivo del dolo o la culpa, la configuracidn actual permite un atisbo de intento de
atenuar este rigor. En efecto, aunque la L31/1995 art.42.1 establece que: «El
incumplimiento por los empresarios de sus obligaciones en materia de prevencién de
riesgos laborales dard lugar a responsabilidades administrativas...» al establecer los
criterios para graduar las sanciones acude a ciertos elementos subjetivos que se plasman
en el RDLeg 5/2000 art.39.3.e, y h, y que se refieren respectivamente a las medidas de
proteccion individual o colectiva adoptadas por el empresario y las instrucciones
impartidas por este, en orden a la prevencién de los riesgos y a la conducta general
seguida por el empresario en orden a la estricta observancia de las normas en materia de
prevencion de riesgos laborales. Por dltimo hay que poner de relieve como esta
responsabilidad se exige al empresario como responsable principal de la seguridad de
los trabajadores, estableciendo la L 31/1995 art.14.4 que el incumplimiento por los
trabajadores de sus obligaciones no exime al empresario del cumplimiento de su deber
en esta materia.

Es criticable desde cualquier punto que se mire la imposibilidad de sancionar
econdémicamente al trabajador incumplidor o irresponsable por parte de la inspeccion de
trabajo, lo que fomentaria el cumplimiento riguroso de la normativa en materia de

prevencion.

¢. Responsabilidad laboral

La L 31/1995 art.42.3 establece la compatibilidad de la responsabilidad adminis-
trativa con la indemnizacién por los dafios y perjuicios causados y con el recargo de
prestaciones econdmicas del sistema de Seguridad Social. La LGSS art.123.3 dispone
la compatibilidad de la responsabilidad del recargo de prestaciones con las
responsabilidades de todo orden, incluso penal, que puedan derivarse de la infraccion.

Por su parte la L 31/1995 disp.adic.1%, mantiene el régimen juridico establecido para el
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accidente de trabajo en las normas de Seguridad Social. Aparecen asi dos figuras, las
prestaciones de Seguridad Social y el recargo de prestaciones. Prestaciones de
Seguridad Social. La responsabilidad respecto a las prestaciones aparece contemplada
en la LGSS art.126.1 que dispone que: «Cuando se haya causado derecho a una
prestacion por haber cumplido las condiciones a que se refiere el articule 124 de la
presente ley, la responsabilidad correspondiente se imputard, de acuerdo con sus
respectivas competencias, a las Entidades Gestoras, Mutuas de Accidente de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social o empresarios que colaboren en la
gestion o, en su caso, a los servicios comunes» La regla general es que las
prestaciones de Seguridad Social son abonadas por la Entidad Gestora o colaboradora
correspondiente, siempre que el empresario haya cumplido sus obligaciones,
establecidas en la LGSS art.124. La proteccion de los trabajadores estd asegurada, ya
que, atn cuando el empresario no hubiera procedido de conformidad con el citado
precepto, los trabajadores se consideran siempre en situacion de alta y no se exige
periodo de carencia alguno para causar derecho a las prestaciones, de conformidad con
lo establecido en la LGSS art.124.4 y 1253 (Principio de automaticidad de las
prestaciones). En estos supuestos el trabajador percibe la prestacién con cargo a la
Entidad correspondiente, ya que se le considera en situaciéon de alta y no se exige
ninguna cotizacién pues rige el principio de automaticidad de las prestaciones. La
Entidad Gestora o colaboradora anticipa el pago de las prestaciones subrogéndose en los
derechos y acciones del beneficiario frente a la empresa incumplidora. Las prestaciones
tienen un importe tasado legalmente, configurado como sustitutivo del salario y que,
por lo tanto, no satisface todos los dafios y perjuicios que se puedan derivar del
accidente, sino solo los que pueden considerarse el «lucro cesante», sustitutivo del
salario que no percibe el trabajador porque se encuentra incapacitado para el trabajo {(de
forma temporal o permanente) a consecuencia del accidente de trabajo sufrido.

Recargo de prestaciones. Aparece regulado en la LGSS art.123.1 que dispone:
«1.- Todas las prestaciones econémicas que tengan su causa en accidente de trabajo o
enfermedad profesional se aumentardn, segun la gravedad de la falta, de un 30 a un 50
por cien, cuando la lesion se produzca por mdquinas, arfefuctos o en instalaciones,
centros o lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de precaticion
reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando no se hayan
observado las medidas generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo, o

las elementales de salubridad o las de adecuacion personal a cada trabajo, habida
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cuenta de sus caracleristicas y de la edad, sexo y demds condiciones del trabajo.
2.-La responsabilidad del pago del recargo establecido en el apartado anterior recaerd
directamente sobre el empresario infractor y no podrd ser objeto de seguro alguno,
siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se realice para cubrirla,
compensaria o transmitirla». Tal circunstancia deja desamparado al trabajador-victima
si el empresario resulta insolvente, lo que produce un efecto rebote. Al no poder
asegurar, por su cardcter sancionadot, deja de cubrir su funcién en caso de insolvencia
empresarial. Lege ferenda, quiza habria que modificar esta circunstancia para lo que la
jurisprudencia ha consagrado la responsabilidad solidaria en caso de contratas y

subcontratas, si comparten la misma esfera de responsabilidad,

Si el empresario resultara insolvente el trabajador no percibe el recargo porque no hay
responsabilidad solidaria ni subsidiaria del INSS (TS 12-2-94; 23-2-94; 20-5-94; 22-5-
94). Se ha planteado la cuestion de si el recargo tiene naturaleza sancionadora o
mdemnizatoria, ya que si es una sancién no serd compensable con las indemnizaciones
a que pueda tener derecho el perjudicado, en tanto si es una indemnizacién, habra de ser
tomada en consideracion para fijar el «quantum» con el que se han de compensar los
daiios y perjuicios sufridos. La doctrina reconoce que tiene naturaleza compleja ya
que, por un lado, es una sancién al empresario y, por otro, genera un derecho
indemnizatorio a favor del trabajador. La jurisprudencia lo ha calificado como una
pena o sancién que se afiade a la propia prestacion previamente establecida y cuya
imputacién solamente es atribuible de forma exclusiva a la empresa incumplidora de sus
deberes en materia de seguridad e higiene». La TS 2-10-00, Rec 2393/99, dictada en
Sala General, mantuvo el cardcter no indemnizatorio del recargo, estableciendo que las
cantidades abonadas por dicho concepto eran compatibles con cualesquiera otras
responsabilidades derivadas de accidente de trabajo. El recargo no se extiende a las
mejoras voluntarias de la Seguridad Social, excepto si en €l acto generador de las
mismas se hubiera hecho constar asi (TS 20-3-97, Rec 2730/96; 11-7-97, Rec 719/97)
aunque hay convenios, como por ejemplo ¢l V Convenio General del Sector de la

Construccion, que lo incluyen expresamente.

En los supuestos de pensiones, no se revaloriza el recargo.

d. Responsabilidad civil
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La posibilidad de exigir a la empresa responsabilidad civil por los daiios y perjuicios
causados a los trabajadores por falta de medidas de prevencién aparece contemplada
en la LGSS art.123 y en la L 31/1995 art42.1. Tras multiples vacilaciones
jurisprudenciales en la actualidad la responsabilidad civil aparece configurada como una
responsabilidad de naturaleza confractual a la que es aplicable lo dispuesto en el CC
art.1101 s. (TS sala 4% 6-10-89; 15-11-90; 24-05-94; 27-6-94; 10-12-98, Rec 4078/97,;
13-7-00; 1-12-03, Rec 239/03; 22-6-05, Rec 786/04). El auto de la Sala de Conflictos de
28-2-07, Rec 367/06, razona que la accion de responsabilidad civil por dafios y
perjuicios tiene un marcado caracter contractual, al derivarse el dafio de un contrato de
trabajo, cuyo contenido no participa de la naturaleza de ningin otro contrato.
La Sala Primera del Tribunal Supremo ha abandonado su tradicional doctrina referente a
que esta responsabilidad es de naturaleza extracontractual, si bien teniendo en cuenta un
concepto amplio de dicha naturaleza que supone que la misma absorbe lo que
tradicionalmente se define como responsabilidad contractual. A partir de la sentencia
dictada por el Pleno de dicha Sala, el 15-1-08, Rec 1395/07, se ha establecido que la
naturaleza es contractual, razonando que el derecho del trabajador a una proteccion
eficaz, establecida en el ET art.19 y L 31/1995 art.14, la obligacion de seguridad
pertenece al Ambito estricto del contrato de frabajo, porque forma parte del contenido
confractual al establecerlo en la LPRIL, tratandose de una obligacion general de
diligencia incorporada por ley al contenido del contrato de trabajo.
La doctrina se ha inclinado por la tesis de que dicha responsabilidad requiere la
existencia de culpa o negligencia en ¢l empresario (TS 30-9-97, Rec 22/97). Ha de
concurrir el elemento culpabilistico, es decir, que requiere culpa o negligencia del
empresario en el sentido clasico y tradicional del término. En ¢l mismo sentido se han
pronunciado TS 20-7-00, Rec 3801/99 y TS 2-2-98, Rec 124/97. La Sala Primera venia
manteniendo un criterio de responsabilidad objetiva justificando la misma sobre el dafio
causado por acto ilicito, por el hecho de crear un riesgo empresarial, (TS 11-07-02, Rec
123/97), por el razonamiento de que si no hubiera habido culpa no habria sucedido el
accidente (TS 5-12-95), o por un principio de responsabilidad cuasi-objetiva,
fundamentandolo en un deber objetivo de cuidado (TS 11-3-04, Rec 1047/99), la
polémica entre la Sala primera civil y la Sala cuarta social esta ya superada desde la
promulgacién de la Ley de la Jurisdiccién Social, que concentra en esta jurisdiccion

todo lo relativo a las responsabilidades en accidentes de trabajo.
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La Gltima jurisprudencia viene admitiendo la denominada imputacién objetiva (TS 6-
9-05; 10-2-06; 12-12-06; 23-4-09) en la que no se busca si uno de los elementos de la
relacion es la causa del resultado, sino si la conducta que se pretende sea la causa, es
suficientemente relevante para la produccion del dafio por el que se reclama, de acuerdo
con el criterio de la adecuacion; esta Ultima teorfa y la cuasi objetiva, reforzada
legalmente en el art. 14 de la LPRL, es mas acorde con el ordenamiento juridico espafiol

que la teoria de la responsabilidad objetiva,

Prueba de Ia culpa: Aunque no se ha establecido de forma clara por la jurisprudencia
de la Sala Primera ni de la Sala Cuarta a quién incumbe la carga de la prueba de la
culpa, la misma ha de fijarse partiendo de la existencia de una obligacién previa de
cardcter confractual gue recae sobre el deudor. Al ser el empresario deudor de
seguridad (ET art.19 y L 31/1995 art.14) ha de demostrar que cumplié con su
obligacion preexistente o que si no cumplié fue por culpa exclusiva del perjudicado, o
por fuerza mayor, o caso fortuito, supuestos en los que el deudor se exonera de
responsabilidad, a tenor del CC art.1105, incumbiendo al deudor la prueba de la
concurrencia de fuerza mayor o caso fortuito. En consecuencia, el empresario habré de
probar que cumplié con su obligacién en materia de prevencion de riesgos laborales.
Realmente lo que se debe acreditar es la diligencia exigible a su condicién de
empresario, pero no se puede prescindir totalmente del principio de culpa, porque forma
parte de nuestros principios juridicos, si bien es verdad que se ha atenuado mucho desde
la LPRL, y también en base a determinada jurisprudencia emanada desde entonces.
La TS Sala Cuarta 30-610, Rec 4123/08, tras afirmar que es requisito normativo de la
responsabilidad civil que los dafios y perjuicios se hayan causado mediante culpa o
negligencia, tal y como se desprende del CC art.1101, 1103 y 1902, dispone que «no
puede sostenerse la exigencia culpabilistica en su sentido mas cldsico y sin rigor
atenuatorio alguno, fundamentalmente porque no son parejas 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 produccidn, es quien ordena al
trabajador la actividad a desarrollar (ET art.20) y, en ultimo término, estd obligado a
evaluar y evitar los riesgos, y a proteger al trabajador, incluso frente a sus propios

descuidos e imprudencias no temerarias (1. 31/1995 art.15), estableciéndose el deber
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genérico de garantizar la seguridad y salud laboral de los trabajadores (L 31/1995
art.14.1). Continta la sentencia razonando que la deuda de seguridad que al empresario
corresponde determina que actualizado el riesgo, para enervar su posible
responsabilidad, el empleador ha de acreditar haber agotado toda diligencia exigible,
mas alld, incluso, de las exigencias reglamentarias, debiendo procederse a la aplicacion
-analégica- del CC art.1183 sobre carga de la prueba, del que deriva la conclusién de
que el incumplimiento de la obligacién ha de atribuirse al deudor y no al caso
fortuito, salvo prueba en contrario. Asimismo sc llega a dicha conclusién aplicando la
LEC art.217, tanto en lo relativo a la prueba de los hechos constitutivos (secuelas
derivadas de AT) y de los impeditivos, extintivos y obstativos, cuanto a la
disponibilidad y facilidad probatoria, ya que es mas dificil para el trabajador acreditar la

falta de diligencia que para el empresario demostrar la concurrencia de esta.

Exencién de responsabilidad:A tenor del CC art.1105 nadie responde de aquellos
sucesos que no hubieran podido preverse o que previstos fueran inevitables, por lo que
en estos casos el empresario no responde, (La responsabilidad civil si que admite, a
diferencia de la penal, compensacion de culpas). Tampoco en el supuesto de que el
suceso se produjera por culpa exclusiva de la victima o de un tercero (TS 17-2-99,

Rec 2085/98; TS Sala 1% 1-2-99, Rec 2573/94).

Fijacion del quantum indemnizatorio: La TS 2-10-00, Rec 2393/99 ha abordado la
cuestion, existiendo siete votos particulares. Considera que las consecuencias dafiosas
de los accidentes de trabajo no afectan solo al ambito laboral y a la merma de la
capacidad de tal naturaleza que puede sufrir el trabajador accidentado, sino que pueden
repercutir en miltiples aspectos de la vida personal, familiar o social de aquel y de las
personas que de ¢l dependan, por lo que no existiendo baremos que fijen las
indemnizaciones, éstas deben ser adecuadas, proporcionadas y suficientes para alcanzar
a reparar o compensar plenamente todos los dafios y perjuicios (dafio emergente, lucro
cesante, daflos materiales y morales) que como derivados del accidente de trabajo se
acrediten seguidos en las esferas personal, laboral familiar y social. La ultima
jurisprudencia, tanto de la Sala Primera como de la Cuarta, viene admitiendo la
posibilidad de aplicar el baremo establecido para los accidentes de trafico con un
valor referencial, pudiendo citar al efecto: TS Sala Primera 17-4-07, Rec 2908/01 y
2598/02; TS la Sala cuarta 11-11-05, Rec 1575/99; 17-7-07. Rec 4367/05 y 513/06; 2-
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10-07, Rec 3945/05 y 513/06; 2-10-07, Rec 3945/06; 3-10-07, Rec 2451/06; 21-1-08,
Rec 4017/06; 30-1-08, Rec 414/07; 22-9-08, Rec 1141/07; 20-1-08, Rec 672/07; 3-2-09,
Rec 560/07; 14-7-09, Rec 3576/08; 23-7-09, Rec 4501/07; 14-12-09, Rec 715/09; 15-
12-09, Rec 3365/08; 18-10-10, Rec 101/10; 24-11-10, Rec 651/10; 10-6-09, Rec
3133/08.

En las citadas sentencias se considera que el sistema para la valoracién de los dafios y
perjuicios causados a las personas en accidente de circulacion que aparece introducido
por la L. 30/1995 disp.adic.8", de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados,
actualmente en la Ley sobre Responsabilidad Civil y seguro en la Circulacién de
vehiculos a motor, RDLeg 8/2004, s6lo es aplicable para fijar la indemmizacion de
dafios y perjuicios derivados de accidente de trabajo con eardcter analégico o
referencial ya que, tal y como se desprende de su propio epigrafe, no estd destinado a
{ijar dichas indemnizaciones, sino las derivadas de los dafios causados a las personas en
accidente de circulacion. La TS Sala Cuarta 17-7-07, Rec 4367/05, pone de relieve que
la indemnizacion de los daiflos debe ir encaminada a lograr la integra compensacién de
los mismos, para proporcionar al perjudicado la plena indemnidad por el acto dafioso, es
decir, la restitutio in integrum o compensatio in integrum, siendo funcién propia y
soberana de los drganos jurisdiccionales, tanto la facultad de valorar el dafio con arreglo
a la prueba practicada, como el deber de hacerlo de forma fundada y para evitar que la
discrecionalidad se convierta en arbitrariedad, por imperativo de lo dispuesto en la
Const art.24 y 120.3; LEC art.218 y LPL art.97.2, asi como en la Resolucion 75.7 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 14-3-75. Sefiala la sentencia que las
ventajas que presenta la aplicacion del baremo son las siguientes:

1°.- Dar satisfaccion al principio de seguridad juridica que establece la Const art.9.3, ya
que fija un mecanismo de valoracion que conduce a resultados muy parecidos en
situaciones similares.

2°.- Facilita la aplicacion de un criterio unitario en la fijacion de indemnizaciones con el
que se da cumplimiento al principio de igualdad de la Const art.14.

3°.- Agiliza los pagos de los siniestros y disminuye los conflictos judiciales, pues al ser
previsible el pronunciamiento judicial se evitardn muchos procesos.

4°.- Da una respuesta a la valoracion de los dafios morales que, normalmente esta sujeto
al subjetivismo mas absoluto. La cuantificacion del dafio corporal, y mas atn 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
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seguridad la equivalencia econdmica 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 valoracioén, a la par que la
fundamentacién de la sentencia, pues como decia la TS 13-2-04, la valoracién del dafio
con arreglo al baremo legal es una decision que implicitamente indica la ausencia de
prueba sobre los datos que justifiquen mayor cuantia y que, por ende, no requierc
inexcusablemente de una mayor fundamentacion. La exigencia constitucional al
respecto se satisface cuando la decisidon por su contenido y naturaleza permite conocer
las razones que la fundan, aunque estén implicitas o0 muy laconicamente expresadas. Y
es que, ain admitiendo las dificultades que entrafia la elaboracidon de un sistema de
valoracién de daflo, 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
valoracién efectuada por los drganos jurisdiccionales con evidente riesgo de quiebra de
los principios de igualdad y de seguridad juridica, pues las invocaciones genéricas a la
prudencia del juzgador, a la ponderacion ecudnime de las circunstancias del caso que
realiza, no son garantia de correccion ni  de uniformidad, resarcitorias.
La jurisprudencia de la Sala sefiala lo siguiente:

1) A los drganos judiciales de instancia les compete fijar la indemnizacion de
los dafios y perjuicios derivados de accidente laboral y enfermedad profesional,
siempre que en el gjercicio de tal funcion les guie la integra satisfaccion del daito
a reparar, siempre que lo hagan de forma vertebrada que permita conocer los
concretos dafios y perjuicios que se compensan y la cuantia indemnizatoria que
se reconoce por cada uno de ellos, razon&dndose los motivos que justifican esa
decision, pudiendo valerse el Juez del Anexo a la Ley aprobada por Real
Decreto Legislativo 8/2004 donde se contiene un baremo que le ayudard a
vertebrar el «quantumy indemnizatorio por cada concepto, dejando a su prudente
arbitro el niimero de puntos a reconocer por cada secuela y la determinacion
concreta del factor corrector aplicable, dentro del margen sefialado en cada caso
(TS 17-7-07, Rec 4367/05, sentencia esta que marcard una nueva linea a seguir
en la jurisprudencia posterior)

2) La valoracion de los dafios efectuada por el juzgador de instancia no es
revisable en via de recurso, salvo en los supuestos excepcionales cn que se
aprecie notorio error, arbitrariedad, incoherencia con las bases de cuantificacion

o falta de concrecion de las mismas (TS 17-7-07, Rec 513/06). Asimismo es
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revisable en el supuesto de que se hayan utilizado las reglas de un baremo,
siendo en este caso susceptible de revision por ir referidas a la aplicacion de una
norma (TS Sala Primera 25-3-91; 19-7-06).

3) El Juez ha de motivar suficientemente su decision y resolver todas las
cuestiones planteadas, lo que le obliga a razonar la valoracion que hace del dafio
v la indemnizacién que reconoce por los diferentes perjuicios causados. Ello
supone que no puede realizar una valoracion conjunta del dafio causado, sino
que debe realizar una valoracién vertebrada del total de los dafios y perjuicios,
atribuyendo a cada uno un valor determinado. Dicha valoraciéon requiere
diferenciar la tasacién del dafio bioldgico y fisiolégico (el dafio inferido a la
integridad fisica) de la correspondiente a las consecuencias personales que el
mismo conlleva (dafio moral) y de la que pertenece al dafio patrimonial,
separando por un lado el dafio emergente (los gastos soportados por causa del
hecho dafioso) y por otro los derivados del lucro cesante (la pérdida de ingresos
y de expectativas) (TS 17-7-07, Rec 4367/05).

4) No es preceptiva la aplicacién del baremo para fijar el quantum
indemnizatorio, pero cuando el juez procede a aplicar ¢l mismo debe efectuarlo
de conformidad con las previsiones que en él se contienen, por un principio de
congruencia derivado de la autovinculacién (TS 17-7-07, Rec 4367/05).
Si el juzgador decide apartarse del baremo en algin punto debe razonarlo,
pues cuando una tasacién se sujeta a determinadas normas no cabe apartarse de

ellas sin razonarlo.

Aplicacién del baremo.
Para la adecuada aplicacioén del baremo se ha de distinguir entre las reglas o criterios
establecidos para la determinacion de la responsabilidad y la cuantia de las
indemnizaciones previstas en el mismo. Las reglas se contienen en la norma bésica que
es el Anexo al RDLeg 8/2004 y las cuantias aparecen en las tablas que siguen al Anexo.
Hay que tener en cuenta que dichas tablas se actualizan cada afio, incrementando el
importe de las distintas cantidades que aparecen en las mismas, por medio de
resoluciones de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones. En el punto 10
del apartado primero del Anexo, se establece que anualmente deben actualizarse las
cuantias indemnizatorias fijadas por el mismo y, en su defecto, quedaran

automaticamente actualizadas en el porcentaje de aumento del IPC del afio anterior.
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Se plantea si estamos ante una deuda nominal o de valor, esto es si el dafio se debe
cuantificar al tiempo del accidente (teoria nominalista) o al momento en que se dicte la
sentencia (deuda de valor). La doctrina ha entendido que estamos ante una deuda de
valor porque de seguirse la teoria nominalista, no se lograria la restitutio in integrum, ya
que la satisfaccion del dafio requiere indemnizar con el valor actual del mismo y no se
logra abonando una cantidad que se ha ido depreciando con el paso del tiempo, pues no
se trata de obligarse a pagar mds, sino de evitar que se pague menos por los efectos de la
inflacién. Este principio valorista se recoge en la LRJAP art.141.3, donde se establece
que la cuantia de la indemnizacién se calcula con referencia al dia en que se produjo la
lesion, sin perjuicio de su actualizacién con arreglo al indice de precios al consumo en
la fecha en que se ponga fin al procedimiento. También se recomienda por el Principio
General I del Anexo a la Resolucidn 75-7 del Comité de Ministros de C.E. de 14-3-75,
asi como por la jurisprudencia (TS Sala Primera 21-1-78; 22-4-80; 19-7-82; 19-10-96;
25-5-98; 21-11-98).

La regla 3 del punto primero del Anexo dispone que: «A efectos de la aplicacion de las
tablas, la edad de la victima y de los perjudicados y beneficiarios sera la referida a la
fecha del accidente», por lo que son las normas vigentes al tiempo del accidente las que
determinan el régimen juridico aplicable para cuantificar la indemnizacién y determinar
el perjuicio, segin la edad de la victima, sus circunstancias personales, su profesion, las
secuelas resultantes, la incapacidad reconocida etc.... La Sala Primera del Tribunal
Supremo en TS 17-4-07 ha recogido este principio estableciendo que la deuda de valor
se materializa al tiempo del alta médica con secuelas, es decir, que el valor del punto se
fija en atencion a los valores actualizados vigentes en el momento en que se consolidan
las secuelas del siniestro. Esta resolucion, sin embargo, no es aplicable a los accidentes
laborales ya que el dafio por circulacion de vehiculos de motor responde a un riesgo
objetivo, por lo que debera actualizarse la indemnizacion con arreglo al valor del punto
que exista al tiempo de cuantificar la misma. El principio valorista obliga a actualizar el
importe de la indemnizacion 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 daiio, por ello el importe de la indemnizacién debe fijarse en atencién a la
fecha en que se cuantifica el dafio, esto es, al momento de dictarse la sentencia de
instancia, suplicacidén o casacion, que lo reconoce, cuantifica y determina el deber de
indemnizar, A partir de la fecha de Ia sentencia de instancia el perjudicado conservaré

el poder adquisitivo mediante el cobro de los intereses por mora procesal de la LEC
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art.576 (TS 17-7-07, Rec 4367/05, 17-7-07, Rec 513/06). Dicha teoria, que suponia la
no aplicacidn de los intereses moratorios del CC art. 1105, fue modificada por la TS 30-
1-08, Rec 414/07. Se razona en dicha sentencia que ¢l objetivo de la directriz 1.2 fijada
en la resolucion 75/07 del Comité de Ministros del Consejo de Europa puede
conseguirse con una interpretacion menos restrictiva de los obligados intereses
moratorios, de manera que con ellos puede alcanzarse una solucién satisfactoria para los
intereses del acreedor en todos los supuestos, pudiendo acudirse en supuestos
excepcionales al mecanismo de la actualizacion, Lo que no es posible es la utilizacidon

simultanea de ambos mecanismos (intereses/actualizacion)

Procede pues aplicar los intereses moratorios del CC art.1108, si bien el valor de la
indemnizacion estard fijado en el momento de la consolidacion de las secuelas, ya que
con este criterio se esta consiguiendo en igual o mejor medida satisfacer la restitutio in

integrum y se cummplen mejor las exigencias del CC art.1101.

Criterios de valoracidon de los dafos.

La doctrina es unanime al mantener el derecho a la reparacion integra porque como
manifestacion del principio general de nuestro ordenamiento juridico deducible entre
otros del CC art.1101 y 1902, que obliga a todo aquel que causa un dafio a repararlo, a
falta de norma legal expresa que baremice las indemnizaciones o establezca topes a su
cuantia, en principio, la indemnizacién procedente debe ser adecuada, proporcionada y
suficiente para alcanzar a reparar o compensar plenamente todos los dafios y perjuicios
(dafio emergente, lucro cesante, dafios materiales y morales) que como derivados del
accidente de frabajo se acrediten sufridos en las esferas personal, laboral, familiar y
social (TS 17-2-09, Rec 2085/98; 2-10-00, Rec 2393/99; 18-2-02, Rec 1866/01; 21-2-
02, Rec 2239/01; 8-4-02, Rec 3825/03; 7-2-03, Rec 1636/02; 9-2-05, Rec 5398/03; 1-6-
05, Rec 1613/04; 24-7-06, Rec 776/05; 17-7-07, Rec 513/06).

Asimismo la Sala sostiene que del principio de reparacion integra se deduce la
exigencia de proporcionalidad entre el daiio y Ia reparacion y a sensu contrario que
la reparacion no debe exceder del dafio o perjuicio sufrido, no debiendo los perjudicados
enriquecerse injustamente percibiendo indemmnizaciones por encima del limite racional
de una compensacion plena. La cuantia debe fijarse teniendo en cuenta la naturaleza de

los hechos, el grado de culpabilidad, la dependencia econdémica, las sumas ya percibidas
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y los criterios legales que pueden servir de referencia (TS 2-2-98, Rec 124/97; 17-2-99,
Rec 2085/98). Si se procede a la aplicacién del baremo recogido como Anexo en el
RDLeg 8/2004, observamos que en el mismo no se comprende el dafio emergente
(gastos originados por el hecho dafiosos, tales como gastos de hospitalizacion, comidas,
traslados...) constando en el apartado primero, punto 6 del Anexo que ademas de las
indemnizaciones fijadas con arreglo a las tablas, se satisfaran en todo caso los gastos de
asistencia médica y hospitalizacién y ademés en las indemnizaciones por muerte, los
gastos de entierro y funeral. Por lo tanto, el juzgado habia de fijar el dafio emergente
que no aparece contemplado en las tablas, fijandose su importe a la vista de lo alegado y
probado por la parte. Para valorar el Iucro cesante y los daiios personales -sicofisicos

y morales- procede la aplicacion de las tablas correspondientes,

Las tablas contemplan las pertinentes indemnizaciones por muerte, lesiones
permanentes, invalidantes o no, e incapacidades temporales.

¢ En el supuesto de muerte, las indemnizaciones se calculan aplicando la tabla I,

teniendo en cuenta la edad de la victima en el momento del accidente: Hasta 65
afios, de 66 a 80, mas de 80 y las circunstancias personales de los
perjudicados/beneficiarios.
A continuacién se le aplica la tabla [I, factores de correceién, que permite el
aumento o reduccion de la indemnizacion en un determinado porcentaje que fija
para cada una de las circunstancias que describe: perjuicios econdmicos
(ingresos, rentas anuales de la victima por trabajo personal) circunstancias
familiares especiales (discapacidad fisica o psiquica acusada anterior al
accidente) del perjudicado/beneficiario, fallecimiento de ambos padres en el
accidente, victima embarazada con perdida de feto a consecuencia del
accidente.

e En el supuesto de lesiones permanentes sc patte del tipo de lesion permanente
ocasionada al petjudicado desde el punto de vista fisico o funcional, mediante
puntos asignados a cada lesion (Tabla VI), a dicha puntuacién se le aplica el
valor del punto en funcidn inversamente proporcional a la edad del perjudicado
e incrementado el valor del punto a medida que aumenta la puntuacion (Tabla
1))

Sobre tal cuantfa se aplican los factores de correccién en forma de porcentajes

de aumento o reduccién (Tabla TV),

28




¢ En el supuesto de secuelas permanentes no invalidantes se aplica la tabla VI,
teniendo en cuenta los puntos que conforme a la edad del accidentado puedan
corresponder tal y como seiiala la tabla III.

¢ Dn el supuesto de incapacidad temporal se aplica la tabla V en la que se
diferencia entre la incapacidad temporal con estancia hospitalaria y sin estancia
hospitalaria, determindndose su importe diario multiplicado por los dias que
tarda en sanar la lesion y corregido conforme a los factores que expresa la

propia tabla,

Compatibilidad con las prestaciones de Seguridad Social.

Se plantea la cuestién del alcance de la compatibilidad entre las prestaciones de
Seguridad Social que puedan corresponder al accidentado o a los beneficiarios y la
indemnizacidn por los dafios y perjuicios, en los supuestos de accidente de trabajo y, en
su caso, la forina de computar el importe de aquellas en el montante indemnizatorio,
cuestion no resuelta legalmente ya que la LGSS art.123.3, 127.3 y L. 31/1995 art.42.3 se
limitan a establecer la compatibilidad.

Hay dos posturas al respecto: entender que ambas cantidades -prestaciones de
Seguridad Social e indemnizacién de dafios y perjuicios-protegen al trabajador
accidentado de forma autéonoma -técnica de la suplementariedad o de acumulacion
absoluta- o considerar que las mismas responden a idéntica finalidad y no pueden
aplicarse con total independencia -técnica de la complementariedad o de acumulacion
relativa-.

La primera de las soluciones es la seguida fundamentalmente por la jurisprudencia
civil, que proclama que la responsabilidad civil es compatible con la derivada de la
relacion de trabajo, entendiendo que la indemnizacién derivada del CC art.1902, es
independiente de cualquier otra cantidad ya percibida por el trabajador, ya que se trata
de fundamentos diversos de indemnizacién y dos causas diferentes de pedir. La doctrina
fundamenta dicha construccion sosteniendo que las prestaciones de Seguridad Social
por accidente de trabajo son un aseguramiento piiblico que protege al trabajador como
un seguro de personas. Se trata de una responsabilidad objetiva con una indemnizacion
tasada, representada por las prestaciones de Seguridad Social que actia como seguro de

responsabilidad del empresario en el marco de un sistema de cardcter publico, en tanto
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la responsabilidad civil exige culpa en el generador del dafio y encuentra su causa en la
produccion ilicita de dicho dafio.

La segunda solucidn, seguida por la Sala Cuarta, sefiala que como la finalidad de las
indemnizaciones es reparar y no enriquecer, si bien ¢l perjudicado puede ejercer todas
las acciones a su alcance para obtener la adecuada compensacion por los dafios suftidos,
dichas compensaciones no pueden aumentar su patrimonio mas allé del dafio sufrido.
Respecto a la compatibilidad de las prestaciones de Seguridad Social con la
indemnizacién de dafios y perjuicios se ha venido sefialando que para ¢l calculo de esta
ultima se han de detraer las prestaciones reconocidas en virtud de la normativa
protectora de la Seguridad Social (TS 9-2-05, Rec 5398/03).

Sentada dicha premisa procede determinar la forma concreta en que ha de cuantificarse
¢l montante atribuible a las prestaciones de Seguridad Social.

Las TS 17-7-07, Rec 513/06 y 4367/05; 2-10-07, Rec 3945/06; 3-10-07, Rec 2451/06;
21-1-08, Rec 4017/06; 30-1-08, Rec 414/07; 22-9-08, Rec 1141/07; 20-1-08, Rec
672/07; 3-2-09, Rec 560/07; 14-7-09, Rec 3576/08; 23-7-09, Rec 4501/07; 18-10-10,
Rec 101/10; 24-11-10, Rec 651/10, han abordado esta cuestién y han aplicado los
siguientes criterios:

1- El Juzgador ha de establecer, en primer lugar, el impotte de la indemnizacion
correspondiente, fijando los diversos conceptos indemnizables y su cuantia y,
en el supuesto de que se haya aplicado el baremo contenido en el Anexo al
RDLeg 8/2004, que establece distintos conceptos en las seis tablas que contiene,
se procede a efectuar la compensacion por conceptos homogéneos.

2- Las prestaciones de Seguridad Social por incapacidad permanente resarcen la
pérdida de ingresos que genera la disminucion de la capacidad de ganancia
temporal o permanente, por lo que las referidas prestaciones solo pueden
compensarse con las indemnizaciones reconocidas por ¢l llamado lucro cesante,
asi como las prestaciones de incapacidad temporal no pueden compensarse con
las de incapacidad permanente y viceversa (Teorfa de los cajetines),

3- El baremo, al fijar en la Tabla IV los factores de correccién para las
indemnizaciones basicas por lesiones permanentes -las indemnizaciones
basicas se fijan por el juego de las Tablas III y IV-, en concreto el factor
corrector por perjuicios econémicos, dado que el aumento que supone se¢
reconoce el funcién de los ingresos netos anuales de la victima por trabajo

personal, compensa el lucro cesante. En consecuencia, fo reconocido por este
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concepto es compensable con lo abonado por prestaciones de Seguridad Social
que reparan la pérdida de la capacidad laboral en algin grado.
Hay que sefialar que el factor corrector por incapacidad permanente de la tabla
IV persigue reparar los dafios y perjuicios que se deriven de la incapacidad
permanente del perjudicado para la ocupacion o actividad habitual de la victima,
concepto que se divide en tres grados (parcial, total y absoluta) que, ain siendo
similar a la clasificacion de la LGSS art.137 no pueden identificarse con el
mismo. En efecto, el factor corrector compensa, no solo la incapacidad para la
ocupacion o actividad habitual, sino también las limitaciones que ocasiona
para otras actividades de la vida, lo que la doctrina francesa denomina
prejudice d'agreement concepto que comprende la limitacion para los disfrutes y
satisfacciones que la victima podria esperar de la vida y de los que se ha visto
privada por causa del dafio, perjuicios entre los que se encuentra, entre otros, el
quebranto producido para desenvolverse con normalidad en la vida doméstica,
familiar, sentimental y social, asi como el impedimento para practicar deportes o
para disfrutar de otras actividades culturales o recreativas. Por ello €l capital-
coste de la pensién de Seguridad Social no puede compensar en su totalidad lo
reconocido por el factor corrector de la incapacidad permanente que establece ¢l
baremo, porque como se acaba de decir, este repara diferentes perjuicios entre
los que se encuentra la incapacidad laboral. Por ello quedara al prudente arbitrio
del Juzgador de instancia la ponderacion de las circunstancias concurrentes para
determinar que parte de la cantidad reconocida por el concepto de factor
corrector de la incapacidad permanente se imputa a la incapacidad laboral y que
parte se imputa al impedimento para otras actividades y ocupaciones de la
victima, a la imposibilidad o dificultad para realizar los actos mas esenciales de
la vida (deambular, comer, vestirse, asearse, etc.) y a la imposibilidad para los
disfrutes y satisfacciones de la vida que cabia esperar en los mas variados
aspectos (sentimental, social, practica de deporte, asistencia a actos culturales,
realizacion de actividades manuales, etc.).

En el supuesto de que exista mejora voluntaria de la prestacion de incapacidad
permanente (otorgada por el empresario de forma voluntaria o en virtud de
convenio colectivo), esta se descuenta en idéntica forma que las prestaciones de

Seguridad Social.
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5- El recargo de prestaciones no se descuenta de la cantidad que se fije como
indemnizacién de dafios y petjuicios.

Desde la publicacion de la Ley de la Jurisdiccion Social, es evidente la centralizacion de
todo lo concerniente al accidente de trabajo en la jurisdiccion social por lo que habra
que estar al criterio de la Sala IV; ya lo era sin embargo, con la dltima jurisprudencia
que abocaba a la jurisdiccion social la indemnizacién civil por AT siempre que
estuviera bajo la esfera del contrato de trabajo.
La fijacion del quantum indemnizatorio correspondiente a la incapacidad temporal
ha sido contemplada en las TS 17-7-07, Rec 513/06; 14-7-09, Rec 3576/08; 23-7-09,
Rec 4501/07; 14-12-09, Rec 715/09; 15-12-09, Rec 3365/08. En dichas sentencias se
establece lo siguiente:
1°) El perjudicado, en concepto de lucro cesante, debe percibir, al menos, el cien por
ciento del salario cobrado al tiempo del accidente y las prestaciones sociales percibidas
no pueden compensarse con la indemnizacion sefialada en la Tabla V del baremo
mientras las mismas, junto con su posible mejora convencional, no superen ese cien por
cien, sin que, por otro lado, quepa su compensaciéon con lo reconocido por otros
conceptos, como dafio emergente o moral. En definitiva, lo abonado por la Seguridad
Social en concepto de incapacidad temporal no se puede compensar mas que con
aquellos conceptos indemnizatorios reconocidos para compensar por el lucro cesante v,
en cualquier caso, la compensacion sélo procederd en la parte en que la suma de las
diferentes indemnizaciones supere el 100 por 100 del salario cobrado al tiempo del
accidente.
2°) La indemnizacion resarcitoria de los dafios morales, salvo que se acredite un dafio o
petjuicio mayor, se fija partiendo para los dias de baja, durante la estancia hospitalaria
de la cuantia integra prevista para ellos en el baremo y para los restantes dias de baja
impeditiva sin estancia hospitalaria {(a los exclusivos efectos de cuantificar los dafios
morales) de la cuantia integra prevista para los dias de baja no impeditivos.
3°) No procede aplicar los factores de correccion por petjuicios econdomicos, en atencidn
a los ingresos netos anuales de la victima por trabajo personal, dado que ya se ha partido
para fijar los dafios y perjuicios del importe del 100 por 100 del salario dejado de

percibir.
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XL 1IV. ORDEN JURISDICCIONAL COMPETENTE: DISCREPANCIAS
DE FORMA Y DE FONDO.

Todo ello hace que el accidente de trabajo determine, lamentablemente para la victima,
la intervencion de todos los ordenes de la jurisdiccion, la participacién del orden
social y del civil resulta conflictiva en lo que afecta a la responsabilidad civil
complementaria, que aqui vamos a tratar.

Son muchas las voces que se han levantado para abogar por una solucién a esta
situacion que venga dada por una Ley Integral de Siniestralidad Laboral, siguiendo
otros ejemplos en nuestra realidad normativa mds reciente (asi, la Ley Integral de
Violencia de Género). Se tratarfa de que un solo texto normativo, de contenido
transversal, acabe por establecer una regulacién unitaria del accidente de trabajo, y,
al mismo tiempo, solventar problemas reiterados, como el de la dispersion de ordenes
jurisdiccionales que estan a dia de hoy asumiendo el conocimiento de las diferentes
consecuencias del accidente de trabajo, sin perjuicio de que se dejara a salvo la
competencia del orden jurisdiccional penal en la depuracion de las responsabilidades de
tal naturaleza. La doctrina jurisprudencial ha sostenido que, si bien en nuestro Derecho
se admite de forma tedrica la posibilidad de ejercitar acumuladamente pretensiones
indemnizatorias derivadas de culpa contractual (CC art.1101 en relacién con el
art.1107) y de la culpa extracontractual o aquiliana (CC art.1902), en la normativa
laboral, al estar en presencia de una deuda de seguridad del empresario, plasmada en el
ET art4.2.d y 19 y LPRL art.14 s, es dificil imaginar supuestos en los que el
empresario, en una misma actuacion, viole el deber de garantia que entrafia la culpa
contractual y al mismo tiempo incurra en supuestos de la extracontractual, incardinados
en ese marco laboral. La Sala 1V ha tenido siempre muy claro que el dafio origen de la
responsabilidad que se reclama es consecuencia de un ilicito laboral. Para la doctrina
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo la responsabilidad derivada del mismo no
es civil sino laboral y Ia controversia, en la medida en la que constituye una cuestién
litigiosa entre un empresario y un trabajador derivada del contrato de trabajo (LPL
art.2.a).

No obstante, la jurisprudencia civil ha defendido la competencia civil desde un
elemento formalista, Ia invocacién del CC art.1902 y 1903 de la que derivaria que el
incumplimiento del empresario serfa una culpa extracontractual del Codigo Civil

fuera de la orbita del contrato de trabajo, y su conocimiento corresponderia al orden
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jurisdiccional civil dado su vis atractiva. Pero la TS sala civil 15-1-08, en efecto, marca
un punto de inflexion, al afirmar que las responsabilidades derivadas de accidente de
trabajo, en la medida en la que son consecuencia de un ilicito laboral, constituyen
responsabilidades contractuales de las que debe conocer el orden jurisdiccional
social. Hasta ese momento, aunque con vaivenes, se habia sostenido mayoritariamente
por esa Sala que el orden civil era el competente sobre la base del cardcter
extracontractual de la responsabilidad civil derivada del accidente. En la propia TS sala
civil 15-1-08 se resume el devenir de la jurisprudencia civil recordando que,
inicialmente se consideré que la responsabilidad civil por accidente de trabajo tenia
naturaleza extracontractual y, por ello, se afirmaba la competencia del orden
jurisdiccional civil (TS 5-1-82; 9-3-83; 21-10-88; 8-11-90). Posteriorinente, entre los
afios 1997-1998, se aceptd la exclusion la competencia de la jurisdiccion civil cuando la
pretension de indemnizaciones se fundaba en el incumplimiento de las normas laborales
(TS 24-12-97; 26-12-97; 10-2-98; 20-3-98). No obstante, esta tesis volvié a ser alterada
de nuevo con un regreso de la Sala Civil del Tribunal Supremo al criterio tradicional,
segin la competencia era asumida habida cuenta de la naturaleza extracontractual de la
responsabilidad reclamada (TS 13-10-98; 24-11-98; 18-12-88; 1-2-99; 10-4-99; 13-7-
99; 30-11-99; 2-3-00; 26-5-00). Finalmente, la TS sala civil citada, 15-1-08, se decanta
por atribuir al orden jurisdiccional social la competencia en esta materia.
Sin embargo, esta construccién doctrinal quiebra en el supuesto de que haya
concurrencia de responsables y junto a las responsabilidades laborales se ventilen
otras. Segin la Sala Civil del Tribunal Supremo, en esos supuestos de concurrencia de
responsabilidades la vis atractiva de la jurisdiccion civil hace de ésta la jurisdiccion
competente.

Se abre asi la via para el mantenimiento de la discrepancia, puesto que la doctrina de la
Sala de lo Social ha abordado también este tipo de supuestos para sostener que ha de
afirmarse la competencia del orden social para conocer de cuantas responsabilidades
deriven de un accidente de trabajo consecuencia de un incumplimiento laboral por
cuanto (IS 22-6-05),

Recordemos, por ultimo, que la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo se ha
pronunciado desde 1993 en repetidos autos a favor de la competencia del orden
jurisdiccional social para conocer las reclamaciones efectuadas por trabajadores

afectados por accidentes de trabajo.
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Sin entrar a analizar ahora si estamos ante una culpa contractual o extracontractual, si
cabe sostener que los deberes del empresario conducen siempre, includiblemente, al
marco del contracte de trabajo y se hace dificil imaginar el supuesto de
responsabilidad extracontractual, si la accion se dirige contra el empresario o quienes
tiene vinculos derivados, como en el caso de la cadena de contratas. En todo caso, sera
necesario que concurran tres requisitos fundamentales para el reconocimiento de
responsabilidad por daflos y perjuicios: a) una actuacién ilicita mediando culpa del
sujeto causante, b) la existencia del dafio, y c¢) la relacion de causalidad.
Pero el criterio de imputacion de la responsabilidad es uno de puntos de discrepancia
entre el orden jurisdiccional civil y el social.

La concurrencia del principio de culpa es el elemento clave que hace distanciar este
tipo de responsabilidad de la de cardcter objetivo, cubierta por las prestaciones de
Seguridad Social. Por esa razon, la doctrina judicial emanada del Orden Social tiende a
requerir la necesidad de que concurra culpa en el imputado, sin que el mero riesgo
causado pueda ser fundamento de la responsabilidad civil. Esta posicion se ha
mantenido desde antiguo por la sala social del T'S. Asi, por ejemplo, en TS sala social
28-2-02 ya se razonaba que, «no en todo accidente de trabajo o enfermedad profesional
necesariamente ha de existiv responsabilidad empresarial, que deben aplicarse las
normas protectoras de la SS y que s6lo cuando conste o se acredite una efectiva
conducta empresarial causante directa del dafio o que haya servido para aumentar el
riesgo propio del trabajo realizado podra ser exigida la complementaria indemnizacion
con base en responsabilidad contractual o extracontractual». Para el orden social rige el
principio culpabilistico, en cuanto se hace derivar la responsabilidad empresarial de una
acciéon u omisién del empresario que se le pueda imputar, al menos, a titulo de culpa. Si
bien, la TS 17-7-07, Rec 513/06, Sala General, introducia un matiz procesal, al no
excluir «la racional aplicacion de las normas sobre la carga de la prueba, y més
especificamente la relativa a la disponibilidad y facilidad probatoria (LEC art.217), que
ha de evitar situaciones de real desproteccion en la defensa de los intereses legitimos de
los trabajadores accidentados o de sus causahabientesy.

La responsabilidad objetiva o cuasi-objetiva que exige la jurisdiccion social tiene su
razon de ser en el hecho de que en la relacién laboral la responsabilidad objetiva ya
esta establecida por el sistema de Seguridad Social (TS 30-9-97; 13-7-99, etc.). Por
ello, se exige en los supuestos de responsabilidad complementaria un plus de

vinculacidn entre el dafio y la conducta minimamente culposa del empresario. Desde la
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oOptica social, no puede olvidarse que las prestaciones de la Seguridad Social cubren la
responsabilidad objetiva del empresario por los riesgos profesionales. No son un seguro
personal pablico a favor del trabajador, como piensan algunos, sino un seguro de
responsabilidad civil del empresario .

Frente a la caracterizacion por la jurisdiccion social de la responsabilidad civil como
responsabilidad subjetiva y culpable, en el dmbito civil se ha observado un
decantamiento hacia la construccion de una responsabilidad civil del empresario de
cardcter cuasi-objetivo, aproximandola a un tipo de responsabilidad fundada en el
riesgo, mas que en la culpa o negligencia empresarial; esta teoria se ha hecho patente,
sobre todo, en aquellos supuestos en los que la propia resolucién judicial ha confirmado
Ja inexistencia de ningln quebrantamiento de las medidas de seguridad impuestas por la
normativa, pero atn asi ha reconocido la concurrencia de responsabilidad civil por
causas emanadas del riesgo preexistente, en cuyo marco se ha producido el accidente de
trabajo (véanse, en este sentido la T'S sala civil 26-5-00; 29-1-03); teoria esta que pese a
sustentar la competencia jurisdiccional para conocer de la responsabilidad civil, puede
entrar en conflicto con la responsabilidad de caricter objetivo, y por tanto fundada en el
riesgo, que ya estd prevista por la legislacién de Seguridad Social, cuyo conocimiento
corresponde a la jurisdiccion social.

A partir de la TS sala civil 31-3-03, se produce una inflexién favorable al criterio de
imputacion por culpa, reiterdndose en TS 17-12-04; 31-12-04; 14-12-05; 13-4-06, entre
otras, indicandose en esta Gltima que la doctrina més reciente de la Sala se inclina
«..por la aplicacién del principio de responsabilidad subjetiva consagrado como
Jundamento de la responsabilidad civil extracontractual en el CC art. 1902 s., el cual no
admite ofras excepciones que aguellas que se hallan previstas en la ley, con las cuales
no deben confundirse los supuestos en que la jurisprudencia atribuye la carga
probatoria en mayor o menor medida al causante del evento daiioso por razones
derivadas, basicamente, mds que de una verdadera inversion de la carga probatoria,
del principio de facilidad o proximidad probatoria relacionado con circunstancias tales
como los especiales deberes de diligencia que impone la creacién de riesgos
extraordinarios, la produccién de dafios desproporcionados o inexplicables o la
produccidn de un mismo siniesiro o accidente en el dambito propio de la actuacion
controlada de manera especial o excluyente por el agente causante del mismoy.

Sin duda, la cuestién de la imputacion ha de solventarse desde la calificaciéon del nexo

entre el acreedor de la indemnizacion y el deudor de la misma. La vinculacién
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contractual entre ambas partes y la configuracion de la deuda de proteccion dentro del
contenido de las obligaciones contractuales habran de Ilevarnos, en todo caso, a exigir
que la concurrencia de dolo, culpa, mora o cualquier otro incumplimiento contractual
(CC art.1101). Por ello, si bien no cabe extender la responsabilidad objetiva, lo cierto es
que la existencia del incumplimiento empresarial habré de analizarse partiendo de la
realidad misma del acaecimiento del accidente y de la aparicion del dafio consecuencia
de ¢&ste, de ahi que la mera distribucion de la carga de la prueba con arreglo a lo
dispuesto en la LEC art.217 permite llegar a una ponderacién de la imputacién final del
dailo respecto del empresario que no acredite una causa valida de enervacién de su
responsabilidad, sin que con ello se esté aplicando la teoria del inversién de la carga de
la prucba, propia de la culpa aquiliana, sino la regla general respecto del onus probandii

en la exigencia del cumplimiento de las obligaciones nacidas de contracto.

En reclamaciones sobre accidente de trabajo y enfermedad profesional se podran
acumular fodas las pretensiones de resarcimiento de dafios y perjuicios derivadas de un
mismo hecho, incluso sobre mejoras voluntarias, que el trabajador perjudicado o sus
causahabientes dirijan contra el empresario u otros terceros que deban responder a
resultas del hecho causante, incluidas las entidades aseguradoras, salvo que hayan
debido tramitarse mediante procedimiento administrativo separado, en cuyo caso se
estard a lo dispuesto en el articulo 30.

En demandas derivadas del mismo accidente de trabajo o enfermedad profesional,
cuando exista mds de un juzgado o seccion de Ia misma Sala y Tribunal, en el momento
de su presentacion se repartiran al juzgado o seccidn que conociera o hubiere conocido
del primero de dichos procesos, las demandas ulteriores relativas a dicho

accidente de trabajo o enfermedad profesional, siempre que conste dicha circunstancia o
se ponga de manifiesto en la demanda. El actor podrd acumular en su demanda las
pretensiones que se deduzean en relacion con un mismo acto o resolucién adminis-
trativa, asi como las que se refieran a varios actos o resoluciones administrativas cuando
exista entre ellos conexion directa. Cuando el acto administrativo impugnado afecte a
una pluralidad de destinatarios, de existir mas de un juzgado o seccion de la misma Sala
y Tribunal, las demandas o recursos ulteriores relativas a dicho acto se repartiran al
juzgado o seccidn que estuviere conociendo o

hubiere conocido del primero de dichos procesos, siempre que conste dicha

circunstancia o se ponga de manifiesto en la demanda.
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Con tal fin, la Administracién autora del acto impugnado comunicard al juzgado o
tribunal, tan pronto le conste, si tiene conocimiento de la existencia de otras demandas o

recursos en las que puedan concurrirlos supuestos de acumulacion previstos en esta Ley.

V. CONCRECION DEL DARO: DETERMINACION, CONTENIDO,
ALEGACION Y PRUEBA

De la doctrina emanada de la jurisprudencia social cabe inferir que, para la
determinacién del dafio dimanante del accidente de trabajo, han de considerarse una

serie de principios generales previos:

a) Principio de reparacion {ntegra del dafio (CC art.1101 y 1106)

La TS sala general 17-7-07, Rec 513/06, declara que la finalidad de la indemnizacion
por dafios es lograr la integra compensacion de los mismos, para proporcionar al
perjudicado la plena indemnidad por el acto dafioso. Del principio de reparacion integra
se deduce la exigencia de que la indemnizacién no debe exceder de los dafios y
perjuicios sufridos. Por tanto, para alcanzar una compensacién adecuada al dafio, debe
seguirse la técnica de la complementariedad o acumulacién relativa de las distintas
indemnizaciones percibidas en los distintos 6rdenes jurisdiccionales por los mismos
dafios. De aplicar el criterio opuesto, de acumulacién absoluta o suplementaria, se
llegaria a un enriquecimiento injusto. Los accidentes de trabajo derivados de un
incamplimiento empresarial de las normas de prevencion de riesgos laborales pueden
originar simultdneamente, en el marco de la LGSS art.115 a 117, prestaciones sociales
con las singularidades de las contingencias profesionales, y en el marco de la LPRL
art.42,1; LGSS art.127.3 y CC art.1101 y 1902, indemnizaciones civiles que reparan
econdmicamente ¢l dafio causado. Es cierto que en el marco de la Seguridad Social el
concepto de accidente de trabajo no coincide exactamente con el concepto preventivo de
accidente de trabajo, puesto que porque la proteccion social no exige un incumplimiento
empresarial de las normas de salud laboral al extenderse a todo accidente ocurrido en el
lugar de trabajo o que cumpla con las caracteristicas de la LGSS art.115, con
independencia de cual sea la conducta de la empresa. Sin embargo, todo accidente de

trabajo en que se de un incumplimiento de las normas de prevencion de riesgos
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laborales originard el derecho de prestaciones sociales por contingencias profesionales,
sin perjuicio de la exigencia afladida de indemnizaciones civiles a la empresa
incumplidora, como precisa la LGSS art.127.3. De ahi que la posible concurrencia de
prestaciones sociales y de indemnizaciones complementarias plantee el problema de la

articulacion entre ambas cuantias econdmicas,

b) Principio de proporcionalidad entre el dafio y la reparacion.

La TS sala general 17-7-07, Rec 513/06, se plantea la cuestion de la determinacion de la
indemnizacion de dafios y perjuicios derivada de accidente de trabajo, sefialando que
con ella se ha de pretender la plena indemnidad del perjudicado, es decir, aplicar el
principio de reparacion integra, guardando proporcionalidad entre el dafio y la
reparacion.

La indemnizacion ha de «ser adecuada, proporcionada y suficiente para alcanzar a
reparar o compensar plenamente los dafios y perjuicios (dafio emergente, lucro cesante,
dafios materiales y morales), que como derivados del accidente de trabajo se acrediten
sufridos en las esferas personal, laboral, familiar y socialy.

Si bien la reparacion no puede exceder del perjuicio 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 causé el dafio.

¢) Compatibilidad entre las diferentes indemnizaciones derivadas del accidente.

La Gltima jurisprudencia de la Sala IV del TS parte de la compatibilidad limitada entre
las indemmizaciones civiles y las prestaciones sociales desde la variante de la
proteccion social como un sistema de sustitucion de las rentas salariales, de tal manera
que solo cabe la compensacion homogénea, o descuento, entre el lucro cesante de la
indemnizacion y la prestacion social correspondiente.

Las diferentes indemnizaciones son compatibles pero complementarias, de forma que
cabe que el perjudicado ejercite todas las acciones que le reconozca la Ley para obtener
el resarcimiento total de los dafios, pero esta acumulacién de acciones no puede llevar a
acumular las distintas indemnizaciones hasta el punto de superar el dafio total sufrido
(TS 9-2-05, Rec 5398/03; 1-6-05, Rec 1613/04; 24-4-06, Rec 318/05; 17-7-07, Rec
4367/05 y 513/06).
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Tras sentar dichos principios, conviene efectuar las precisiones oportunas para concretar
qué dafos indemnizar.

El concepto de dafio se ha de integrar partiendo del detrimento experimentado por
cualquier bien o interés perteneciente a un sujeto, que el perjudicado no tenga el deber
juridico de soportar, Como seflalaba Carnelutti, «el dafio es toda lesién a un interés».
Recuerda Camas que no pueden equipararse los daflos de los que pueden derivar
responsabilidades civiles con la definicidon de dafio que utiliza la normativa
prevencionista, particularmente, la LPRL art.4.3 que alude como dafios derivados del
trabajo a los dafios fisicos (enfermedades, patologias o lesiones), concepto que, como
claramente se desprende del precepto, se hace solo a los efectos de la citada ley, es
decir, esencialinente a efectos preventivos .

La reparacion integra ha de hacerse atribuyendo un valor conereto a cada perjuicio,
siendo tradicional la distincion consistente en dafios patrimoniales (dafio emergente y
lucro cesante), dafios bioldgicos (pérdida de la integridad fisica y psiquica) y dafios
morales (pérdida de derechos de la personalidad). La TS 17-7-07 alude a cuatro
categorias basicas susceptibles de ser indemmizadas: el dafio corporal, que estaria
integrado por las lesiones fisicas y psiquicas producidas por el accidente; el dafio moral,
que seria el sufrimiento psiquico o espiritual derivado de aquél; el dafio emergente,
identificable con la pérdida patrimonial directamente vinculada con el hecho dailoso; y
el lucro cesante que esta integrado por la pérdida de ingresos y de expectativas
laborales.

Aunque el dafio causado por el accidente es Unico, es obvio que presenta diversos
aspectos que deben ser resarcidos con indemnizaciones complementarias. Por ello sera
necesario tasar individualizadamente el daiio producido en cada una de dichas esferas;
y, ademas, a la hora de fijar una posible compensacion por las cantidades que hayan
podido percibirse, los conceptos a compensar deben ser homogéneos para lograr una
justa y equitativa reparacion del dafio real.

La clasificacion tradicional de los daifios nos lleva a distinguir los siguientes:
a. Dafios patrimoniales. Los dafios patrimoniales hallan su piedra angular en el CC
art.1106 que incluye en el concepto de indemnizacién por dafios y perjuicios tanto el
valor de la pérdida sufrida (dafio emergente), como el de la ganancia dejada de obtener
(lucro cesante).

Dentro del dafio patrimonial se puede distinguir el dafo emergente (gastos

extraordinarios soportados, tanto por el damnificado como por su familia, a
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consecuencia del hecho dafioso), y el lucro cesante (en el que se incluyen los salarios
dejados de percibir en caso de incapacidad temporal y permanente, o por muerte y
subsiguientes prestaciones a favor de familiares; asi como la pérdida de expectativas de
progresion profesional) .

Las mayores de dificultades de reparacion y, especialimente, de aceptacion por parte de
la doctrina judicial, se hallan en el lucro cesante. El cumplimiento a ultranza del
principio de la reparacion integra del dafio, hace que los jueces pongan el acento en la
valoraciéon de los dafios emergentes y la calificacion y cuantificacion de la
indemnizacion de los mismos enmascara y diluye el perjuicio del lucro cesante bajo la
cifra  total alcanzada por la reparaciébn de los dafios globalizados.
Aunque el luecro cesante profesional pudiera entenderse resarcido con las prestaciones
de SS, satisfechas en virtud del aseguramiento empresarial, atendido por cuotas
exclusivamente abonadas por la empleadora, se dejaron sin compensar dafios corporales
muy significativos y los dafios morales que palmariamente significan el calvario de una
interminable baja y unas penosas limitaciones para la vida individual, familiar y social.
Las prestaciones de incapacidad permanente no alcanzan a reparar integramente el dafio.
En el caso del accidente de trabajo, la reparacion del lucro cesante precisa de una
valoracion a efectuar después de la concrecion de los dafios biologicos y de los morales
que estén aparcjados a éstos. Unicamente de este modo es posible aislar el fucro cesante
como un dafio con sustantividad propia.

b. Daifios corporal o biolégico. Se incluyen aqui las lesiones fisicas que requieren
tratamiento médico e impiden realizar una vida plena, pérdida de integridad fisica,
incluidas las secuelas fisicas remanentes, lesiones psiquicas y, en su caso, la muerte.
Los daiios bioldgicos (corporales o personales) aparecen como una categoria intermedia
entre Jo patrimonial y lo moral, pues de un lado no inciden en los bienes materiales del
petjudicado, pero por otro son generadores de situaciones de incapacidad de contenido
econdmico. De ahi que alguno sector doctrinal prefiera distinguir entre dafios reales,
abarcando los patrimoniales y los corporales, y daflos morales por oposicion de los
dafios patrimoniales .

c. Daiios morales. La naturaleza del dafio dependera exclusivamente de la naturaleza
del bien efectivamente afectado, aun cuando el ataque se produzca como consecuencia
del menoscabo de otros bienes de distinta naturaleza .

La TSI Murcia 17-5-04, EDJ 69992, recordaba que integran el concepto de dafio moral

todas aquellas manifestaciones psicolégicas que padece o sufie el perjudicado -o

41




persona allegada al mismo por vinculos afectivos o parentales-, por el acaecimiento de
una conducta ilicita, y que por su naturaleza u ontologia, no son traducibles en la esfera
econdmica. Seglin la sentencia, «puede entenderse como dafio moral en su integracién
negativa toda aquella detraccion que sufre el perjudicado damnificado y que supone una
inmision perturbadora de su personalidad que, por naturaleza, no cabe incluir, en los
dafios materiales porque éstos son aprehensibles por su propia caracterizaciony.
En cuanto a la metodologia a seguir a la hora de efectuar la valoracion, los criterios ya
sentados son:

1. La cuantificacién del importe de los daflos y perjuicios es una tarea que

incumbe, casi en exclusiva, al juez de instancia por ser una cuestion féctica.
Corresponde al Juez la facultad de valorar los dafios concretos, a partir de las
prucbas practicadas, en especial por la victima del accidente. Es obvio que la
discrecionalidad no puede confundirse con la arbitrariedad, lo que se verd al
analizar la cuestién del sistema de valoracidn conjunta. Este criterio
tradicional conducia a que, una vez determinado en la sentencia el importe de los
dafios y perjuicios sufridos por el trabajador, ésta cuantia sélo podia ser revisada
en el marco de un recurso extraordinario si concurrian circunstancias especiales.
La aplicacion estricta de tal aserto, lievaba a que en la mayoria de los recursos se
confirmaran, sin mas, las indemnizaciones sefialadas por los érganos judiciales
de instancia, al no constar que fueran arbitrarias, caprichosas o desorbitadas. Por
ello, la revisién del criterio del juez de la instancia, en via de suplicacién,
estard excluida salvo que sea posible porque en el recurso se combatan
adecuadamente las bases de cdlculo utilizadas o se haya utilizado un baremo,
dado que en este segundo caso se trataria de revisar la aplicacién de una norma
juridica.
Las dos TS 17-7-07 matizan y buscan evitar que el anterior criterio se convierta
en una cldusula de estilo que por la via de hecho haga inviable, en la mayoria de
los casos, la revisién de la decisién adoptada al respecto por los jueces de
instancia. Asi se recalca en ellas, que siendo cierto que estos jueces gozan de una
amplia discrecionalidad a la hora de sefialar el importe de la indemnizacion, ello
no puede llevar a la arbitrariedad, lo que les «obliga a razonar la valoracién
que hace del dafio y la indemnizacién que reconoce por los diferentes perjuicios
causadosy.

2. Respecto de la valoracion del dafio integro, se ha sostenido que la técnica de

42




la valoracion conjunta de los dafios, contradice claramente las exigencias del
derecho a la tutela judicial efectiva.

Es necesario que esa cuantificacion se realice conforme a unas reglas o a unos
criterios que sean razonables y explicables, de modo que la aplicacion de esas
reglas puede ser controlada en sede de recurso.

La judicializacion de las indemnizaciones por dafios ha provocado inseguridad
juridica y, sin duda, desigualdad, pues dejar que cada juez determine el importe
de la reparacion de un determinado resultado lesivo supone la dispersion
completa y fragmentada del alcance de la tutela judicial.
Por ello, la valoraciéon ha de efectuarse atribuyendo un valor conereto y
determinado a cada una de las partidas y, al mismo tiempo, deben
proporcionarse datos sobre los criterios utilizados para la cuantificacion, de
suerte que se diferencie el dafio a la integridad fisica del trabajador, el dafio
moral, el dafio emergente y el lucro cesante. Tales exigencias se reflejan en la
TCo 78/1996 de 13 de junio, que recuerda que el derecho a la tutela judicial
efectiva exige que en la sentencia se fijen de forma pormenorizada los dafios
causados, los fundamentos legales que permiten establecerlos y los criterios

empleados para fijar el quantum indemnizatorio del hecho juzgado.

VI, CRITERIOS PARA LA CUANTIFICACION

a) Uso del Baremo de trafico

Ante la falta de criterios legales orientativos concretos -por ofra parte, 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 I, 30/1995 disp.adic.8", que hoy se contiene en el RDLeg 8/2004, por
el que se aprueba el TRL sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de los
Vehiculos a Motor. Como complemento al analisis ya efectuado anteriormente, no cabe
duda de que acudir a un sistema de Baremo para la valoracion de los daiios y perjuicios
derivados del accidente laboral evitaria muchos de los problemas propios de la
valoracién discrecional por el juzgador, La falta de uno especifico y adecuado ha

motivado esa creciente ufilizacion dei baremo de trafico.  Por supuesto, esta aplicacion
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no se ha entendido vinculante sino orientadora: el baremo es, en general, un
mecanismo adecuado de valoracidn de los daiios, pero siempre con caracter orientativo.
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 valoracidn pese a seguirse basicamente el Baremo. La labor de cuantificacion
la puede facilitar el sistema de valoracion de dafios corporales en los accidentes de
trafico, pero si se decide que se sigue dicho sistema hay que razonar los motivos por los
que no se respeta en un punto concreto (TS sala general 17-7-07, Rec 513/06).

Dos son las conclusiones que pueden extraerse: a) la estructura indemnizatoria del
Baremo de circulacion no es aplicable en su totalidad a las consecuencias derivadas de
un accidente de trabajo; y, b) cuando el juzgador decida apartarse en algin punto del
Baremo, habrd de expresar las razones que le llevan a adoptar tal decision.
La Sala IV del TS ha reconocido las ventajas del Baremo (TS sala social 17-1-07; 30-
1-08) 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,

c. Permite la concrecion de los dafios morales, de muy dificil fijacién dado que no
responden a parametros 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 elabord. Baste recordar que ha sido objeto del
planteamiento de algunas cuestiones de inconstitucionalidad (TCo 181/2000,
de 29 de junio). En particular, se ha puesto en duda que la fijacion de unos topes
maximos, vinculantes en el dmbito de la responsabilidad civil derivada de la
circulacion de vehiculos de motor, incida en el principio de igualdad respecto de
victimas con dafios andlogos ocasionados por responsabilidad nacidas en otra
Orbita, 1o que ocurrirda en el campo del accidente de trabajo. También se ha
denunciado que el sistema tasado de indemnizacion, al climinar el arbitrio
judicial, haga superfluo el deber de motivaciéon del juez, con afectacion, por

tanto, del derecho de tutela judicial.

b) Momento en que ha de fijarse el Baremo vigente a aplicar
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Otro punto de discrepancia entre los drdenes civil y social es el relativo a la variacion de
vigencia del baremo en el momento del accidente o en el momento de dictarse
sentencia.

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
solo puede conseguirse ¢l objetivo de la reparacién integra con esta segunda, pues sélo
si se indemniza con el valor actual del dafio se evitaria ¢l efecto de la inflacion.
Dado que las cuantias del baremo se actualizan anualmente, las sentencias comentadas
sientan el criterio de que son las vigentes al tiempo de dictarse Ia sentencia, las que
deben tomarse en consideracion para fijar el valor del punto, dado que no estamos ante
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 dafio.

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
cuantificacién (TS sala civil 17-4-07), al sefialar que la deuda de valor se materializa al
tiempo del alta médica con secuelas, es decir, el valor punto sera calculado conforme a
los valores actualizados vigentes al tiempo del alta médica. Sin embargo, las mas
recientes sentencias de la Sala 4%, entiende que debe ser de aplicacion el valor punto
vigente al momento de efectuar la cuantificacion (TS 17-7-07). 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 proteccion es la mas adecuada al momento de cobro efectivo. Por eso,
para poder garantizar ¢l poder adquisitivo del trabajador victima en todo momento cabe
acudir a la aplicacion de la regla de los infereses de demora procesal de la LEC art.
576, o mediante los intereses que se prevén en la LCS art.20. Una cuestion esta tltima
que también ha sido objeto de una intensa polémica, resolviéndose en el ambito laboral
recientemente a través de diferentes pronunciamientos, moditicando uno al otro.

Por el contrario, seran las normas vigentes al tiempo del accidente, las que determinen
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el régimen juridico aplicable para fijar el perjuicio segin la edad de la victima, sus
circunstancias personales, su profesion, las secuelas resultantes, la incapacidad

reconocida, ete.

¢) Coordinacion de los distintos sistemas de proteceion frente al dafio.

La Sala 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
prohibicién del enriquecimiento injusto, por lo que los importes homogéneos
recibidos por diferentes vias exigen coordinarse entre ellos mediante la técnica del
descuento (TS sala social 17-7-07; 3-10-07; 30-1-08): a un mismo hecho, ¢l accidente, y
a un mismo dafio a indemnizar, le corresponderia también una misma reparacion,
aunque se concrete a través de diferentes cuantias procedentes de las distintas acciones
emprendidas.

En la TS sala social 17-2-99, Rec 2085/98, 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 dmbito profesional o laboral del accidentado». Este criterio se
mantuvo de forma undnime, aun cuando en muchas ocasiones se haya aplicado una
compensacion global o indiscriminada (asi en las TS sala social 3-6-03, Rec 3129/02; 9-
2-05, Rec 5398/03; 1-6-05, Rec1613/04). Esa compensacion global puede provocar, en
la practica, la negacién del derecho a lucrar importe alguno en concepto de
indemnizacion, debido a que, al 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
indemnizacion civil adicional.

La compensacién ha de hacerse por conceptos homogéneos (CC art.1172 CC), lo que
obligard a las partes, y a los oOrganos judiciales, a establecer de forma separada y
motivada las percepciones existentes y las concretas cantidades reclamadas por cada
concepto -tipologia de dafio-. Por tanto, s6lo cabe descuento o deduccién sobre los

conceptos a los que se han imputado pagos previos. En este sentido, queda claro que las
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prestaciones de seguridad Social solo puede compensar las partidas relativas a la
pérdida de ingresos profesionales, por lo que el capital coste habrd de ser descontado
de la indemnizacion por lucro cesante -lo que podria haber percibido como renta de no
producirse ¢l accidente.

«Tratdndose de prestaciones de SS que resarcen por la pérdida de ingresos que genera la
disminucién de la capacidad de ganancia, temporal o permanente, supone que las
referidas prestaciones solo pueden compensarse con las indemnizaciones reconocidas
por el Hamado lucro cesante» (TS 17-7-07).

La Sala Civil del TS (TS 24-7-08) se ha apartado de su doctrina sobre la absoluta
independencia entre las prestaciones de la Seguridad Social y la responsabilidad civil
derivada de accidente de trabajo, considerando ahora, en cambio, que se debe deducir lo
percibido en concepto de prestaciones a la hora de calcular la indemnizacién por
responsabilidad civil.

Las indemnizaciones por incapacidad temporal no se pueden compensar con las que se
dan por la incapacidad permanente y viceversa,

El efecto que todo lo dicho provoca sobre estas dos consecuencias lesivas es el
siguiente:

1. La incapacidad permanente. «Especial consideracion 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 econdmica que
supone una incapacidad laboral. Por tanto, es l6gico computar y deducir lo cobrado de
prestaciones de la Seguridad Social de la indemmnizacién global, ya que, las mismas se
han financiado con cargo al empresario, sea por via del pago de primas de seguro, sea
por aportacidn directa. Pero, como la compensacion sélo puede operar sobre conceptos
homogéneos, es claro que las prestaciones que indemnizan por la pérdida de ingresos,
sOlo se descontaran del total de la indemnizacién reconocida por lucro cesantey» (TS 17-
7-07, reiterado por TS 20-10-08, Rec 672/07).

No procede descontar de la indemnizacion total debida por el 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 valoracion del Baremo de la L

30/1995 que utiliza habia sido aceptado por todas las partes, ya habia dejado de aplicar
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Jos factores de correccién invocados en la demanda, precisamente, en razén a que el
actor habia percibido las prestaciones de incapacidad (1S 20-10-08, Rec 672/07).
No procede descontar de la indemnizacion total debida por el accidente en cuestion 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 resolucion combatida (lo mismo que la de instancia en este punto)
resolvié no conceder indemnizacion alguna en concepto de lucro cesante, por no
haberse probado el hecho bésico que pudiera dar lugar a esta partida resarcitoria (TS 21-
1-08, Rec 4017/06).

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
habrd de ser descontado de la indemnizaciéon por lucro cesante, tomandolo en
consideracion en alguno de los siguientes modos:

«a, Bien sca para descontar su capital coste del importe de una previa capitalizacion del
lucro cesante, que es la solucién 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°) cotizacién inferior al salario real, (2°) IP fronteriza con el grado
inmediatamente superior; (3°) dificultades de rehabilitacion laboral por edad o
singularidades personales, 0 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 laborales constatables;

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 capitalizacién
alguna, que es la solucién que también procede en los citados casos de discordancia
salario/cotizacion 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
¢. 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 dafios (corporales, morales y emergentes)»
(FI 10° apartado 3 TS sala social 17-7-07, Rec 513/2000).

Cuando se acude a la aplicacién del Baremo, la determinacion de la indemnizacion

basica se efectda acudiendo a las Tablas HI y VI, asignandose un determinado nimero
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de puntos a cada lesién y multiplicando el fotal de puntos resultantes por el valor que
corresponda; esa indemnizacion basica se debe completar con los factores de correccién
de la Tabla 1V, que permiten aumentar o disminuir la indemnizacién basica en los
porcentajes y con los limites previstos para cada factor corrector.  El factor corrector
perjuicios econdémicos, 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 sera en relacién con este 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 algin grado.

En cuanto al faetor 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 L.GSS art.137,
dado que en el Baremo se alude a la incapacidad permanente para la ocupacién o
actividad habitual, pudiendo llevarnos 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
cofidiana, etc..., por lo que puede considerarse que la pensién de incapacidad
permanente no abarca la totalidad de dafios contemplados por este factor de correccion,
Io que lleva a las sentencias que comentamos a sefialar que «el capital coste de la
pensién 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 diferenfes petjuicios, entre los que se encuentra la incapacidad temporaly.
En suma, la indemnizacion derivada de la aplicacion de esos factores correctores solo es
compensable parcialmente con la pension de incapacidad permanente. Ello provoca que
quede al arbitrio del 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
conste de la prestacidon se produce en concepto de lucro cesante, mientras que los

llamados factores de correccién solamente serdn compensables en parte, en la medida
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en que se determine que parte es imputable a incapacidad laboral y qué otra a
impedimento para otras actividades vitales, de suerte que tinicamente respecto de la
primera porcion se efectuard la compensacion por lo percibido en concepto de
prestacion (TS 23-7-09, Rec 4501/07).

2. La incapacidad temporal. Resulta evidente que el importe del subsidio de
Seguridad Social percibido por el trabajador en concepto de IT habra de ser
tomado en consideracidon en para calcular la reparacion del dafio en concepto de
lucro cesante. De ahi que la indemnizacién completa del dafio 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 correccidén por perjuicios econdmicos en
funcién de los ingresos netos de la victima, pero en esa prestacion de Seguridad
Social no estéd incluido el «dafio moral». Para la jurisprudencia de la Sala IV del
STS la cuantificacion para por acudir al importe previsto para los dias de
situacién no impeditiva para el trabajo, dado que supone que en esos dias no ha
existido merma econdémica al no existir incapacidad para el trabajo (IS 14-12-

09, Rec 715/09; 15-12-09, Rec 3365/08-).

d) Intereses

En cuanto a la imposicion de lo intereses que se deriven de las sumas reconocidas en
concepto de indemnizacién por dafios y perjuicios, se distingue, en primer lugar, entre
los intereses moratorios y los procesales.

Los primeros, intereses moratorios, determinados en el interés legal del dinero (CC
art.1100, 1101 y 1108), se devengan automaticamente por imponerto asi la legitima
defensa de los intereses del acreedor. Las TS sala general, Rec 414/2007 y 14-7-09, Rec
3576/08) han rechazado la aplicacion sistemdtica del principio «in illiquidis non fit
moray, inclindndose por una flexibilidad interpretativa y por computar dichos intereses
desde la interpelacién al deudor, entendida por tal la interposicién de la papeleta de
conciliacidn.

Por lo que hace a los intereses procesales, la LEC art.576 implica aplicar el interés
legal del dinero mas dos puntos a partir de la fecha de la sentencia. Ahora bien, la

norma general de dicho precepto procesal cede en el caso de que la se imponga la
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obligacion de indemnizar a la compafiia aseguradora del riesgo de responsabilidad civil.
En tal caso ha de acudirse a lo que dispone la L. 50/1980 art.20, de contrato de seguro,
que sefiala: «3° Se entenderd que el asegurado incurre en mora cuando no hubiere
cumplido su prestacion en el plazo de tres meses desde la produccion del siniestro o no
hubiere procedido al pago del importe minimo de lo que pueda deber dentro de los
cuarenta dias a partir de la recepcidon de la declaracion del siniestro. 4° La
indemnizacion por mora se impondré de oficio por el 6rgano judicial y consistira en el
pago de un interés anual igual al de interés legal del dinero vigente en el momento en
que se devengue, incrementado en el 50%; estos intereses se considerardn producidos
por dias, sin necesidad de reclamacion judicial. No obstante, transcurridos dos afios
desde la produccion del siniestro, el interés anual no podrd ser inferior al 20%.»
Tras algunas discrepancias, los criterios del orden jurisdiccional social (TS 16-5-07) son
ahora coincidentes con los del civil (T'S 1-3-07) a la hora de interpretar este precepto. Se
trata de intereses procesales para los que el incremento del 20% se aplica a partir de
transcurridos dos afios desde la produccion del siniestro. No excluye el incremento la
alegacién por parte de la asegurador de la falta de la falta iliquidez, pues se aplica el
mismo criterio que sobre la mora antes se ha expuesto (TS sala civil 14-7-08).
Finalmente, la jurisprudencia es acorde también al sefialar que el interés del 20% de la L
50/1980 art.20 solo se debe transcurridos dos afios desde el inicio de la obligacién de
pagar infereses, esto es la fecha del siniestro, mientras que durante los dos primeros
afios sélo se adeuda un interés anual equivalente al interés legal del dinero mas el 50%

(TS sala general 16-5-07, Rec 2080/05; TS sala civil 1-3-07, Rec 2302/01).

VIL EL RECARGO DE PRESTACIONES SOCIALES Y LA INTERDICCION
CONSTITUCIONAL DE DOBLE SANCION

I. INTRODUCCION

El recargo de prestaciones sociales es, en lo sustancial, un incremento de la cuantia de
todas las prestaciones econdémicas de seguridad social a las que tiene derecho el
trabajador derivadas de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional del
30 al 50%, que se aplica cuando el siniestro se produce a causa del incumplimiento por
el empresario de sus obligaciones en materia de seguridad ¢ higiene en el trabajo. Una
vez determinado el incumplimiento por el empresario de la normativa sobre seguridad,

higiene o salud laboral, asi como la conexion causal entre dicho incumplimiento y el
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evento producido, y una vez que el INSS establece la responsabilidad por ¢l recargo, el
empresario ha de ingresar en la TGSS la cuantia del recargo, cuyo importe sera cobrado
por el trabajador victima del siniestro u otros beneficiarios. Se trata de una prestacién
que la ley declara compatible con la imposicién de sanciones administrativas o penales
al empresario y con la indemnizacién civil por la reparacion de los dafios causados (L
31/1995 art.42.3). Es esta compatibilidad del recargo con las sanciones administrativas
y penales la que me propongo someter a revision desde la perspectiva de la interdiccion
constitucional de doble sancién, pues para que la compatibilidad admitida por la ley sea
constitucional han de darse una de estas dos condiciones: bien no nos encontramos ante
una sancién, sino ante otro tipo de consecuencia juridica, o bien, si se trata de una
sancion, ¢sta no puede imponerse sobre los mismos hechos y sujeto con base en el
mismo fundamento que las sanciones administrativas o penales. No pretendo realizar un
estudio exhaustivo de esta cuestién, menos atn del recargo como institucién juridica,
sino que tan solo procederé a realizar una primera aproximacion al tema sometiendo a
revisidn los argumentos aducidos por la doctrina y jurisprudencia laboralista. Con dicho
propdsito comenzaré el trabajo por la exposicion sucinta del estado de la cuestion de la
naturaleza juridica del recargo en la doctrina y jurisprudencia laboralista, pues los
argumentos fundamentales sobre la existencia de una duplicidad sancionadora

constitucionalmente prohibida versan sobre la naturaleza misma del recargo.

II. EL. ESTADO DE LA CUESTION EN LA DOCTRINA LABORALISTA Y EN LA
JURISPRUDENCIA SOCIAL

La doctrina y jurisprudencia no mantiene una posicion undnime sobre la naturaleza del
recargo sino que, en su seno, se defienden sustancialmente tres posiciones diferentes:
para unos se trata de una sancidn, para otros de una indemnizacién, y para otros, en fin,
de una institucion sui generis con elementos tanto de las sanciones como de las
indemnizaciones. Pero los laboralistas no sélo polemizan sobre la naturaleza del
recargo, sino también sobre su funcionalidad y necesidad en el sistema de proteccion
frente a los accidentes de trabajo en la actualidad, llegéandose incluso a abogar por su
supresién, dadas las distorsiones que produce en el sistema de prevencidn y sancion de

los accidentes laborales.

1. Origen y tesis mayoritaria
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Se ha afirmado que en su origen el recargo tenia claramente la naturaleza de una
indemnizacién que complementaba la indemnizacion por responsabilidad objetiva del
empresario -de cuantia maxima legalmente tasada- establecida en la Ley de Seguro de
Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900. La ley de 1900 establecio un sistema
de indemnizacion por responsabilidad objetiva del empresario, que, por tanto, no exigia
que el trabajador probara en los tribunales la culpa del empresario, de modo que
facilitaba el acceso del trabajador a la indemnizacidn; a pesar de suponer una mejora,
sin embargo, la cuantfa de la indemnizacién legalmente tasada era baja de modo que no
cubria la reparacion total del dafio. Como contrapartida a la mayor accesibilidad a la
indemnizacion, el trabajador que aceplaba el recargo de las prestaciones venia obligado
a no instar en la jurisdiccidn civil la accién indemnizatoria para conseguir la reparacion
total del dafio. En este sistema de indemnizacion se insertaba el recargo, regulado en la
ley de 1900 art. 5.5 como una prestacion complementaria que incrementaba la
cuantia de la indemnizacion en una mitad mas cuando el accidente se hubiere producido
por culpa del empresario; de esta forma se intentaba compensar parcialmente la pérdida
de indemnizacién que sufiia el trabajador debido a la limitacion legal de la cuantia de la
misma que se otorgaba por responsabilidad objetiva en relacion con la que le hubiera
correspondido de haber podido instar ante los tribunales la accién civil y demostrar la
culpa del empresario.

Este modelo se modificé parcialmente cuando la Ley de accidentes de trabajo de 1956
levantd la inmunidad de acceso a la jurisdiccion admitiendo en ciertos casos la
posibilidad de solicitar en via civil la indemnizacion para la reparacion total del dafio y
estableciendo la posibilidad de acudir a la jurisdiccion penal para recabar la
responsabilidad del empresario en el accidente por culpa o dolo. Y este sistema termind
de modificarse por la Ley de Seguridad Social de 1966 que establecid la
compatibilidad absoluta entre ¢l recargo, las prestaciones de seguridad social, las
indemnizaciones por responsabilidad civil y las sanciones administrativas y penales.
Sistema que se ha mantenido en la Ley General de Seguridad Social y en la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales .

A partir de la Ley General de Seguridad Social ¢l recargo de prestaciones -art, 123- no
es mas que el incremento de la cuantia de las prestaciones econdémicas de seguridad
social -no todas segun la jurisprudencia a las que tiene derecho el trabajador derivadas
de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional que se aplica cuando la

lesion se produzca por maquinas, artefactos o en instalaciones, centros o lugares de
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trabajo que carezcan de los dispositivos de precaucion reglamentarios, los tengan
inutilizados o en malas condiciones, o cuando no se hayan observado las medidas
generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo, habida cuenta de sus
caracteristicas y de la edad, sexo y demas condiciones del trabajador.
Se suele reconocer como doctrina y jurisprudencia mayoritaria la que admite la
naturaleza eminentemente sancionadora de la institucion o al menos la que acepta que el
recargo tiene un componente sancionador fundamental. A partir de la entrada en vigor
de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales en 1995 y de la incorporacion de su
art.42.3, sin embargo, se afirma que se va extendiendo cada vez mds la tesis que
defiende que el recargo tiene naturaleza indemnizatoria, de modo que lo que
explicaria el propio L 31/1995 art42.3, esto es, la compatibilidad declarada
expresamente entre el recargo y las sanciones y penas por delito, seria precisamente su
naturaleza indemnizatoria, Este aumento de los defensores del caracter indemnizatorio
del recargo no ha impedido que el Tribunal Supremo siga manteniendo su naturaleza
sancionadora, asi en la TS, pleno de la Sala 1V, 2-10-00. No obstante, también se
advierte que la tesis mayoritaria nunca se ha llevado a sus tltimas consecuencias por la
jurisprudencia. En particular, se ha criticado a la jurisprudencia social la incoherencia de
sus tesis pues pareciera que afirma que se trata de una sancidén para conseguir ciertos
efectos -su compatibilidad con la indemnizacion y excluir ¢l descuento de su cuantia del
computo de la reparacién total- y por el contrario se le niega tal cardcter sancionador
para evitar otros efectos (su imposicién en un procedimiento sancionador mas lento, o la

prohibicion de bis in idem entre otros)

3. Losargumentos en particular.

2.1. Argumentos a favor de la naturaleza sancionadora del recargo.

1. El primer argumento que suele ser utilizado para fundamentar la naturaleza
sancionadora del recargo es su finalidad preventiva. Con base en este
argumento se resalta que su funcién va mas alld de la mera reparvacién del dafio
causado al trabajador, de modo que mediante su imposicidn se tratarfa de incidir
ex ante en la conducta del empresario para que cumpla las normas de seguridad
e higiene en el trabajo, llegdndose a afirmar que constituye una amenaza,

disuasion o desincentivo para su incumplimiento. En otros térininos, usuales
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para los penalistas, se ftrataria de evitar mediante la amenaza de una
consecuencia juridica negativa -el recargo- la realizacién de aquellas conductas
contrarias a la normativa de seguridad e higiene laboral, esto es, la infraccion del
deber de cuidado por el empresario por no adoptar las medidas de seguridad
previstas en la normativa correspondiente. A esta finalidad preventiva se refiere
la jurisprudencia del orden social, por ejemplo, la TS 2-10-00 para la que la
finalidad del recargo es la de evitar accidentes de trabajo originados por
infracciones empresariales de la normativa de riesgos laborales, con ello se
pretende impulsar coercitivamente de forma directa el cumplimiento del deber
empresatial de seguridad. Conforme a esta interpretacion, el recargo constituye
un instrumento del sistema de prevencion de accidentes laborales, que pretende
encauzar al empresario al cumplimiento de sus obligaciones en materia de
seguridad e higiene y de esta forma evitar los accidentes laborales.
2. En segundo término, como argumento que avala que el recargo es una
sancion se aduce la relacion entre el recargo y la realizacion de una conducta
ilicita, esto es, la infraccién de la normativa de prevencion de riesgos
laborales. El recargo es una consecuencia juridica negativa que se impone
cuando se ha producido una conducta ilicita -una infraccion-, y precisamente al
responsable de dicha infraccién, es decir, al empresario a quien se dirigen la
reglas de conducta contenidas en la normativa de seguridad, higiene y salud
laborales. Esta conexion entre el recargo y la infraccion de las normas se
traduce, de un lado, en la exigencia de una vinculacion causal entre dicha
infraccion y el dafio producido, de modo que dicha infraccién ha de ser la causa
del evento dafoso, de otro, en que el recargo se impone al sujeto obligado a
adoptar las medidas de seguridad, y, finalmente, en que la magnitud del
porcentaje del recargo se determina en atencion a la gravedad de la intraccion y
no en atencion a la entidad del dafio producido.

3. En tercer lugar, se utiliza la LGSS art.123.2, conforme al cual la
responsabilidad del pago del recargo no puede ser objeto de seguro, 1o que no
sucederia si se tratara de una mera indemnizacion, Ademdas se afirma que su
imposicion de oficio por el INSS sin que se exija su previa solicitud por el
trabajador, como seria necesario si se tratara de una indemnizacion, también
avala su naturaleza sancionadora. A lo anterior se afiade que la naturaleza

indemnizatoria del recargo no explicaria porqué cuando no hay trabajador o

55




beneficiatio del recargo, la cuantia del recargo revierte al INSS (TSJ Pais Vasco

15-4-98, AS 2026).
2.2. Argumentos a favor de la naturaleza indemnizatoria del recargo

1. A favor de la naturaleza indemnizatoria del recargo se han aducido -ademds de
su origen histérico-, en primer término, una serie de argumentos vinculados a su
regulacién legal en relacion con las sanciones y las penas. Asi, de un lado, se
afirma que el recargo no puede ser ni una sancion administrativa ni una pena,
porque no se encuentra previsto en el catilogo de penas, ni dentro del elenco de
sanciones tipificadas en el RDLeg 5/2000, sino en las normas generales sobre la
accién protectora de la Seguridad Social. De otro, se razona que tampoco s¢
impone por el érgano sancionador (Administracién o Jurisdiccion penal). A
estos argumentos se afiade que aunque la imposicion del recargo se vincule
causalmente con la existencia de una infraccién administrativa en relacion con la
normativa de prevencién de riesgos laborales, ello no serfa definitivo porque
también la indemnizacién derivada de delito se vincula con una infraceién -cl
delito- v, sin embargo, dicha relacién no convierte a la indemnizacion civil en
sancion. Y como colofén de todo lo anterior, se aduce que el procedimiento para
la imposicion del recargo no se suspende ante la incoacion del procedimiento
penal como sucede con los procedimientos sancionadores y determina la
RDLEG 5/2000 art.3.2 , asi como que la L 31/1995 art.42.3 parte claramente de
que el recargo no es una sancién porque en ofro caso regiria la prohibicion
constitucional de bis in idem.

2. EBn segundo término, se esgrimen dos argumentos independientes: de un lado, el
destino privado del recargo, esto es, que su destino no es el Tesoro Publico
sino el beneficiario -victima trabajador o ne- de modo que ello implica que ¢l
recargo establece una relacion jurfdico-privada entre dos sujetos (el empresario y
el trabajador), si bien con la mediacién gestora de un organismo puablico que
garantiza su pago y percepcién rapida; y de otro, se ha razonado tanto en
doctrina como en la jurisprudencia contra el argumento de la imposibilidad
legal de asegurar el recargo a partir de la entrada en vigor de la Ley de

Prevencién de Riesgos Laborales.
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2.3. La naturaleza hibrida y singular del recargo.

Frente a las tesis monistas expuestas, los defensores de las tesis mixtas sefialan la
naturaleza dual del recargo a fin de superar los obstaculos tedricos con los que se
enfrentan las tesis monistas, Son variadas las denominaciones y configuraciones
efectuadas por la doctrina. Asi, se sostiene que estarfamos ante una especie de sancion
civil, que para unos se configura como una indemnizacién sancionadora similar a la
conocida institucidon del Common Law de los punitives damages, es decir la
indemnizacién punitiva que va mas alld de la mera compensacion de los dafios y
perjuicios y que sirve, de un lado, para valorar como un dafiec moral adicional la
intencionalidad en la causacidén de los dailos, y, de otro, para cumplir una funcién
ejemplarizante y preventiva no solo frente al causante del dafio sino frente a terceros .
También se ha defendido que estamos ante una clausula penal de origen legal como la
existente en el Derecho privado para los incumplimientos contractuales.
En el marco de las tesis mixtas destaca la posicion de Monereo Pérez, quien ha
defendido que se trata de una sancién compleja unitaria , a caballo entre las sanciones
péiblicas y privadas, que combina la funcién retributivo-preventiva de las sanciones
con la funcidon reparadora del dafio de las indemnizaciones, siendo, por tanto, una
institucion moderna mds eficaz para alcanzar los fines perseguidos por el ordenamiento.
De un lado, el recargo ¢s una consecuencia juridica que sanciona el incumplimiento del
empresario de su deber objetivo de cuidado que produce un siniestro y un petjuicio, de
modo que tiene una finalidad intimidatoria y disuasoria del incumplimiento de las
medidas de seguridad; y, de otro, tiene una finalidad resarcitoria, de manera que
pretende reparar el petjuicio causado y por ello su cuantia ha de tenerse en cuenta en el
monto total de la indemnizacién civil. Frente a los intentos de la doctrina de caracterizar
el recargo solo desde una perspectiva, entiende que no puede prescindirse de ninguna de
ambas caracteristicas. La institucion del recargo (afirma este autor) es una técnica
sancionatoria publica; su finalidad esencial es la proteccion de los valores
fundamentales de la vida e integridad fisica del trabajador y sélo, en un segundo
término, la indemnizacion o reparacion de dafios o perjuicios a la victima o a favor de

otros destinatarios legales.

2.4. Los argumentos de la TS, pleno de la Sala IV, 2-10-00
Como acabo de seiialar, a pesar de que parecen aumentar los defensores de la tesis de la

indemnizacion, la jurisprudencia sigue defendiendo el caracter sancionador del
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recargo. Aunque suele citarse la TS 2-10-00 en el sentido de que admite la naturaleza
sancionadora del recargo lo cierto es que lo acepta para declarar la compatibilidad de las
indemnizaciones con el recarge de modo que no sea necesario descontar lo percibido en
concepto de recargo de la cuantia total de la indemnizacidén que se haya declarado que
se tiene derecho a percibir. No se pronuncia directamente sobre la cuestion de su
naturaleza juridica del recargo sino que solo se refiere a las funciones preventivas del
recargo v a su compatibilidad con las indemnizaciones. De otra parte, obiter dicta
sostiene que aunque fuera una sancidén, su imposicion conjunta con las sanciones
administrativas o penales por el incumplimiento de las medidas de seguridad e higiene
no vulneraria la interdiceidn constitucional de incutrir en bis in idem dado que éste se
vulnera cuando existe identidad de fundamento entre las dos sanciones y el fundamento
del recargo scria distinto que el fundamento de las sanciones administrativas y penales
en materia de seguridad e higiene laborales. Parte, a tal efecto, de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, conforme a la cual existe identidad de fundamento cuando s¢
sanciona desde la misma perspectiva de defensa social, de modo que mientras el recargo
crea una relacion indemnizatoria empresario-perjudicado, la sancion administrativa se
incardina en la potestad estatal de imponer la proteccidn a los trabajadores. Como se ha
afirmado con razon, esta sentencia dista mucho de ser clara y desde luego tampoco

profundiza mucho en la cuestion.

3. El recargo y la prohibicion de incuirir en bis in idem

A partir de las argumentaciones expuestas sobre la naturaleza del recargo, doctrina y
jurisprudencia laboralista suelen negar la vulneracion de la prohibicion constitucional de
incurrir en bis in idem, Si se defiende que se trata de una indemnizacion -punitiva o no-,
o de una sancidn civil no necesitan afiadir otros argumentos pues al negar que el recargo
tiene naturaleza sancionadora desaparece el problema, Sin embargo, no es éste el
modelo de razonamiento habitual para negar la existencia de un problema
constitucional, dado que la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria, como he
expuesto, admite la naturaleza sancionadora del recargo, bien con caricter exclusivo
bien en el marco de las tesis mixtas. Para fundamentar la inexistencia de vulneracion
constitucional se utilizan distintos argumentos que giran en torno a la diferente funcion
del recargo respecto de las sanciones administrativas o penales. Asi, -al margen de

negar en ocasiones el cardcter punitivo del recargo-, la jurisprudencia social sostiene
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bésicamente que el recargo sirve a la satisfaccion de los intereses privados de la victima,
intereses de proteccion, de seguridad y de reparacion, de modo que el recargo se inserta
entre las prestaciones debidas a la misma por el siniestro, valordndose sélo la
responsabilidad laboral del empresario por el incumplimiento de las medidas de
seguridad e higiene. Con ello se pretende colmar la exigencia constitucional
manifestada desde la TCo 159/1985, de que cada sancién se fundamente en una distinta
perspectiva de defensa social, que obedezcan a un interés juridico diferenciable. La
doctrina, por su parte, aunque admite la componente sancionadora del recargo, pretende
salvar la vulneracién de la prohibicion de incurrir en bis in idem apoyandose en la
componente reparadora del mismo; su cardcter de indemnizacién y su funcion
reparadeora de los perjuicios causados fundamentarian la existencia de una perspectiva

de defensa social o de un interés juridico diferenciable.

VIIL. UNA APROXIMACION AL RECARGO Y A LA PROBLEMATICA DE LA
PROHIBICION DE INCURRIR EN BIS IN IDEM DESDE LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

1. El concepto constitucional de sancidén

1.1. Introduccién

Sin perjuicio de las dificultades de delimitar el concepto de sancion y de que la
Jurisprudencia constitucional no es abundante ni estd totalmente perfilada, creo que es
posible individualizar en ella algunos elementos relevantes para la determinacion del
concepto de sancion que deberian ser tenidos en cuenta para examinar si la
compatibilidad del recargo de prestaciones sociales con las sanciones administrativas y
penales vulnera la prohibicion constitucional de incurrir en bis in idem o no.
Es conocido el concepto de pena de HART, que puede servir de punto de partida; la
privacion de un bien, impuesta por la infraccion de una norma, precisamente al sujeto
infractor, por la autoridad constituida en un sistema juridico. A ello se afiade por ROSS,
el caracter de reprobacion, de reproche a la conducta y a quien la realiza y se le impone
la pena. La pena y la sancién administrativa, como instrumentos de un mismo Ius
puniendi comparten estos rasgos; se trata de una privacion de un bien que se impone
con intencién aflictiva a quien ha realizado una infraccion, esto es, una conducta

antijuridica, ilicita, con la finalidad de regular la conducta de la sociedad, de prevenir
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las conductas similares del propio infractor y de otros sujetos. Conforme a ello para que
estemos ante una sancion, el elemento fundamental es la vinculacién entre la
consecuencia juridica y la existencia de una regla de conducta que resulta infringida: su
infraceion es el presupuesto y criterio de medida de la consecuencia juridica; para
expresar ante la sociedad que dicha infraccion se valora negativamente, la consecuencia
juridica tiene un carcter de reprobacion de la conducta y consiste precisamente en una
restriccion de bienes o derechos a su autor; y como la conducta es reprobable, se ha de
intentar evitar su comision, Como vamos a ver, en la jurisprudencia constitucional se

encuentra lo esencial de este planteamiento clasico.

1.2. La esencia retributiva de las sanciones y el caracter no esencial de la funcién

disuasoria

Como es sabido, la TCo 158/1985, FJ 2 sostuvo como obiter dicta: «el recargo que
prevé la LGSS art.93 constituye una responsabilidad a cargo del empresario
extraordinaria y puramente sancionadora que, por ello, ha de ser interpretada de manera
restrictiva». El Tribunal Constitucional también se ha referido al recargo de prestaciones
en las TCo 163/1993, de 18 de mayo y 81/1995, de 5 junio. En todas ellas el punto de
pattida es la naturaleza sancionadora del recargo, si bien los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional se han producido todos obiter dicta, no formando parte de la
ratio decidendi de las sentencias. En la jurisprudencia constitucional elaborada al
amparo de la aplicacion de la prohibicion de incurrir en bis in idem tampoco se
encuentra una delimitacién conceptual de la sancidn; sin embargo, una configuracion
basica de la misma puede encontrarse en la jurisprudencia constitucional que ha
examinado los problemas alegados sobre los recargos en materia tributaria. En este
ambito resulta especialmente significativa la doctrina sentada en las TCo 164/1995, de 8
noviembre, FJ 4; 276/2000, de 16 de noviembre, FFIJ 3, 4, 5 y 291/2000, de 30 de
noviembre, FFII 8, 9, que analizaron, respectivamente, los recargos del 10, 50 y 100 por
cien, previstos en la Ley General Tributaria art.61.2 para los supuestos de ingreso de la
deuda tributaria fuera del plazo reglamentariamente establecido, sin que haya existido
previo requerimiento de la Administracién tributaria. De la fundamentacion juridica de
la TCo 164/1995, FFIJ 4 y 5, reiterada en las posteriores, se extrae la siguiente doctrinal
general sobre los elementos identificadores de la sancién. En primer término, para

determinar si estamos ante una sancion no es relevante el nomen iuris de la institucion;
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tampoco el dato de no tener cardcter indemnizatorio es suficiente para convertir una
consecuencia juridica en sancion; de otra parte, que la consecuencia juridica pueda tener
una funcién disuasoria del pago impuntual de las deudas tributarias no la convierte en
sanci6én, pues no toda medida con una finalidad disuasoria de comportamientos es
sancion; y, por tltimo y fundamental, las consecuencias juridicas que carecen de sentido
represivo, retributivo o de castigo no son sancidn. En atencién a todo ello, el Tribunal
Constitucional sostuvo que el recargo tributario del 10% no es sancién aunque tenga
finalidad disuasoria de la tardanza en el pago de los tributos, porque carece de sentido
represivo, retributivo o de castigo; ademas sostuvo que la funcién del recargo tributario
es similar a la de las cldusulas penales de los contratos, «... pues no supone un castigo
por la realizacion de una conducta ilicita administrativamente sino un estimulo para el
cumplimiento de las obligaciones tributarias o, lo que es lo mismo, una disuasién del
imcumplimiento»; por ello, afirmé que «la funcionalidad del recargo (como la de la
cldusula penal en la contratacidn privada o en la contratacion administrativa) no es la de
una sancion en sentido propio». A lo que afiadié que los recargos tributarios cumplen
una cierta funcioén resarcitoria. En definitiva, como los recargos tributarios atienden a
una funcién mixta de coercién y resarcimiento y carecen de funcién retributiva no
son sanciones (se reitera en la TCo 276/2000, FJ 3).

Para el Tribunal Constitucional la esencia de la naturaleza sancionadora reside por
tanio en Ia funcién retributiva o represiva de las respuestas juridicas y no deriva de su
finalidad disuasoria del incumplimiento de una norma o regla de conducta. Por tanto, no
basta con que la medida consista en la restriccidn de un derecho que se impone como
consecuencia de la infraccion de una norma a la persona que aparece como responsable
de la misma, ni tampoco que tenga una funcién coercitiva, sino que es necesario que la
consecuencia juridica tenga una finalidad retributiva. Estas ideas se habian expresado ya
de forma sucinta en la TCo 239/1988, de 14 de diciembre, FJ 2, que se pronuncié sobre
la naturaleza no sancionadora de las multas coercitivas argumentando que con la multa
coercitiva no se castiga una conducta realizada porque sea antijuridica, sino que se
consirific a la realizacién de una prestacién o al cumplimiento de una obligacién
concreta previamente fijada por el acto administrativo que se trata de ejecutar y
mediante la oportuna conminacion o apercibimiento.

En suma, una sancién es aquella consecuencia juridica que implica la restriccion de
bienes o derechos, que se impone al autor de una conducta antijuridica, precisamente

porque la conducta es antijuridica, como retribucién y reprobacion de la misma. Y ello,
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naturalmente, con independencia de que toda sancion cumpla paralelamente una funcién
preventiva o disuasoria de la conducta ilicita.

El Tribunal Constitucional ha negado el caracter sancionador y la aplicacién de la
prohibicién de incurrir en bis in idem, no s6lo a los recargos tributarios leves, sino
también en los siguientes casos: las sanciones laborales en tanto que se trata de
sanciones impuestas por el empresario; la consignacion del importe de la condena; la
apreciacion de la falta de condiciones para ascender a empleo militar superior, siendo
una de cllas la existencia de una condena penal; el cese por inidoneidad en un destino
militar al ser un acto organizativo en materia laboral; la supresion del beneficio de la
redencion de penas por el trabajo en caso de quebrantamiento de condena; y las
resoluciones dictadas en un procedimiento de extradicién, dado que en él no se imponen
penas, sino que se resuelve sobre la procedencia de entregar a una persona a otro Estado
bien para que sea juzgado, bien para que cumpla una condena ya impuesta.
De todas ellas nos interesa especialmente la negacidén de que las sanciones laborales
sean sanciones ¢n el sentido constitucional del término porque no se imponen por el
Estado sino por un sujeto privado, el empresario. Un argumento similar ha sido
utilizado por la doctrina laboralista respecto del recargo, sin embargo, es contestado por
otro sector que sostiene que no puede afirmarse que el recargo se sustenta en una
relacion juridico-privada entre el empresario y el trabajador como tampoco el resto de

las prestaciones de seguridad social.

1.3. La entidad de la consecuencia juridica

De la jurisprudencia constitucional se extrae otro elemento relevante en la delimitacién
de las sanciones: la entidad de la consecuencia juridica. A este criterio se refirid ya el
Tribunal Constitucional en la TCo 164/1995, pues sostuvo que el recargo tributario no
era sancion, «siempre y cuando... cuantitativamente no alcancen el valor de las
sanciones (ni siquiera las atenuadas).» (TCo 164/1995, FI 4 y 5). Esta idea se
materializé en las TCo 276/2000, de 16 de noviembre y 291/2000, de 30 de noviembre,
que analizaron los recargos del 50% y del 100% respectivamente y declararon que en
estos casos si que nos encontramos ante sanciones en sentido propio. De modo que
aunque cumplan, en principio, las mismas funciones que el recargo del 10%, sin
embargo, en estos casos el Tribunal Constitucional entendid que se trataba de genuinas

sanciones a los efectos de su sometimiento al régimen de garantias constitucionales de
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las mismas. Aunque el criterio de la entidad de la medida pueda parecer inconsistente
desde la perspectiva de la naturaleza de la sancidn, sin embargo, se advierte que algin
sentido tiene desde la perspectiva de las garantias constitucionales y de los principios de
proporcionalidad e igualdad. Las ideas que subyacen a este planteamiento son las
siguientes: cuanto mayor sea la restriccion de bienes o derechos que comporta la
reaccion juridica, mayor ha de ser el nivel de garantias que se exijan para su imposicion;
a igual entidad de la restriccion, igual nivel de garantias constitucionales para su
imposicion. De manera que cuando el Tribunal Constitucional toma en consideracion la
entidad o gravedad de Ia consecuencia juridica para determinar si es una sancion, lo
que estd analizando es si la restriccion que comporta, merece el mayor nivel de
garantias constitucionales o se satisface con un nivel menor y si el mismo nivel de
restriccion se impone en otro ambito con un mayor nivel de garantias. De modo que no
es la entidad de la respuesta juridica en si misma -como valor absoluto-, sino la entidad
relativa, en relacidn con la de las sanciones, la que debe tomarse en consideracion. Esta
es también una de las perspectivas de analisis de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en relacion con los recargos (TEDH Bendenoun c¢. Francia, 24-2-

94).

2. El recargo, ¢es una sancion desde la perspectiva constitucional?

Un sector de la doctrina laboralista sostiene que el recargo tiene esencialmente una
finalidad disuasoria del incumplimiento de la normativa en materia de seguridad y
satud laboral, aduciendo este argumento como fundamento de su caracter sancionador y
de la ausencia de naturaleza reparadora o indemnizatoria y sobretodo que no es
asegurable, luego el empresario, si es solvente, debe responder con su propio
patrimonio. Esta funcién preventiva, sin embargo, no puede ser, de conformidad con la
jurisprudencia constitucional, determinante de la defensa de su esencia sancionadora. Si
el recargo es una sancién no es debido a que cumpla una funcion eminentemente
preventiva, disuasoria del incumplimiento de las normas de seguridad y salud laborales,
pues existen otros mecanismos juridicos que cumplen dicha funcion de desincentivar el
incumplimiento de reglas de conducta o enderezar las conductas -las medidas
coercitivas, el propio recargo tributario, las clausulas penales de los contratos-. Desde la
perspectiva constitucional, lo relevante es si el recargo tiene o no una funcidn represiva
o retributiva, si se impone al empresario precisamente porque ha realizado una conducta

antijuridica, como reprobacién de la propia conducta infractora. Ni la jurisprudencia en
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el orden social ni Ia doctrina laboralista insisten en esta funcion del recargo, no aluden a
_su cardcter esencialmente aflictivo y de reprobacion de la conducta, por lo que si esta
ausencia de mencion significa que el recargo no cumple ninguna funcién aflictiva,
entonces, desde la perspectiva de sus funciones y con base en la jurisprudencia
constitucional, debemos negar su naturaleza sancionadora; conclusién que nos conduce
directamente a negar la aplicacién de la prohibicién de bis in idem sancionador al
recargo.

Ahora bien, como acabo de sefialar, el Tribunal Constitucional atribuye también una
funcion esencial a la entidad del recargo para determinar el régimen de sus garantias
constitucionales. Pues bien, desde esta perspectiva, no estd claro cual seria su
tratamiento, dado que la jurisprudencia constitucional no se ha referido a limites
cuantitativos abstractos, sino a concretas cuantias, de modo que caben dos
interpretaciones: sélo recargos de cuantia infima, como ¢l del 10%, quedan excluidos
del caracter sancionador, en cuyo caso todos los recargos laborales tendrian caracter
sancionador -dado que su cuantia implica un aumento de entre el 30 y el 50%-; o bien,
sOlo los recargos de una cuantia relevante, igual o superior al 50%, son sanciones, en
cuyo caso los recargos laborales podrian quedar excluidos del régimen constitucional de

las sanciones.

3. Algunas precisiones sobre la prohibicion de incurrir en bis in idem y el recargo

Como expuse al comienzo del trabajo, para entender vulnerada la prohibicién de doble
sancion no basta con que el recargo sea una sancién, sino que habrd que examinar si ¢l
recargo y las sanciones se imponen al mismo sujeto y si el recargo tiene el mismo
fundamento que las sanciones administrativas y/o penales.

a) Lajurisprudencia constitucional ha sostenido en varias ocasiones que la persona
fisica y la persena juridica son dos sujetos diferentes a los efectos de la
imposicion de sanciones (ATCo auto 454/1986, de 21 de mayo; 355/1991, FI 5).
Si esto es asi, como en la mayoria de las ocasiones el empresario serd una
persona juridica, no habria ningtin problema en imponer ¢l recargo y la sancién
penal a la vez, dado que la responsabilidad penal es personal, de modo que sea o
no una sancion, no se vulneraria la prohibicidn constitucional de incurrir en bis
in idem, El problema surgiria respecto de la sancion administrativa que si podria

imponerse a la persona juridica, de modo que la duplicidad recacria sobre la
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persona juridica. No obstante, en mi criterio la determinacién de si en estos
casos estamos ante el mismo sujeto debe realizarse examinando no solo si se
trata de una persona juridica, sino otros criterios como la relacion patrimonial
entre la persona fisica y la juridica, el tipo de empresa... . Aunque el Tribunal
Constitucional sigue manteniendo su tesis tradicional, sin embargo, parece que
algo comienza a cambiar, Asi, si bien en el TC auto 357/2003, de 10 de
noviembre, se reitera la doctrina anterior, en el mismo se emitid un voto

particular, poniendo en duda su validez.

b) De otra parte, aunque se llegara a la conclusion de que existe identidad de
sujetos, todavia habria que analizar si existe identidad de fundamento. En
relacion con este elemento, solo voy a sefialar que para su determinacion no
resulta suficiente una referencia superficial a la perspectiva de defensa social ,
entendida ésta como la funcién -retributiva, disuasoria o reparadora- de la
medida, sino que la jurisprudencia constitucional entiende el fundamento como
el interés juridico, o bien juridico protegido. Y, en atencién a este criferio,
parece que el fundamento del recargo es idéntico al de las sanciones, puecs se
trata de proteger la salud, vida e integridad del propio trabajador. No obstante,
un andlisis mas detenido de la cuestion puede conducir a una conclusion
diferente. Conforme a la nocién mas restrictiva del fundamento que sustento,
como razén juridica concreta de imposicion de 1a medida, el fundamento de una
sancion reside en la concreta forma de ataque al bien juridico definida a través
de la conducta tipificada en la propia infraccion; de modo que el fundamento del
recargo vendria determinadoe no sélo por el peligro o lesion causado al bien
juridico al infringir las normas de salud o seguridad laborales, sino ademds por
el dafio o perjuicio ocasionado a la victima, dado que el dafic es elemento
fundamental del recargo. Si comparamos este fundamento con ¢l de cualquier
sancion administrativa o penal en este dmbito llegaremos a la conclusién de que
solo hay una identidad parcial pero nunca total, por cuanto el perjuicio, el
dafio causado a la victima no es nunca elemento fundamentador ni de la sancion
administrativa ni de la pena; el dafio es siempre elemento fundamentador de la
responsabilidad civil, pero no de las sanciones. Por tanto, de la comparacién de
las normas reguladoras del recargo y de las sanciones deriva que no hay

identidad total de los fundamentos de imposicién de cada institucion sino tan
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solo parcial y, por tanto, desde mi concepcién no existiria vulneracion de la
prohibicion constitucional de incurrir en bis in idem,

¢) Tampoco una vez determinada la identidad de fundamento se habra concluido
siempre la existencia de una vulneracién constitucional, pues de conformidad
con la jurisprudencia constitucional (TCo 2/2003 s.), la prohibicién de doble
sancion se vulnera cuando el sujeto padece de forma efectiva dos sanciones,
no cuando simplemente se le imponen. De modo que si se procede a descontar la
cuantia de una de las sanciones del montante de la ofra para que de facto no se
acumulen, no se habra lesionado el derecho fundamental a no padecer dos
sanciones por los mismos hechos. El descuento de lo ya pagado evitara también
la  vulneraciébn constitucional si  entendemos que estamos ante una
indemnizacion, pues evitard la imposicion de una indemnizacion despropor-

cipnada.

IX. CONCLUSIONES

1. La configuracion legal de la institucién no puede ser argumento determinante de la
naturaleza sancionadora del recargo: la prohibicion de incurrir en bis in idem
sancionador como limite al legislador

El aspecto que mas destaca en la interpretacion del recargo en la doctrina vy
jurisprudencia social es, a mi modo de ver, que se efectia una interpretaciéon
intrasistemdtica o intralegal intentando derivar la naturaleza del recargo de su
configuracion en derecho positivo; de modo que seria la configuracidn de la institucién
por el legislador la que determinaria la naturaleza del recargo. Desde esta perspectiva
positivista, como he expuesto, se aduce en contra de la naturaleza sancionadora del
recargo que ¢l beneficiario del mismo no es el Estado sino el trabajador, que si fuera
una sancioén regiria la prohibicién constitucional de bis in idem cuando la 1. 31/1995
art.42.3 admite su compatibilidad, que si fuera una sancién deberia estar incluida como
tal en el catalogo del RDLeg 5/2000, pues rige el principio de tipicidad, que si fuera una
sancion deberia imponerse en un procedimiento sancionador y no es asi, o que el INSS
no es una Autoridad administrativa con competencia punitiva. En nuestro criterio, este
modelo argumental no es valido, siendo necesario un cambio radical de perspectiva de
andlisis. Si la naturaleza sancionadora o no de una consecuencia juridica derivara del

régimen legal establecido, el derecho fundamental a no padecer bis in idem resultaria
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inexistente como tal derecho fundamental oponible al legislador y vinculante para é€l,
Dicho de otro modo, es patente que la regla de la L 31/1995 art.42.3 que establece la
compatibilidad del recargo con las sanciones administrativas y/o penales toma como
punto de partida la idea bien de que el recargo no tiene naturaleza sancionadora, o bien,
que, aunque la tenga no comparte la identidad de hechos, sujeto y fundamento con las
sanciones administrativas y penales, y de forma coherente con dicho punto de partida
establece su regulacién. Carece de sentido pensar que el legislador ha pretendido
vulnerar directamente la Constitucion. Si los derechos fundamentales imponen limites a
todos los Organos del Estado y también al poder legislativo, la determinacion del
caracter sancionador o no de una consecuencia juridica no puede hacerse depender de la
propia configuracion legal de la institucion, pues entonces es el propio legislador quien
decide sobre el alcance y contenido del derecho fundamental. Si el concepto de sancién
forma parte de los presupuestos de aplicacion de un derecho fundamental, de la
prohibicién de doble sancién -entre otros-, lo que es una sancion no puede decidirse
por el legislador. Los argumentos a utilizar deben estar fuera de la ley que regula la
institucion si lo que estamos juzgando es la propia constitucionalidad de la ley. En este
sentido nos parece que algunos laboralistas incurren en cierta circularidad cuando
sostienen que no es una sancién porque en su configuracion legal el recargo es
compatible con las sanciones, se impone en un procedimiento no sancionador y por
autoridad no competente en materia sancionadora, 0 porque no €s una consecuencia
tipificada en el elenco de sanciones de el RDLeg 5/2000. A nuestro modo de ver, el
modelo argumental ha de partir de criterios externos a la propia ley vy si se llega a la
conclusién de que nos encontramos ante una sancion, entonces todos los argumentos
legales aducidos por la doctrina se convierten en argumentos sobre la
inconstitucionalidad del régimen legal del recargo, salvo que se consiga razonar la falta
de identidad de hechos, sujetos o fundamento entre el recargo y las sanciones
correspondientes. En este modelo argumental que propugno cobra una funcion relevante
la jurisprudencia constitucional sobre el concepto comstitucional de sancién y sobre

los presupuestos de aplicacion de la interdiccion constitucional de doble sancién.

2. El carécter hibrido de la institucion, jsuma o resta de garantias constitucionales?
El segundo aspecto que nos preocupa del modelo argumental expuesto es el que se
refiere al caracter hibrido o mixto de la institucién. La configuracion mixta de la

institucion tiene como consecuencia la utilizaciéon del aspecto reparador o
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indemnizador de la misma para fundamentar la inexistencia de vulneracion de la
interdiccion de doble sancion. De modo que de facto se consigue eludir el régimen de
garantias constitucionales de las sanciones. la adicion de componentes no
sancionadores en la definicion y configuracién la instituciéon no produce paralelamente
la suma de garantias, las requeridas para cada uno de los elementos que la configuran,
sino que produce el efecto contrario, la resta o merma de garantias, Cuando se configura
una institucién como mixta, las garantias anudadas a uno de los elementos
configuradores de la misma quedan bloqueadas frente a la aplicacion del régimen
constitucional que rige la institucion a partir de los otros elementos configuradores.
Pues bien, desde la perspectiva de las garantias constitucionales, este modelo
argumental no es asumible porque si de lo que se trata es de garantizar al ciudadano
ambitos de libertad frente at poder piiblico, cuando se da una situacion como la descrita
respecto de la que se trata de determinar cudl es el régimen constitucional aplicable, no
resulta ni mucho menos incontrovertido que exista una regla de preferencia a favor de la
solucion menos garantista, pues bastaria con configurar una institucién de forma mixta
para eludir el régimen de garantias constitucionales. Si como en ¢l caso del recargo, se
tratase de una institucion mixta que tiene caracteristicas de dos instituciones diferentes,
la indemnizacién con funcién de reparacion del dafio y la sancion con funcion
retributivo-preventiva, el régimen de garantias no puede desconocer el aspecto
sancionador. Maxime si como ha puesto de relieve el Profesor Monereo, el recargo es
una institucién unitaria, que, por tanto, no puede descomponerse en sus elementos; si
no se trata de una indemnizacioén accesotia a una sancion previamente establecida, como
en el caso de la reparacidon civil ex delicto, que permite su individualizacién para
proceder a la parcelaciéon o delimitacién del régimen de garantias constitucionales
aplicables, si es una institucion unitaria, el régimen de garantias ha de ser también tinico
y ese régimen no puede prescindir de su componente sancionador si no quiere incurrir
en un fraude de garantias.

En este contexto, he de sefialar que incluso en el caso de que el recargo fuera
exclusivamente una indemnizacion, regiria la prohibicidn constitucional de exceso, o
principio de proporcionalidad, de modo que la imposicién cumulativa del recargo y
la indemnizacién por encima de los dafios y perjuicios ocasionados y una vez que se
han impuesto las sanciones, vulnera el derecho a la propiedad de la Const art.33, porque
implicaria una restriccién desproporcionada del mismo; de un lado, careceria de

fundamento punitivo el exceso de indemnizacidn que ya se habria tenido en cuenta para
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imponer la sancion y que no podria volver a imponerse sin vulnerar la prohibicion de
bis in idem, y, de otro, no podria afirmarse que su fundamento se asienta en la
reparacion del dafio, que ya se habria resarcido mediante la indemnizacion. Por tanto, la
prohibicidn de enriguecimiento injusto se traducirfa en una vulneracion del derecho de
propiedad por haberse impuesto una consecuencia juridica -el recargo- que la limita sin

un fundamento razonable.

3. La mezcla del concepto de sancién y de la nocién de fundamento de la sancién.

La tercera reflexion que debemos realizar sobre el modelo argumental expuesto se
refiere en particular al argumento utilizado por la TS 2-10-00 en relacion con los
presupuestos de aplicacion de la prohibicién constitucional de incurrir en bis in idem.
En el caso examinado, en la sentencia de instancia se impuso la correspondiente
sancion, se determind la cuantia de la indemnizacion por los dafios y perjuicios y
también se impuso y determind el porcentaje del recargo. El Tribunal Supremo
declaré que las tres consecuencias juridicas son compatibles, por lo que no era
necesario descontar la cuantia del recargo de la indemnizacion; de otra parte, afirmé que
aunque el recargo fuera una sancién, la imposicion conjunta de todas las consecuencias
juridicas no vulnerarfa la prohibicién constitucional de doble sancion, porque ésta
requiere la identidad de fundamento y recargo y sanciones administrativas no tendrian ¢l
mismo fundamento. La identidad de fundamento exigiria que ambas consecuencias
juridicas obedecieran a la misma perspectiva de defensa social, lo que no se produciria
en el caso, ya que el recargo establece una relacion privada o particular entre empresario
y trabajador mientras que la sancidén establece una relacion publica entre el Estado y el
empresario; a ello afiade que el recargo sirve a la proteccion del interés del trabajador.
Pues bien, sin perjuicio de que pueda razonarse en los términos de esta sentencia
respecto de la clase de relacion juridica que se establece cuando se impone €l recargo o
una sancién, cuestién en la que no voy a entrar aungue es discutida por la doctrina, lo
cierto es que estos razonamientos no se ajustan a la comprension de la jurisprudencia
constitucional mas moderna sobre la identidad de fundamento requerida como
presupuesto de la interdiccion de doble sancién. Aunque el Tribunal Constitucional no
ha dado una definicion genérica de qué ha de entenderse por fundamento, sin embargo,
si se encuentran resoluciones que han pretendido delimitar cudndo se puede hablar de
un distinto o idéntico fundamento, En este contexto aunque comenzd afirméndose que

las sanciones no debian obedecer a la misma perspectiva de defensa social con
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posterioridad se refiere a la proteccién del misino interés juridico, o del mismo bien
Juridico. Por tanto, deberfa analizarse la cuestion teniendo en cuenta el desarrollo de la
jurisprudencia constitucional. Incluso, desde la perspectiva del fundamento de este
derecho, anclado en el principio de proporcionalidad legalizada, se puede precisar aun
més en la nocidn de fundamento como tercer elemento de la identidad requerida, como
la razdn juridica concreta de imposicioén de una sancion. En suma, se impone cambiar el
modelo de argumentacidon y partir de la propia comprension de la jurisprudencia
constitucional sobre la prohibicidén de incurrir en bis in idem. Ello implica, en primer
término, profundizar en ¢l concepto constitucional de sancién dado que la prohibicién
solo alcanza a la imposicién de dos sanciones y no de cualesquiera otras consecuencias
juridicas. En segundo término, habrdn de examinarse los tres clementos requeridos:
idenfidad de heches, de fundamento y de sujeto. Con una precision previa, en la
medida en que ef incumplimiento de las medidas de seguridad e higiene es presupuesto
de aplicacién del recargo, de las sanciones administrativas correspondientes y de la
pena, existird al menos una identidad parcial de hechos entre las tres consecuencias

juridicas (36).
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