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Resumen
El presente estudio analiza la responsabilidad
empresarial  por incumplimiento de normas
preventivas relativas a la seguridad y salud de los
trabajadores. El estudio se centra en la
compensacion de los dafios sufridos por el trabajador
o sus familiares. Los aspectos que se abordan son las
reglas juridicas aplicables para determinar la posible
responsabilidad empresarial, que se establece como
una responsabilidad por culpa pero con reglas
probatorias que exigen que sea el empresario el que
acredite el cumplimiento de la normativa, y para
establecer la cuantia de la reparacién por los dafios,
diferenciando segun los diferentes tipos de dafios:

Abstract
This study analyzes corporate liability for breach of
preventive rules related to workers’ safety and
health. The study focuses on the compensation for
damages suffered by the worker or his/her family.
The issues addressed are the legal rules applicable in
order both to determine the possible eventual
employers liability, which is established as a fault-
based liability but governed by evidentiary rules that
require the employer to prove compliance with the
rules, and to establish the amount of compensation
for damages, differentiating them according to the
different types of damages: physical, moral,
material, etc. The possible compensation with the

fisicos, morales, materiales, etc. Ademas se analiza
la posible compensacion con las cantidades ya
percibidas de la Seguridad Social.
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amounts already received from the Social Security is
also discussed.

1. INTRODUCCION

La obligacion empresarial en materia de seguridad y salud laboral conlleva un deber
de proteccion al trabajador cuyo incumplimiento puede generar una responsabilidad
indemnizatoria que compense a este 0 sus causahabientes de los dafios sufridos.

No es solo que asi seria en virtud de las reglas sobre responsabilidad contractual de
Cadigo Civil (CC), es que existen previsiones expresas al respecto en la propia legislacion
sobre prevencidn de riesgos laborales.

El articulo 42 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevenciéon de Riesgos
Laborales (LPRL) ya sefiala que el incumplimiento por parte de los empresarios de sus
obligaciones en materia preventiva dara lugar a responsabilidades administrativas, asi como
a las penales y a las civiles por los dafios y perjuicios que puedan derivarse de dicho
incumplimiento.
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Es mas, existen previsiones sobre posible aseguramiento de esta responsabilidad,
I6gicamente de las indemnizaciones (art. 15.5 LPRL), y en el ambito de la Seguridad Social
existe el denominado recargo sobre las prestaciones, que recae sobre el empresario infractor
cuando se generen prestaciones por accidente de trabajo o enfermedad profesional que
deriven de dafios provocados concurriendo incumplimientos de normas preventivas (art. 123
del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social (TRLGSS) aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio).

En la actualidad todas estas reclamaciones son competencia del orden jurisdiccional
social, como confirman los arts. 2 b) y €) y 3 b) de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
Reguladora de la Jurisdiccién Social (LJS), que solo excluye de la competencia de este orden
las acciones entre empresarios y las personas obligadas a coordinar con ellos la prevencion o
gue hayan asumido la responsabilidad de organizar los servicios preventivos.

Son pues competencia del orden social las acciones que se planteen contra el
empresario y otros sujetos, incluso en atencién a responsabilidad extracontractual y, por
supuesto, las que se dirijan contra otros compafieros de trabajo, mandos, directivos, etc., por
esta material.

Es maés, el orden social es el orden natural para resolver todas las cuestiones derivadas
del accidente de trabajo y la enfermedad profesional ya que, no solo entiende de las
reclamaciones indemnizatorias incluso de cualquier empleado publico o trabajador auténomo
econdmicamente dependiente (art. 2 d) y e) LJSS), sino de todas las relativas a las
prestaciones de la Seguridad Social (art. 2 0) LISS) y de las reclamaciones y recursos contra
actuaciones sancionadoras derivadas de las actas de la Inspeccion de Trabajo en la materia
(art. 2 n) LISS).

Sin duda esto, aunque no solvente todos los problemas, evita el peregrinaje
jurisdiccional y permite un tratamiento mas uniforme e integrado de todas las cuestiones
relativas al accidente de trabajo y la enfermedad profesional, especialmente si se cumplen las
reglas sobre acumulacion y reparto establecidas en la LJS en las que no me puedo detener.

Lo cierto es que la llegada de estas cuestiones al orden social y la aclarada
competencia del mismo sobre ellas han hecho revivir debates tradicionales?.

1o que ya deberia entenderse asi con la anterior regulacion sustantiva y procesal, pero que, desde la entrada en
vigor de la LIS es incuestionable, como establece STS 30-10-12, Recurso 2692/2011. Todas las sentencias son del
orden social salvo que se indique lo contrario y normalmente las del TS en unificacion de doctrina.

2 La doctrina se ha ocupado ampliamente de estas cuestiones; por razones de espacio prescindiré de citas
doctrinales, pero es bueno ofrecer una serie de trabajos doctrinales, muchos de ellos clasicos en la materia, que
permiten ampliar cuanto aqui se dice; sin animo exhaustivo, prescindiendo de las numerosas aportaciones en
revistas, de otras obras mias y de las relativas al analisis més centrado en la prevencién o en el recargo de
prestaciones, aunque todas ellas son también de utilidad, y entre otras pueden verse, a titulo de ejemplo, las
siguientes obras:

CALVO GALLEGO, F. J.: La obligacion general de prevencion y la responsabilidad civil o contractual del empleador,
Pamplona, Aranzadi, 1998.

CAMAS RODA, F. “La responsabilidad civil por dafios en el Derecho del Trabajo” en VV.AA. La responsabilidad
civil por dafios en las relaciones laborales (AEDTSS), Madrid, Cinca, 2013, péags. 19 a 84.
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Me centraré especialmente en los que han provocado las reclamaciones de
indemnizaciones de dafios y entre ellos dos han cobrado especial atencion: las cuestiones
relativas a la prueba de la responsabilidad empresarial y las cuestiones relativas a la
cuantificacion de la compensacion que deberia reconocerse por los dafios producidos.

Sin duda otras cuestiones pueden tener interés pero creo que esas son las esenciales y
ademds, aunque centre el analisis en las reclamaciones de dafios, debo sefialar que en gran
parte las conclusiones son plenamente aplicables a las reclamaciones en torno al recargo de
prestaciones, especialmente por lo que hace a la prueba del incumplimiento empresarial y a
la concurrencia de conductas imprudentes del trabajador, incluso a sus efectos en la cuantia
de la compensacion a reconocers.

2. REGLAS EN MATERIA PROBATORIA: CARGA Y OBJETO DE LA PRUEBA

Son muchas las cuestiones que en materia probatoria podrian enumerarse como
aplicables en general en estos litigios.

En realidad, las que pueden tener mayor interés son las que afectan a dos cuestiones:
la carga de la prueba y el objeto de la prueba. A ellas, aunque mas brevemente, afiadiré
algunas otras cuestiones como las relativas a la posibilidad de pruebas en las que se afecte a
la intimidad del trabajador, esencialmente los reconocimientos médicos, la peticion de
informes de 6rganos con competencias en la materia y las reglas en materia de prueba
pericial.

CoRREA CARRASCO, M.: Accidente de trabajo, responsabilidad empresarial y aseguramiento, Albacete, Bomarzo,
2008.

GARCIA MURCIA, J.: Responsabilidades y sanciones en materia de seguridad y salud en el trabajo, Pamplona,
Avranzadi, 2003.

GINES | FABRELLAS, A.: Instrumentos de compensacion del dafio derivado de accidente de trabajo y enfermedad
profesional, Madrid, La Ley, 2012.

GORELLI HERNANDEZ, J.: Responsabilidad patrimonial del empresario derivada de riesgos profesionales, Madrid,
Tecnos, 2006.

GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B.: Culpay riesgo en la responsabilidad civil por accidente de trabajo, Madrid, Civitas,
2004.

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

MERCADER UGUINA, J.: Indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo: Seguridad Social y derecho de dafios,
Madrid, La Ley, 2001.

MONEREO PEREZ, J.L.: “Las responsabilidades civiles” en VV.AA. Tratado Préctico a la legislacion reguladora de
los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, MONEREO PEREZ, J.L. (Dir.), Granada, Comares, 2006,
pags. 807-811.

NAVAS-PAREJO ALONSO, M.: Obligaciones y Responsabilidades de los trabajadores en materia de Seguridad y
Salud Laboral, Valladolid, Lex Nova, 2012.

SEMPERE NAVARRO, A.V. y SAN MARTIN MAzzuccoNl, C., La indemnizacién por dafios y perjuicios en el contrato
de trabajo, Pamplona, Aranzadi, 2003.

VV.AA.: Accidente de trabajo y sistema de prestaciones, ROMERO RODENAS, M.J. (Coord.), Albacete, Bomarzo,
2009

VV.AA.: La responsabilidad laboral del empresario: siniestralidad laboral, PUMAR BELTRAN, N. (Coord.),
Albacete, Bomarzo, 2006

3 De hecho algunas de las sentencias que se citan se han producido en materia de recargo de prestaciones pero son
plenamente aplicables a las reclamaciones de indemnizaciones de dafios.
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A esas cuestiones me refiero a continuacion.
2.1. Reglas en materia de carga de la prueba

En esta materia siempre ha sido objeto de debate determinar sobre quien recaia la
carga de la prueba, lo que se enlazaba con la naturaleza de la responsabilidad empresarial por
los dafios derivados de accidentes de trabajo y enfermedad profesional.

En la actualidad, la LJS en su articulo 96.2 opta por una auténtica inversion de la
carga de la prueba, exigiendo en todos los procesos por responsabilidades derivadas de
accidentes de trabajo o enfermedad profesional, que los deudores de seguridad —empresario y
otros sujetos obligados— y quienes hayan concurrido en la produccién del resultado lesivo,
prueben que adoptaron todas las medidas necesarias para prevenir o evitar el riesgo, asi como
los factores que puedan excluir o minorar su responsabilidad.

Ademas, se establece que la imprudencia no temeraria del trabajador o la que
responda al ejercicio habitual del trabajo o a la confianza que el mismo inspira no seran
causa de exoneracion de las responsabilidades de los anteriores.

Estas afirmaciones plantean los siguientes problemas:
2.1.1. La concurrencia de conducta imprudente del trabajador

Empezaré por esto Ultimo pues la regla de la LJS hay que entenderla como una regla

general porque, en materia de responsabilidad por dafios hay que considerar que, incluso en
un accidente provocado por imprudencia temeraria del trabajador podria existir alguna
responsabilidad del empleador si también concurre incumplimiento por su parte que influye
0 agrava los dafios; por ejemplo si por tener mal estructuradas las medidas de emergencia o
actuacion ante los incidentes que concurran, los dafios que padece el trabajador se agravan,
como cuando lo que podia haber quedado en unas lesiones concluye con el fallecimiento.

Pero, a su vez, aunque la imprudencia del trabajador no sea temeraria, si se convierte
en causa exclusiva del accidente por no detectarse incumplimiento del empleador, no podra
exigirsele a éste responsabilidad por los dafios.

Es cierto que su obligacion de vigilancia y la obligacién de insertar en el plan
preventivo la prevision de los descuidos normales del trabajador hace que, en muchos casos,
esa imprudencia debiera haberse previsto y por tanto se podra reclamar responsabilidad al
empleador sin perjuicio de la posibilidad de atenuarla, en su caso, ante la concurrencia de
conductas negligentes. Ahora bien, al empleador le es exigible una vigilancia normal, incluso
acentuada, pero no se le puede pedir un nivel de vigilancia tan extremo e intenso que pueda
entenderse como policial, lo que seria posiblemente atentatorio a la propia dignidad del
trabajador; en ese nivel de exigencia no es imposible que, incluso existiendo una vigilancia
adecuada y suficiente, pueda producirse en un momento concreto una imprudencia del
trabajador —por ejemplo, el trabajador que se quita un momento el caso para limpiarse el
sudor, sin que ello pueda ser advertido ni evitado ni siquiera aunque exista vigilancia
adecuada sobre el uso del casco-. ;Qué fundamentaria en un supuesto asi exigir
responsabilidad al empleador?
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Estas consideraciones evidencian que la LJS lo que ha establecido es una regla
general pero que la misma cede ante situaciones extremas, aunque, eso si, corresponderd al
empleador demostrar que desplegd toda su vigilancia y diligencia para evitar la imprudencia
del trabajador o, en sentido contrario, correspondera al reclamante demostrar que, incluso
existiendo imprudencia temeraria por su parte, hubo una conducta incumplidora del
empleador que agravo los dafios que normalmente se hubiesen derivado de la conducta
temerariamente imprudente del trabajador.

Por otro lado, es manifiesto, que la alegacién de la imprudencia del trabajador es una
alegacion de parte que, como tal, debe ser demostrada como hecho excluyente de la
responsabilidad empresarial, por quien la alegue, normalmente el propio empresario, como
ahora confirma el art. 96.2 LJS.

2.1.2. Laregla general sobre carga de la prueba

Al margen de estas consideraciones, realmente son numerosas las restantes cuestiones
que procede analizar al respecto y el andlisis debe contemplar tanto la situacion precedente,
como la evolucién producida antes de la LIS, pues en ella se encuentran los fundamentos que
dan origen a la especifica regla general en materia probatoria que ahora establece la LJS.

En efecto, un problema esencial de estas reclamaciones a las que me refiero es
determinar si estamos ante una responsabilidad por culpa, entendida en su sentido
tradicional, o si cabe hablar de un elevado grado de objetivacion en la misma, cuestién, que
reconduce a la propia vista oral y a todo el desarrollo del pleito pues enlaza directamente con

la distribucién de la carga de la prueba, lo que resulta esencial ya que en muchos casos de
accidente o enfermedad profesional puede ser tan dificil demostrar el exacto cumplimiento
de las obligaciones como su incumplimiento, precisamente porque no siempre esta claro qué
riesgos son previsibles, cuales son las medidas preventivas que realmente debieron
adoptarse, etc.

Hoy parece ya asumido que la responsabilidad empresarial en la materia es una
responsabilidad por culpa, como se desprende de numerosas soluciones judiciales. Esta es la
naturaleza que mas se ajusta a la realidad y a la finalidad preventiva porque permite
diferenciar claramente el empresario cumplidor de quien no lo es, pues el primero habra
puesto los medios exigibles para que el accidente o enfermedad profesional no se produjese
y, por tanto, como veremos, quedara razonablemente cubierto de responsabilidades
adicionales, mientras que el segundo no y, por ello, légicamente debera afrontar todas las
responsabilidades exigibles.

Se podria considerar que un sistema mas objetivo protegeria mas a las victimas y
podria conducir a que, ante la seguridad de que cualquier accidente conllevaria
responsabilidad indemnizatoria, los empleadores asumiesen los costes de la prevencion para
evitar los costes de las responsabilidades.

Es posible que sucediese de este modo, pero ademéas de los problemas conceptuales
de esta solucion, me parece mas probable que no fuese asi; los empresarios de escasa
solvencia no tendrian temor a esa posibilidad y los solventes previsiblemente no invertirian
en prevencién méas de lo que hoy hacen, y posiblemente lo que harian es concertar
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operaciones de seguro que, ademas, no diferenciarian tan claramente entre cumplidores y no
cumplidores, pues todos responderian por igual del posible accidente o enfermedad
profesional.

Un régimen basado en la culpabilidad si que conduce a incentivar la inversion en
prevencion, pues permite compensar los costes de la prevencion con los que procederian de
la no prevencién —indemnizaciones y responsabilidades—.

Me parece, pues, que la incentivacion de la prevencion, que es lo que debe buscarse, y
la notable diferenciacion entre empresarios que cumplen y los que no lo hacen, dando
seguridad juridica a los primeros, exige que, como jurisprudencialmente se ha interpretado,
este régimen de responsabilidad recaiga sobre el fundamento de la culpabilidad.

Ahora bien, en la medida que estamos ante una responsabilidad por culpa, la misma
no puede exigirse sin establecer el fundamento de culpabilidad (negligente o dolosa) que
cabe imputar al responsable®.

En este sentido, si se atribuye al empresario o al sujeto obligado la carga de probar
que cumplié sus obligaciones, la sentencia debera partir de una presuncion de que el
accidente o la enfermedad profesional presupone un cierto incumplimiento de aquellas,
correspondiendo al demandado probar que no es asi; por el contrario, si la carga de probar
que existié algun incumplimiento recae sobre el demandante, cualquier duda conducira a la
absolucion y, por tanto, en una materia de dificil prueba, puede haber una escasa proteccion
de los intereses de los trabajadores dafiados.

Si antes de la LJS nos ateniamos a las reglas generales sobre carga probatoria, la
culpabilidad era un elemento fundamental para que prosperase la reclamacién y por tanto los
hechos de los que derivase la misma deberian ser objeto de prueba por el demandante —el
trabajador o sus causahabientes—, pero la complejidad de esa posibilidad y las dificultades de
prueba introducian dudas al respecto y motivaron una evolucién que, como anticipé, esta en
el origen de la actual regulacion.

a) La situacion precedente a la actual reforma

Como se avanzo, la jurisprudencia civil habia actuado en la materia partiendo de una
cierta inversion de la carga de la prueba y exigiendo al presunto responsable demostrar, en su
caso, que habia extremado al maximo su diligencia, construyendo, en base a este criterio

4 Asi la jurisprudencia del orden civil, que era la que habia objetivado mas, aunque no totalmente, esta
responsabilidad sefiala ahora que en modo alguno el riesgo puede erigirse en Unico fundamento de la
responsabilidad, como apunta por todas STS (Civil) 24-7-08, Recurso 1899/2001 o que ha de estarse a una
responsabilidad por culpa en la que debera probarse ésta y el nexo causal entre la conducta y los dafos,
correspondiendo esa carga, en principio, al reclamante, como se sefiala en SSTS 11-6-08, Recurso 458/2001 y 19-
11-08, Recurso 1669/2002, entre otras.
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interpretativo y a otros que no es el caso abordar ahora, una responsabilidad que se llegd a
calificar de cuasi-objetiva®.

La jurisprudencia social no habia tratado ampliamente la cuestién, pero en los
pronunciamientos que abordaron directa o indirectamente la cuestion y a salvo de alguna
excepcion, aparentemente recuperaba el criterio de culpabilidad en un sentido mas estricto,
lo que conducia a rechazar cualquier construccion de objetivacion de la responsabilidad
empresarial y, en concreto, las relativas a la inversion de la carga de la prueba. El
fundamento de esta direccion interpretativa radicaba en la existencia en materia laboral de
otras responsabilidades objetivas que recaen sobre el empresario, las de Seguridad Social,
por lo que se estimaba que, existiendo ya una responsabilidad objetivada, no tiene sentido
objetivar las restantes que sélo podian nacer de la plena culpabilidad del sujeto responsable®.

Conforme a esa doctrina la carga de la prueba recaeria sobre el trabajador, a quien
corresponderia probar la culpabilidad del empresario, bésicamente centrada en el
incumplimiento de alguna obligacién en materia de seguridad y salud laboral.

Doctrinalmente se suscitd alguna opinién contraria entendiendo que ya desde las
reglas generales en materia probatoria podia entenderse lo contrario’; en mi opinién esta
posicion podia defenderse y, como se verd, finalmente la jurisprudencia social y civil
parecieron converger en la materia.

Existian para ello dos argumentos esenciales:

1°) En realidad la obligacién de seguridad y salud laboral se inserta en el propio
contrato de trabajo por disposicion legal en atencion a preceptos de caracter imperativo y se
configura en términos muy amplios, que llevan a evitar lo peligroso y a prevenir y proteger
frente a los peligros que no pueden evitarse (arts. 14 y 15 LPRL), por lo que, en definitiva, el
empresario debe garantizar un medio ambiente sano y seguro.

Si ha existido un accidente o enfermedad que tenga relacién con el trabajo, en
principio dicha obligacion no se ha cumplido. A partir de ahi, cabra demostrar que se
cumplié la obligacién —lo que en principio corresponde al deudor—; o0 que existieron causas
que exoneran al empresario de responsabilidad: caso fortuito razonablemente imprevisible —
pues la mayor parte son previsibles—, fuerza mayor, culpa exclusiva del dafiado —igualmente
en los términos analizados—, pero todas ellas deben ser probadas por quien las alega, también
en atencion a las reglas generales sobre prueba. Es decir, el trabajador debe probar la
obligacion, pero ésta ya viene recogida en preceptos normativos y, por lo tanto, en principio
estad probada; es el deudor —de seguridad en éste caso— el que ha de probar su cumplimiento o
la imposibilidad de cumplimiento por causa justificada.

Sal respecto, véanse, por ejemplo y por todas, SSTS (Civil) 28-5-96, RJ 3913 y 21-5-98, RJ 3800. También alguna
sentencia del orden social admitia, ya hace tiempo, una cierta inversion de la carga de la prueba, al respecto STSJ
(Aragon) 19-12-98, AS 4161.

6 Al respecto véase, por ejemplo, STS 30-9-97, RJ 6853. Desde esta sentencia del Tribunal Supremo la
jurisprudencia social habia sido unanime al respecto hasta la evolucion que mencionaré posteriormente.

7 Se ha expuesto que al empresario le correspondera probar que cumplio sus obligaciones o que existieron hechos
impeditivos del cumplimiento.




Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM

2°) La facilidad de la prueba. En efecto, este me parece un argumento esencial.
Partiendo de que la prueba del cumplimiento o incumplimiento es en este caso dificil, no
puede ignorarse que esta en mucho mejor disposicion probatoria el empresario, quien tiene
incluso obligaciones legales al respecto, pues debid evaluar los riesgos (art. 16 LPRL),
establecer determinadas personas o servicios encargados de tareas preventivas (arts. 30 y ss.
LPRL), e incluso, cuando se haya producido un dafio para sus trabajadores, llevar a cabo una
investigacion al respecto que pueda detectar las razones que han motivado el mismo (art. 16
LPRL). Ademas, no debe ignorarse que el empresario es el titular de la estructura productiva
—a la que es ajeno el trabajador— y, por tanto, aquél debe conocer como ha organizado su
empresa y esta en mejor disposicion para saber y probar que la misma era razonablemente
segura. Todo esto —a lo que pueden afadirse en su caso las obligaciones en materia de
auditoria, revision periodica de la evaluacidn, etc...— le sitGa en muy buena posicién para
probar que cumplié sus obligaciones en los términos razonables en que éstas le son exigibles.
En atencion a ello es una solucion proporcionada a la igualdad de las partes en el proceso
exigirle a él la prueba de un hecho, cuando la prueba del contrario puede ser muy dificil para
la parte contraria, aplicando al respecto esta regla contemplada hoy expresamente en el
articulo 217 LEC.

Cabia pues, en mi opinion, entender que las soluciones a que la jurisprudencia civil
habia llegado en materia probatoria debian mantenerse, aunque con fundamento distinto,
pues no podia antes de la LJS sostenerse una inversion de la carga probatoria en general, sino
que simplemente debia aplicarse, como regla mas general, la de la facilidad probatoria que,
normalmente, conduciria en estos casos a que la prueba de lo ocurrido y, en su caso, de que
las condiciones de seguridad y salud laboral eran adecuadas, recayese sobre el empleador.

En este sentido la Sala de lo Social del Tribunal Supremo se hizo eco de la posibilidad
de aplicar las reglas sobre facilidad probatoria del articulo 217 de la LEC en estos litigios en
reclamacion de indemnizaciones por dafios derivados del accidente de trabajo® y la Sala de lo
Civil, en sus pronunciamientos mas evolucionados venia sefialando que no era preciso acudir
ya a una inversion de la carga probatoria justificada en una objetivacion de la
responsabilidad sino que, en realidad, la misma derivaria directamente de esas reglas sobre
facilidad y disponibilidad probatoria que han alcanzado rango legal en el articulo 217 de la
LEC®.

En mi opinion esta era la solucién correcta y, sin duda, la convergencia que en ese
sentido se produjo garantizaba una respuesta uniforme y una adecuada solucién a la
distribucion de la carga probatoria en estos procesos.

b) La situacién tras la reforma legal

El articulo 96.2 de la LJS ha venido a ratificar y confirmar la evolucién
jurisprudencial a que se ha hecho referencia y asi, tras la entrada en vigor de la nueva ley, en
las reclamaciones en la materia corresponderd a los deudores de seguridad y a los
concurrentes en la produccién del resultado lesivo —lo que ratifica la posibilidad de

8STS de 17 de julio de 2007, en Sala General, Recurso 513/2006, FD. 9.2
93STS (Civil) 11-6-08, Recurso 458/2001 y 19-11-08, Recurso 1669/2002.
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demandarles ante el orden social-, probar la adopciéon de las medidas necesarias para
prevenir o evitar el riesgo, asi como cualquier factor minorador o excluyente de su
responsabilidad.

Ademas especificamente se establece, tal como correctamente se venia interpretando
por la direccién mayoritaria y como se avanz6, que no podra apreciarse como elemento
exonerador de la responsabilidad la culpa no temeraria del trabajador ni la que responda al
ejercicio habitual del trabajo o a la confianza que éste inspira.

Posiblemente dichos factores podran ser valorados a efectos de determinacion de la
indemnizacion, pero desde luego es claro que normalmente solo la imprudencia temeraria
puede llegar a convertirse en factor que exonere de la responsabilidad empresarial en
cualquier accion de reclamacién por los dafios derivados de los incumplimientos preventivos,
todo ello en los términos que ya se expusieron y sobre los que se volvera al examinar la
cuantia de las indemnizaciones, lo que se aplica ademds, también y I6gicamente, a los litigios
en materia de recargo de prestaciones.

2.2. El objeto de la prueba

Expuestas las reglas sobre carga de la prueba, cabe cuestionarse otro aspecto esencial:
¢Qué es lo que debe probarse?

En este sentido hay que volver al contenido de estas reclamaciones y entender que en
ellas se plantea una solicitud de condena al abono de unas cantidades, como reparacion de

unos dafos derivados de un accidente de trabajo o enfermedad profesional concurriendo un
incumplimiento de obligaciones preventivas.

En consecuencia serén, al menos, tres los elementos de la reclamacion que deberan
ser objeto de prueba:

1°) La existencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional.
2°) La existencia de unos dafios y la cuantia que deberia repararlos.

3°) El incumplimiento de obligaciones preventivas que ademas debera ser culpable.

2.2.1. La existencia de Accidente de Trabajo o Enfermedad Profesional

De estos tres elementos el primero no suele plantear excesivos problemas, pues viene
condicionado normalmente por decisiones adoptadas en el plano administrativo —
comunicacién de accidentes— o por actuaciones relacionadas con la Seguridad Social —baja,
incapacidad, etc. —, actuaciones en las que ya se habra calificado lo ocurrido como accidente
de trabajo o enfermedad profesional.

En todo caso, esto podra ser objeto de debate también en este litigio y si se debate
habra que estar al concepto establecido en el art. 115 del Texto Refundido de la Ley General
de Seguridad Social, incluso a la aplicacion de la presuncidn establecida en el apartado 3 del
citado art. 115.
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No existe, pues, especialidad en cuanto a la prueba en esta materia.

En todo caso interesa precisar al respecto que, aunque lo normal es que esta
responsabilidad a la que me refiero nazca del accidente de trabajo o enfermedad profesional,
no necesariamente es asi; por un lado porque solo seran relevantes a este efecto aquellos
accidentes de trabajo o enfermedades profesionales en los que pudiera existir una obligacion
preventiva del empresario; en este sentido hay accidentes que aunque sean laborales
dificilmente pueden plantear responsabilidades por falta de medidas preventivas, como, por
ejemplo, muchos de los accidentes “in itinere”. Lo mismo podria decirse de enfermedades
derivadas de riesgos desconocidos y por tanto imprevisibles en el momento en que la
actividad laboral se produjo.

Pero, a su vez, pueden existir supuestos en los que, aunque el accidente no sea laboral,
pudiera existir responsabilidad empresarial, por ejemplo en el caso del trabajador que sufre
una crisis de origen no laboral pero en el puesto de trabajo y no puede ser atendido
correctamente o evacuado convenientemente por mala organizacién de los servicios de
emergencia de la empresa, resultando esto relevante para los dafios definitivos del trabajador
o incluso para su fallecimiento si pudieran haberse evitado con un correcto funcionamiento
de esos servicios. En este caso, la inexistencia de accidente laboral no impedird que haya
existido un incumplimiento de obligaciones preventivas que pueda generar
responsabilidades.

Lo importante, pues, no sera tanto el concepto en si de accidente de trabajo o
enfermedad profesional, como la prueba de una situacion en la que existian obligaciones
preventivas que se incumplieron.

2.2.2. La prueba del incumplimiento y la culpabilidad

En cuanto al segundo supuesto cabe remitirse a cuanto ya se dijo, la prueba del
incumplimiento y su culpabilidad es donde més claramente se aprecia la aplicacion de las
reglas sobre carga probatoria que antes se mencionaron.

No obstante cabe establecer alguna conclusién sobre lo que puede entenderse como
incumplimiento de obligaciones preventivas.

En este sentido, especialmente acertadas me parecen consideraciones como la
exigencia de agotamiento de la diligencia empresarial, sobre todo, en las actividades
peligrosas'’, la obligacién de prever los descuidos de los empleados™, o la posibilidad de
que la negligencia empresarial derivase del incumplimiento de la obligaciéon general de

10 sobre la cuestion SSTS (Civil) 11-6-08, Recurso 458/2001 y 24-6-08, Recurso 1899/2001.

o que es especialmente relevante en actividades de riesgo como sefiala STS (Civil) 11-6-08, Recurso 458/2001,
ademas de que los mismos pueden venir, precisamente, de la falta de formacion e informacion del trabajador, lo que
resulta imputable, en consecuencia, al empleador, como se razona en STS 30-6-10, Recurso 4123/2008. Incluso
como en un supuesto reciente se resuelve aunque en relacion con el recargo, pero en doctrina claramente aplicable,
esos descuidos que no constituyen imprudencia temeraria no excluyen la aplicacion del recargo — o de la
indemnizacion — si concurren con una conducta incumplidora del empleador, aunque puedan tener consecuencias en
orden a la cuantificacion de la cantidad a reconocer, como se razona en STS 22-7-10, Recurso 1241/2009.
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diligencia que al respecto tiene'?, conclusiones que, como veremos, se han confirmado y
reforzado.

Efectivamente las normas de prevencion imponen al empleador la obligacion de evitar
todos los peligros que se puedan evitar y de prevenir todos los que sean previsibles y no
puedan evitarse.

Los tribunales han ido sefialando en este sentido que el deber del empresario es
incondicionado y practicamente ilimitado, lo que no ha de llevar a concluir que se trata de
una responsabilidad empresarial objetiva, puesto que es por culpa, con lo que el mero
acaecimiento de un accidente no supone necesariamente responsabilidad, pero le obliga a
demostrar que agotd las medidas posibles, exigibles a un empresario comprometido con la
seguridad y salud de sus trabajadores®®,

Por ello, para valorar la responsabilidad y determinar, en su caso, que el empleador
demostro que agoto su diligencia han de tenerse en cuenta tres principios:

El primero es de la posibilidad, correspondiendo al empresario demostrar que
adoptd todas las medidas posibles frente a los riesgos existentes.

El segundo es el de la aplicacion del mejor medio técnico, de la obtencion de la
méxima seguridad técnicamente posible, sin que quepa argumentar contrarios
razones de coste econémico o de razonabilidad financiera, que no se admiten en
nuestro ordenamiento.

El tercero finalmente es el de la prevision de las imprudencias normales y
profesionales del trabajador que, en la medida que existen y se conocen, deben ser
objeto de prevision por lo que las medidas preventivas deben intentar impedirlas o
minimizar los riesgos que puedan derivarse de ellas, al maximo posible.

Claro, para aplicar estos principios hay que tener en cuenta otros que derivan de la
propia LPRL.

El primero es el de la secuenciacion preventiva, ya que el empresario no es libre de
elegir cualquiera de las medidas posibles frente a un riesgo, sino que las ha de ir eligiendo
siguiendo el orden que se desprende del art. 15 LPRL; conforme al mismo las medidas deben
secuenciarse en este orden que ahora expongo, de tal forma que no es posible pasar al
siguiente grupo si pueden adoptarse medidas del anterior:

1. Evitar lo peligroso (art. 15.1.a) LPRL)
2. Combatir el riesgo en origen si no es posible evitar lo peligroso (art. 15.1. c)
LPRL)

12 como razona, por ejemplo, STS 18-7-08, Recurso 2277/2007.

13 Asi se ha entendido tradicionalmente, tanto en sentencias sobre responsabilidad civil, como en materia de recargo
de prestaciones en conclusiones coincidentes y aplicables indistintamente en ambos supuestos. Como ejemplo,
pueden verse SSTS 27-1-2014, Recurso 3179/2012; 18-7-2012, Recurso 1653/2011; 12-6-2013, Recurso 793/2012;
20-3-2012, Recurso 1470/2011, etc.
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Proteger a los trabajadores del riesgo si no es posible evitarlo ni combatirlo
en origen, adoptando medidas de proteccién colectiva que se anteponen a las
de proteccion individual (art. 15.1.h) LPRL)

Adoptar medidas de proteccion individual solo si las colectivas no son
posible ni tampoco cabe evitar el peligro o combatir el riesgo en origen.

Incluso cuando se acude a medidas de proteccion individual, facilitando al trabajador
un equipo de proteccion individual (EPI), hay que tener en cuenta que el empresario ha de
tomar en consideracion las previsiones del art. 17 LPRL y de su desarrollo reglamentario
operado a través del RD 773/1997, de 30 de mayo.

Por ello el empresario debe acudir a los EPI solamente cuando no se puedan utilizar
medidas colectivas o de otro tipo, es decir, su uso debe ser residual. Si se tienen que utilizar
el empresario ha de escoger un buen equipo, mantenerlo en buen uso, ordenar que se utilice y
formar para ello, y vigilar razonablemente que se utilice.

Por otra parte, al demostrar el empresario que ha agotado su diligencia en la materia
deberé probar:

1. Que ha procedido a evaluar todos los riesgos y ha adoptado el plan
preventivo, llevandolo a la préctica y cumpliendo el resto de las obligaciones
generales previstas (coordinacién preventiva, servicios de prevencion, plan
de emergencias, etc.).

Que ha tenido en cuenta la evolucion de la técnica (arts. 14.2 y 15.1.e)
LPRL) —uso del mejor medio técnicamente posible— lo que ha de entenderse
tanto en relacién con la evolucion de la técnica productiva, como de las
técnicas preventivas.

Que ha dado la correspondiente formacién e informacion a los trabajadores,
pues la insuficiencia o falta de la misma, ya constituye un incumplimiento
preventivo (art. 14.2, 15.1.j) y 19 LPRL)®.

Que en relacion con cada riesgo concreto ha adoptado, no sélo las medidas
gue vengan exigidas en disposiciones generales y concretas, sino cualquier
otra que pudiera ser conocida y mejorar la seguridad y salud laboral, aunque
no venga exigida en ninguna disposicion concreta, en cumplimiento del
deber genérico de proteccion eficaz frente a todo riesgo (art. 14.1 LPRL) y
ante la imposibilidad de que las normas prevean todas las situaciones y
posibilidades de proteccion®®.

14 | a falta de evaluacion de algun riesgo supone ya un incumplimiento imputable al empresario en cuanto puede
hacer ineficaz toda la prevencion como se sefiala, por ejemplo, en STS 10-7-2012, Recurso 2980/2011.

15 La falta de informacién o formacion son incumplimientos suficientes para atribuir responsabilidad al empresario
como sefialan por ejemplo SSTS 12-6-2013, Recurso 2013/5730 — incluso aunque el hecho que motivo el accidente
fuese fortuito (atraco en banco); 20-3-2012, Recurso 1470/2011 — lo que incluso puede ser imputable al empresario
principal en una contrata de propia actividad que debi6 asegurarse de que la formacion e informacién se habian
facilitado —; 30-6-2010, Recurso 4123/2008 —razonando que en su caso la negligencia del trabajador se debio a esa
falta de formacion -, etc.

16 Esta consideracion de que la diligencia del empresario va mas alla de las disposiciones reglamentarias se puede
ver expresamente en numerosas sentencias, en las que practicamente se considera que solo el caso fortuito o la
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Que ademas, en cuanto sea posible y conocida, se ha tenido en cuenta la
situacion de cada trabajador al asignarle el trabajo (arts. 15.1.d) y 25 a 28
LPRL), lo que es especialmente relevante en trabajadores jovenes e
inexpertos'’.

Que se ha vigilado el cumplimiento por los trabajadores de las medidas
preventivas, asi como por terceros, mandos, encargados, técnicos
preventivos, etc., en cuanto que las obligaciones de todos ellos o las
distracciones o imprudencias no temerarias del trabajador, como principio
general y a salvo de circunstancias concretas, no exoneran al empresario de
su responsabilidad (arts. 14.4 y 15.4 LPRL), al que cabe imputar culpa in
eligendo o culpa in vigilando, ademas de que, como se dijo, la imprudencia
temeraria deberia ser probada por el deudor de seguridad, por el empresario
que la alega®®.

Solo demostrando todo esto, podrd entenderse que el empresario ha agotado su
diligencia; en caso contrario cabra imputarle culpabilidad en mayor o menor grado o incluso
en concurrencia con actuaciones del propio trabajador o de terceros.

2.2.3. La prueba de los dafios y la cuantia de la reparacion

En esta materia cabe pensar que los dafios y la razonabilidad de la reparacién
preventiva deben ser probados por quien los reclama, sin que al respecto rijan las especiales
reglas sobre inversién de la carga probatoria que antes se mencionaron, que sirven para la
prueba del incumplimiento, pero no para la de los dafos.

En este sentido, los dafios a reparar, a indemnizar, no son los que se derivan de una
interpretacion estricta y restrictiva del concepto que a efectos preventivos utiliza el articulo
4.3 LPRL 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
s6lo a los efectos de la citada ley, es decir, esencialmente a efectos preventivos.

Los dafios a indemnizar son, pues, todos los derivados de la enfermedad o lesién
producida a consecuencia del trabajo y sobre los que exista responsabilidad del sujeto
Ilamado a indemnizar.

Este concepto de reparacion integra de los dafios estd presente en las soluciones
judiciales®® y supone que deben valorarse todos los posibles dafios y perjuicios, es decir, los
dafios fisicos, psiquicos, morales, perdida de retribuciones de presente y de futuro o lucro
cesante, etc., incluso, por supuesto, deben valorarse los dafios que puedan sufrir los

fuerza mayor constituyen causas claras de exclusion de la responsabilidad empresarial; al respecto, por ejemplo,
SSTS 12-6-2013, Recurso 793/2012; 18-7-2012, Recurso 1653/2011, etc.

7 como razona, por ejemplo y entre otras, STS 30-6-2010, Recurso 4123/2008.

18 Sobre la concurrencia de imprudencia del trabajador pueden verse con conclusiones similares a las expuestas, por
ejemplo, SSTS 27-1-2014, Recurso 3179/2012; 10-7-2012, Recurso 2980/2011; 22-7-2010, Recurso 3516/2009; 30-
6-2010, Recurso 4123/2008; 20-1-2010, recurso 1239/2009, etc.

19 Entre otras SSTS 17-2-99, Recurso 2085/1998; 2-10-00, Recurso 2393/1999; 18-2-02, Recurso 1866/2001; 7-2-
03, Recurso 1636/2002; 1-6-05, Recurso 1613/2004, etc.
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familiares, tanto en su dimensién moral como patrimonial, como consecuencia de la pérdida
de un familiar o ser querido.

2.3. Algunas otras cuestiones en materia de prueba

Como dije alguna otra cuestion, ya de menos importancia, puede afiadirse en materia
de prueba, pudiendo sefialarse como mas destacadas las que a continuacién expongo.

2.3.1. Los reconocimientos médicos y la defensa de la intimidad

Una caracteristica comdn a muchos de los litigios derivados de las cuestiones
preventivas y del accidente de trabajo o enfermedad profesional es que las circunstancias de
salud del trabajador pueden ser relevantes en la solucién del caso.

En este sentido légicamente cada parte puede aportar los datos y pruebas que estime
pertinentes sobre su propia salud.

El problema puede estar cuando una parte desee que se acredite el estado de salud de
la otra.

No debe ignorarse que la salud es un dato que afecta profundamente a la intimidad del
interesado y que esta fuertemente protegido?°, ademas de que la obtencién de muestras afecta
al derecho a la integridad personal?.

En principio los reconocimientos médicos deben contar con la voluntad del afectado,
salvo que se practiquen para evitar riesgos a terceros o a la colectividad, tal como ha
matizado el Tribunal Constitucional en relacién con las reglas sobre reconocimientos
médicos establecidas en el articulo 22 LPRL?. Los datos médicos obtenidos en los
reconocimientos solamente pueden utilizarse para los fines autorizados por el interesado y
los archivos que contengan estos datos son objeto de la maxima proteccién.

Pero claro todo lo anterior debe conciliarse con el derecho a la prueba de las partes en
el litigio, que razonablemente pueden tener necesidad de probar el estado de salud de la
contraria, especialmente cuando ésta efectle alguna reclamacion basada en su hipotético
estado de salud.

La LJS ha intentado conciliar los intereses en juego, sefialando que no es imposible
solicitar que la otra parte se someta a un reconocimiento medico, o a la obtencion de
muestras 0 datos relevantes al respecto, pero ello deberd hacerse previa peticién de parte
interesada y, si el interesado no lo acepta voluntariamente, obteniendo autorizacion judicial —
I6gicamente del juez que entiende del litigio— y bajo reserva de confidencialidad y exclusiva
utilizacion procesal de los datos obtenidos (art. 90.5 LJS).

20 Ademas de otras muchas SSTC 202/1999, de 8 de noviembre, 196/2004, del5 de noviembre y 70/2009, de 23 de
marzo. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha condenado, por ejemplo, a los Estados por la insuficiente
proteccién de ficheros médicos, por ejemplo en STEDH de 17 de julio de 2008, caso I. contra Finlandia.

21 por todas STC 196/2004, de 15 de noviembre.
22 STC 196/2004, de 15 de noviembre.
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La LJS completa la medida sefialando que en estos casos la partes tiene derecho a que
un especialista de su confianza esté presente y a obtener copia de los resultados que se
obtengan.

La autorizacidn judicial no es necesaria, cuando el reconocimiento resulte obligado
legal o convencionalmente o por la normativa profesional aplicable, o venga exigido por las
normas de prevencion de riesgos laborales (art. 22 LPRL y disposiciones sobre riesgo de
enfermedades profesionales), o se produzca en el marco de las tareas de colaboracion en la
gestion de la Seguridad Social (por ejemplo reconocimiento por una mutua a efectos de
comprobar la situacién de incapacidad temporal).

La LJS, con buen criterio y buena técnica, contempla los problemas e incidencias que
pueden derivarse de esta autorizacion de pruebas médicas.

Asi, en el articulo 90.6 LJS se contempla la posibilidad de que en el marco de estas
pruebas se obtengan datos innecesarios, ajenos a los fines del proceso, o que pudieran afectar
de manera injustificada o desproporcionada a derechos fundamentales o libertades publicas
del interesado —recuérdese que esta prueba, en principio, afecta a derechos fundamentales y
puede lesionarlos, en cuyo caso so6lo si supera el juicio de proporcionalidad (idoneidad,
necesidad y proporcionalidad entre beneficios y sacrificios) es constitucionalmente
admisible—. En este supuesto, el érgano judicial ha de adoptar las medidas necesarias, que la
ley no concreta pues pueden ser muy variadas en atencion a la amplia gama de supuestos que
pudieran presentarse, para preservar y garantizar adecuada y suficientemente los derechos e
intereses que pudieran verse afectados. Sin duda las medidas més normales seran la
destruccion de los resultados y la comunicacién a todos quienes hayan podido conocerlos de
la prohibicién absoluta de su uso, reproduccién, etc., aunque esa obligacion en general ya
existiria en atencidn al caracter intimo de los datos obtenidos.

A su vez, el articulo 90.7 LJS contempla la otra incidencia mas habitual que puede
darse, que no es sino la falta de colaboracion del interesado para someterse a las indicadas
pruebas. Es evidente que no se le puede obligar en contra de su voluntad a someterse a ellas,
pero esa actitud debe tener consecuencias.

En este caso dos son las consecuencias previstas.

Por un lado, la posibilidad de que la parte solicite la adopcion de las medidas
pertinentes, que no se concretan y que son complejas de valorar, si bien podria pensarse,
incluso, en el acceso limitado por el 6rgano judicial a archivos sanitarios en los que pudieran
constar los datos que pretendian obtenerse, siempre valorando si lo anterior es proporcional y
adecuado y en los términos que menos invadan la intimidad.

Por otro lado, y éste es el efecto que mas normalmente deberia producirse, el érgano
judicial valora dicha conducta obstaculizadora a un doble efecto; por un lado la de estimar en
la sentencia que se dan por probados los hechos que pretendian acreditarse mediante la
prueba médica, precisamente ante la negativa de la parte a colaborar con la misma; vy,
ademas, la posible imposicion de la multa por temeridad o mala fe procesal, prevista en el
articulo 97.3 LJS, en relacién con el articulo 75.4 LIS, multa que puede oscilar entre 180 y
6000 euros, aunque sin superar la tercera parte de la cuantia del litigio.
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En todo caso estas son consecuencias que el érgano judicial puede aplicar pero sin
estar obligado a ello; entran, pues, dentro de sus facultades discrecionales, aunque en cuanto
a la valoracion de la conducta, sin duda debera razonar sus conclusiones al respecto en los
fundamentos de la sentencia, en atencion a la obligacion de razonar las conclusiones de
hecho en que se base el fallo, conforme a lo dispuesto en el articulo 97.2 LJS.

Finalmente en cuanto a los reconocimientos médicos hay que sefialar la posibilidad de
que el propio 6rgano judicial de oficio o a peticion de parte, requiera la intervencién de un
médico forense, lo que sin duda puede exigir que el mismo realice pruebas médicas o recabe
datos 0 acceda a los informes y pruebas médicas ya realizados (art. 93.2 LJS).

2.3.2. Posibilidad de solicitar informes de los 6rganos con competencia en materia
preventiva

Conforme al articulo 95.4 LJS, y concretando la posibilidad general de oir a expertos
en la materia, el 6rgano judicial en todos los procesos derivados de accidente de trabajo y
enfermedad profesional, si lo estima procedente, puede recabar un informe de la Inspeccion
de Trabajo —que es obligado en alguno de ellos (142.2 LJS)-.

Ademas también puede solicitar un informe de los organismos publicos con
competencias en materia de prevencién de riesgos laborales (por ejemplo el Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo o los gabinetes autondmicos en la materia), y
en general de las entidades e instituciones legalmente habilitadas al efecto.

En todos los casos es una facultad discrecional del érgano judicial, pues la LJS se
encarga de sefialar que lo solicitard “si lo estima procedente”, lo que no impide, por
supuesto, que las partes puedan solicitarlo.

En la medida que son informes de asesoramiento al érgano judicial parece que su
valoracién por el mismo es libre, aunque dentro, I6gicamente, de criterios razonables.

2.3.3. Reglas en materia de prueba pericial

En los juicios en materia preventiva, especialmente en los derivados del accidente de
trabajo y enfermedad profesional, es relativamente comdn que se acuda a la préctica de la
prueba pericial, muchas veces médica, pero también de otros profesionales (técnicos
preventivos, ingenieros industriales, etc.).

En la materia, ademas de la posibilidad de recabar una prueba pericial del médico
forense, la LJS se encarga de reafirmar que la prueba pericial se practica en el acto del juicio,
presentando en él los peritos su informe —lo que no excluye reconocimientos previos y
emision de un dictamen escrito a aportar en el acto del juicio ademéas de la comparecencia
personal- y ratificandolo (art. 93.1), lo que implica sujetarse a las preguntas y cuestiones que
las partes y el 6rgano judicial susciten al respecto.

Esta regla ya se debia entender vigente con anterioridad y, en general, asi se aplicaba,
pero sorprendentemente los érganos judiciales daban valor de prueba pericial a los informes
médicos obrantes en el expediente administrativo, generalmente emitidos por facultativos de
los servicios publicos de sanidad o de la Seguridad Social, pese a que los mismos no los
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ratificasen en la vista oral ni, en consecuencia, se sujetasen al contraste del informe que se
produce mediante las preguntas y solicitudes de aclaraciones de las partes y el juez.

Esta interpretacion judicial no tenia, en mi opinion, apoyo legal alguno, ademas de
que quebraba la I6gica igualdad de las partes en el proceso.

Pues bien, esta es la cuestion que ha venido a solucionar la LJS —al menos en cuanto a
la falta de cobertura legal y mas dudosamente en cuanto a la ruptura de la igualdad de las
partes—.

La LJS, reafirmando y legalizando la practica judicial, sefiala que no seran necesaria
la ratificacion de los informes —no s6lo médicos—, cuando consten en el expediente
administrativo y demas documentacion administrativa cuya aportacion resulte preceptiva al
proceso, conforme a las reglas aplicables en la modalidad respectiva.

Sin duda la norma es, pues, claramente aplicable a los informes médicos que obren en
los expediente de valoracion de incapacidad que deben aportarse en los litigios sobre
Seguridad Social, cuando se cuestione el grado reconocido, supuesto mas frecuente en el que
con anterioridad venia dandose valor de prueba pericial a dichos informes en interpretacion
que, como dije, forzaba la legalidad, pero que a partir de la LJS se ajusta a los términos en
los que se regula la prueba pericial.

En lo demés, me remito a cuanto ya se expuso acerca de los problemas que planteaba
la realizacién de pruebas medicas a la parte contraria.

3. LA CUANTIA DE LAS REPARACIONES (INDEMNIZACIONES)

En principio, como es claro, en estos litigios, el contenido de la sentencia, cuando sea
condenatorio, no puede ser otro que la reparacion de los dafios sufridos por el trabajador ya
que la restitucion al momento anterior a producirse estos es imposible. Asi pues, la sentencia
debera cuantificar los dafios que se hayan probado conforme a cuanto ya se dijo.

En este sentido, puede decirse que en algin momento pudo pensarse que el orden
social estaba siendo menos reparador a la hora de fijar compensaciones que el orden civil, o
el penal en su caso. En mi opinidn, sin olvidar todo lo que a continuacion se dird, debe
perderse cualquier medio a las reparaciones considerables.

Es cierto que el orden social esta habituado a trabajar con reparaciones tasadas que
en ciertos casos no son muy generosas, pero en esta materia no hay que olvidar que esos
criterios tasados no juegan y que los bienes lesionados son muy considerables porque estan
entre los bienes constitucionales de primer orden: vida, salud, integridad; las lesiones que en
ellos se produzcan merecen una reparacion cuantiosa.

En algunos casos puede existir una cierta deformacion, que lleva inconscientemente
a valorar mas las lesiones que experimenta el derecho a la propiedad —en todas sus
dimensiones y en un sentido amplio— y los derechos de contenido patrimonial, que las
lesiones que experimentan otros derechos que constitucional y legalmente tienen una
consideracion prevalente, como es el derecho a la seguridad y salud de los trabajadores, cuya
regulacion legal, no se olvide, estd concebida como un conjunto de limitaciones del derecho
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de propiedad y de los derechos patrimoniales empresariales, precisamente porque no puede
equipararse el derecho a la vida, a la salud, a la integridad personal, a las consideraciones de
mero contenido patrimonial. Conviene, pues, que se abra camino la idea de que los bienes
lesionados en ésta materia son de primera importancia y que las indemnizaciones deben ser
suficientemente reparadoras, si es que quiere compensarse, de algin modo, la lesion de
derechos tan basicos.

3.1. La determinacion de la cuantia de la indemnizacion y su fundamentacion en la
sentencia

Ahora bien, expuesto lo anterior, el problema es determinar cémo se valoran estos
dafios.

3.1.1. La determinacién de los dafos

Al respecto no ha existido un criterio concreto para fijarlos, ni tasacion alguna.

En consecuencia, al no existir criterios de tasacion, méas alla de obtener la reparacion
integra, la compensacion correspondiente a los dafios y perjuicios producidos sera fijada
discrecionalmente por el 6rgano de instancia sin que, salvo error juridico incluido el supuesto
de evidente arbitrariedad o extralimitacion, sea revisable mediante recurso la cuantia
establecida en instancia que debera ser respetada si es logica y razonada®,

Ahora bien, que la cuantia no esté tasada y que sea de fijacion discrecional, no quiere
decir que el 6rgano judicial de instancia no deba precisar en la sentencia los hechos y
fundamentos en que se basa para estimar los dafios producidos y la forma en que se ha
determinado la cuantia que corresponda como compensacion de los mismos. Esta
fundamentacion es parte esencial de las sentencias que en la materia se produzcan, pues
precisamente la impugnacion y discusion de esos fundamentos de hecho o derecho aplicados
para determinar las compensaciones es lo que puede permitir en sede de recurso discutir la
cuantia indemnizatoria, en cuanto se convierte en un limite a la plena discrecionalidad del
organo judicial. Por ello, la ausencia o insuficiencia de ésta fundamentacién constituye
motivo de recurso por incongruencia omisiva, pudiendo ser revisado en via de recurso si hay
elementos que lo permitan, pues en caso contrario existiria vicio de nulidad en la sentencia.

Aungue se exija esa motivacion, jurisprudencialmente se ha precisado, en concreto en
la materia, que no hace falta, como también es claro, un razonamiento absolutamente
exhaustivo y pormenorizado, bastando con que se conozcan las bases a las que acude el
6rgano judicial de instancia®, lo que por otra parte es légico pues, fundamentalmente en

B Al respecto, por ejemplo, SSTS (Civil), entre otras muchas: 2-7-08, Recurso 1563/2001; 22-7-08, Recurso
553/2002; 12-11-96, RJ 7955 y 3-3-98, RJ 1044; STS 23-12-08, Recurso 3738/2007. STS 6-6-2013, Recurso
2757/2011, confirmard esta direccion sefialando que solamente cabe revisar la cuantia fijada en instancia si resulta
caprichosa, desorbitada 0 manifiestamente injusta o, también, cuando se corrijan los hechos sobre los que se ha
basado la determinacion de la cuantia o ante la falta de concrecion de esas bases o cuando se aplican indebidamente
baremos o exista error notorio, arbitrariedad o notoria desproporcién en mas o en menos. En definitiva, una fijacion
normal en la instancia conduce a la imposibilidad de atacarla.

24 como razona con claridad, STS (Civil) 11-12-97, RJ 8972.

5 Al respecto, la citada STS (Civil) 11-12-97, RJ 8972 y muy claramente STS 6-6-2013, Recurso 2757/2011.
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materia de dafios morales y valoracion de dafios fisicos, existe un grado de subjetividad muy
elevado.

¢ Qué es, pues, lo que puede exigirse, como fundamentacion de la sentencia?

Posiblemente lo siguiente: la determinacion de los dafios producidos (concretar, pues,
si existen dafios fisicos, psiquicos, morales y materiales y quién los ha padecido y con qué
intensidad: el trabajador y/o su medio familiar), a cuyo efecto la posible pérdida de
retribuciones futuras debera cuantificarse de algin modo, expresando las bases con arreglo a
las cuales se estima producida.

Debe tenerse en cuenta que, como ya se dijo, es claro el principio de reparacion
integra de los dafios y que ello exige concretar la totalidad de los mismos, diferenciando
entre “la tasacion del dafio bioldgico y fisiologico (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 hechos dafioso) y por otro los derivados del lucro cesante (la
pérdida de ingresos y de expectativas) ~ 2.

Partiendo de la fijacién de los dafios, debera concretarse la cantidad que se estima
adecuada para compensarlos, en la que sin duda deben diferenciarse, al menos a titulo de
razonamiento, aquellas partidas cuantificables objetivamente —por ejemplo, perdidas
retributivas—, de aquellas otras que son de valoracién subjetiva —por ejemplo, dafios fisicos,
morales—.

A su vez habra que razonar acerca de la procedencia de otros factores que puedan
influir en la cantidad reconocida, bien porque puedan justificar una moderacién de la
compensacion que se establezca, bien porque puedan haber compensado ya algunos de los
dafios producidos.

Al respecto, dos son las cuestiones que aparecen como especialmente relevantes a las
que me refiero a continuacion.

3.1.2. La concurrencia de culpa del trabajador

La primera es la posible concurrencia de conducta imprudente del propio dafiado. La
concurrencia de conductas culposas en la medida que haya podido influir en los dafios
producidos debe conducir, como ya avancé, a una moderacion de la compensacién de los
dafios, en cuanto estos pueden entenderse causados por ambas conductas —la del dafiado y la
del deudor de seguridad o del otro obligado a actuar diligentemente y de buena fe—. El
criterio de moderacién de la indemnizacion en estos casos es claro en la jurisprudencia, ahora
bien, tampoco existe un referente que permita tasar la cuantia en que aquella debera
reducirse, moderarse, por lo que también ésta es una cuestion susceptible de discrecionalidad

% 58TS 17-7-07 (2 sentencias en Sala General), Recursos 4367/2005 y 513/2006
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del 6rgano de instancia?’, aunque es susceptible de revision en via de recurso, no tanto para
fijar el “quantum” de la moderacion, cuanto para determinar si ésta debio aplicarse o no, lo
que en definitiva nace de una determinada valoracion juridica, plenamente revisable por el
organo de segundo grado.

3.1.3. Las posibles deducciones por compensaciones ya recibidas

La segunda cuestion es si deben tenerse en cuenta las cantidades que el trabajador
haya podido percibir de la Seguridad Social —prestacion y recargo— o de seguros y mejoras
complementarias, en cuanto que todas ellas pueden haber tenido un efecto de compensacion
de ciertos dafios sufridos por el trabajador. Es posible que, en su caso, la influencia de estas
cantidades no debe estar tanto en la deduccion de la indemnizacidn fijada, como en la previa
determinacion de los dafios a compensar al trabajador, especialmente para entender
compensado parcialmente el lucro cesante, la pérdida retributiva, pero en cualquier caso la
discusion es si todas o alguna de ellas deben ser tomadas en consideracion para reducir, bien
los dafios a tener en cuenta, bien la compensacion que por ellos proceda.

Lo que si es claro es que las reparaciones obtenidas de la Seguridad Social o de
prestaciones complementarias de la misma, no excluyen la reparacion adicional que en
concepto de responsabilidad civil —como se dijo, normalmente, contractual- pueda exigirse
ante el orden social.

Tradicionalmente la jurisprudencia civil habia venido partiendo de la absoluta
compatibilidad e independencia de las cantidades que el trabajador pudiera haber obtenido en
via laboral y de Seguridad Social (prestaciones, recargos, etc.) y de aquellas otras que
debieran reconocérsele en concepto de responsabilidad civil®®, pero en la medida que los
organos del orden social han ido asumiendo la competencia en la materia, han cuestionado
esa solucion, partiendo de que el trabajador ha sufrido un dafio Unico —con efectos en
multiples aspectos— y que la reparacién ha de tener un limite claro —la compensacién de
todos los efectos producidos por el dafio experimentado por el trabajador—, de tal manera que
la reparacién integra es el objetivo a conseguir, pero también el limite de reparacion, ya que
en cuanto la reparacién excediese de ese limite produciria un efecto de enriquecimiento
injusto juridicamente inaceptable?.

En este sentido, las reparaciones que el trabajador pueda percibir en todos los 6rdenes
y procedimientos que pueda entablar deben considerarse como reparaciones a cuenta de esa
compensacion total que debe reconocerse. En funcién de lo anterior, cuando el drgano
jurisdiccional conozca de reclamaciones por responsabilidad civil en esta materia, debe fijar
los dafios y su compensacion, teniendo en cuenta todas las cantidades que el trabajador pueda
haber percibido ya, incluyendo las prestaciones de Seguridad Social y las posibles

27 Sobre la cuestion, razonando la moderacién discrecional de la indemnizacion o recargo, pueden verse, entre otras,
SSTS (Civil) 22-7-08, Recurso 553/2002; 10-7-93, RJ 6005; 24-1-96, RJ 641; 31-12-97, RJ 9413; 14-4-98 y 26-9-
98, RJ 2391 y 7071; 20-1-10, Recurso 1239/2009; 22-7-2010, Recurso 3516/2009, etc.

28 A titulo de ejemplo, véanse, SSTS (Civil) 30-11-98, RJ 8785, 3-3-98, RJ 1044 y 10-2-98, RJ 986.

2 Tesis que ha sido asumida plenamente por la jurisprudencia del orden civil, superando asi la absoluta
compatibilidad que se desprendia de algunas sentencias precedentes. Al respecto véase STS (Civil) 24-7-08,
Recurso 1899/2001.
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prestaciones complementarias (incluyendo seguros con origen laboral)*®, con la excepcion
del recargo de prestaciones que por su finalidad esencialmente punitiva, no debe computar a
estos efectos, siendo una cantidad a percibir adicionalmente a lo que proceda en concepto de
indemnizacion reparadora’’.

Sobre la forma, en su caso, de proceder a tomar en consideracion las compensaciones
ya percibidas me remito a lo que a continuacion expondré.

3.2. Los criterios concretos para cuantificar los dafios
En todo caso, establecido lo anterior, quedaban tres cuestiones a resolver:

La primera es la posibilidad de acudir a algunos criterios de referencia, como el
baremo expresamente previsto para los accidentes de trafico.

La segunda, la determinacién de la manera de proceder a la compensacion de las
cantidades percibidas de la Seguridad Social y de otras posibles prestaciones
complementarias.

La tercera, la posibilidad de establecer intereses sobre las indemnizaciones
reconocidas.

3.2.1. El recurso a criterios més objetivos de determinacién de los dafios

En cuanto a la primera cuestion, es evidente que entre la discrecionalidad del érgano
judicial esta la de acudir al baremo de accidentes de trafico —o a cualquier otro—, si bien se
trataria de unos criterios de referencia, pero desde luego ni automaticos ni vinculantes®,
debiendo en todo caso aplicarse el baremo vigente en el momento de ser definitivas las
secuelas con aplicacién desde ese momento de los intereses correspondientes, aunque alguna
sentencia ha considerado la posibilidad de aplicar el vigente en el momento de dictarse la
sentencia por la necesidad de actualizar el valor del dafio a reparar, si bien, l6gicamente, eso
sera incompatible con el reconocimiento de intereses hasta ese momento®, aunque como
solucidn resulta absolutamente aceptable.

El recurso mas habitual ha sido acudir al baremo para la valoraciéon de dafios y
perjuicios causados a las personas en accidente de circulacion que se establecié por la
Disposicién adicional octava de la Ley 30/1995 y que hoy se contiene, como Anexo, en el

30 Al respecto, por ejemplo, SSTS, 2-2-98, RJ 3250 y 10-12-98, Recurso 4078/1997, seguidas posteriormente por
otras muchas

LAl respecto SSTS, 2-10-00, en Sala General, Recurso 2393/1999; 14-2-01, Recurso 130/2000 y 21-2-02, Recurso
2239/2001, entre otras. Esta solucion también ha sido aceptada por la mas moderna jurisprudencia del orden civil, en
la medida que ya se ha asumido la consideracion de lo percibido de la Seguridad Social a efectos de evitar un
enriguecimiento injusto como puede comprobarse en STS (Civil) 24-7-08, Recurso 1899/2001.

%21 jurisprudencia civil y social coinciden al respecto. Entre otras muchas SSTS, 2-2-98, Recurso 124/1997; 7-2-
03, Recurso 1663/2002; 17-7-07 (2 sentencias en Sala General), Recursos 4367/2005 y 513/2006; 30-1-08, Recurso
414/2007. En el orden civil, por ejemplo, SSTS (Civil) 2-7-08, Recurso 1563/2001; 22-7-08, Recurso 553/2002 y 9-
12-08, Recurso 1577/2002.

33 por ejemplo SSTS 30-01-08, Recurso 414/2007 y 18-10-10, Recurso 101/2010.
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Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de Octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la circulacion de vehiculos a motor, cuyas
cuantias se actualizaron ultimamente por Resolucion de 5 de marzo de 2014, de la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones (BOE 15 de marzo de 2014).

Esta utilizacion no solo es posible, sino que se ha entendido jurisprudencialmente, en
las sentencias citadas, como adecuada en cuanto permite una solucién uniforme de estos
litigios, concediendo seguridad juridica y permitiendo huir del subjetivismo en la valoracion
de los dafios, pero en todo caso esa misma jurisprudencia matiza que el uso de este sistema
de valoracion de los dafios debe hacerse con cuidado.

En primer lugar porque debe tenerse en cuenta que dichos baremos estan previstos
para una responsabilidad relativamente objetivada y en la que las obligaciones de proteccion
cuyo incumplimiento conduce a la indemnizacion tasada son menores a las propias del
ambito laboral, especialmente en la relacién empleador-empleado.

En este sentido, los valores consignados en dichos baremos son mas un punto de
partida que de llegada, de tal manera que no es l6gico reconocer indemnizaciones inferiores a
las previstas en ellos —lo que haria de peor condicion a un accidentado laboral que a uno de
trafico—, pero si superiores en atencién a las circunstancias concurrentes o cuando la
aplicacion automatica de aquellos conduzca a reparaciones manifiestamente insuficientes3.

Por otro lado, la Disposicion final quinta de la LJS establece una previsién de futuro,
sefialando que en el plazo de 6 meses a partir de la entrada en vigor de la misma —dos meses
desde su publicacion— el Gobierno aprobaria un sistema de valoracion de los dafios derivados
de accidente de trabajo y enfermedad profesional, basado en un sistema de baremacion
objetiva de dichos dafios, mediante indemnizaciones actualizables anualmente y que sera un
minimo, pues no impedira que la victima o sus causahabientes acrediten dafios superiores, lo
que por otro lado resulta coherente con la doctrina establecida en materia de indemnizaciones
de dafios por la lesién de derechos fundamentales que ha rechazado la tasacién absoluta de
las mismas ya que podria impedir la reparacion integra del dafio, objetivo irrenunciable en la
materia.

Habra que ver, pues, si se cumple la previsién, aunque temporalmente hoy ya puede
afirmarse que no se ha respetado el plazo previsto y no parece que exista voluntad clara para
avanzar en esta regulacién. De cumplirse, aunque con retraso, esa previsién parece claro que
ese baremo especifico desplazaria a cualquier otro que referencialmente pudiese utilizarse.

Si se cumpliese la prevision habria que ver, también, si se unifican las reparaciones de
todos los dafios o0 no, con el consiguiente impacto, segun la solucion que se alcance, sobre el
recargo de prestaciones vigente en esta materia. Sea cual sea el futuro del recargo, lo cierto
es que esta baremacién facilitaria la reparacion en la materia y daria mayor seguridad

34 por ejemplo, las citadas SSTS 17-7-07 (2 sentencias en Sala General), Recursos 4367/2005 y 513/2006; 30-1-08,
Recurso 414/2007. Sobre algunas de las cuestiones que plantea la aplicacion de estos baremos remito a mi
comentario sobre esas sentencias “Determinacion de la cuantia de las indemnizaciones por accidente de trabajo”,
Revista de Derecho Social, nimero 39, 2007, pags. 147 y siguientes.
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juridica, sin impedir la reparacion total, sujeta, cuando pretenda desbordar las previsiones del
posible baremo, a la prueba de los dafios superiores.

Finalmente hay que tener en cuenta que, mientras esta previsién no se cumpla, si se
sigue acudiendo al sistema de valoracion de accidentes de trafico, hay que tener en cuenta la
posible compensacion de las cantidades que del mismo se desprendan con otras que pueda
haber cobrado el trabajador, para lo que habra que estar a cuanto se dira a continuacion vy,
sobre todo, la consideracion de dicho sistema de valoracion del dafio como una garantia
minima, que no puede excluir reparaciones superiores, que en todo caso se deberan justificar
y, sobre todo, que no puede impedir que se llegue a una reparacion total del dafio.

3.2.2. La forma de practicar la compensacién de las cantidades ya recibidas por el
trabajador o sus causahabientes

En cuanto a la segunda cuestién, esto es a cémo aplicar la compensacion de lo
percibido de las entidades de la Seguridad Social, la jurisprudencia unificada del orden social
ha entrado finalmente a abordar a fondo el problema y lo ha resuelto en términos que parecen
claros y que se aproximan a lo que ya se resolvia en el orden civil y que, incluso podrian
coincidir en atencion a la mas reciente jurisprudencia de ese orden civil que ha pasado de la
absoluta compatibilidad entre las diferentes cantidades que percibe el perjudicado, a limitar
las mismas en atencién a la finalidad de obtener, ciertamente, la reparacion integra pero
evitando a su vez el enriquecimiento injusto.

Al respecto cabe extraer de esa jurisprudencia del orden social®® las siguientes

conclusiones:

1%) La compensacion obviamente procede pero sélo entre cantidades indemnizatorias
homogéneas.

2%) En este sentido, las prestaciones de Seguridad Social resarcen solamente la pérdida
de retribuciones que produce el accidente y la consiguiente incapacidad laboral —temporal o
permanente—. La contingencia protegida —situacion de necesidad producida por la pérdida de
ingresos derivada de la disminucion de capacidad laboral- no permite otra conclusion. Por
ello, si pensamos en los grandes componentes de los dafios a compensar mediante la
indemnizacion adicional a reconocer (dafios corporales, dafios morales, dafios emergentes,
lucro cesante), las prestaciones a compensar sélo pueden reparar el lucro cesante y no pueden
en consecuencia minorar en ningdn caso las cantidades que se deban reconocer por los otros
conceptos. La Unica excepcién a esta consideracion podria estar en las indemnizaciones por
lesiones permanentes no invalidantes, en las que, al no existir incapacidad, si que existiria un
componente de resarcimiento del perjuicio fisico o estético que podria coincidir en parte con
algunas de las cantidades reconocidas por estos motivos; fuera de esta excepcion, como se ha

35 Especialmente las SSTS 17-7-07 (2 sentencias en Sala General), Recursos 4367/2005 y 513/2006, pero también
las que ya le han seguido como las de 3-10-2007, Recurso 2451/2006; 21-1-08, Recurso 4017/2006; 30-1-08,
Recurso 414/2007; 22-9-08, Recurso 1141/2007; 20-10-08, Recurso 672/2007 y 3-2-09, Recurso 560/2007; 14-12-
09, Recurso 715/2009; 15-12-09, Recurso 3365/2008; 18-10-10, Recurso 101/2010; 24-11-10, recurso 651/2010;
13-3-2014, Recurso 1506/2013, etc.
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dicho, las restantes cantidades que abona la Seguridad Social van destinadas a reparar el
lucro cesante —la pérdida de ingresos—.

3%) Esta misma conclusién ha de aplicarse cuando se acuda al baremo de accidentes
de trafico o a cualquier otro similar, en cuyo caso lo percibido por Seguridad Social, con la
excepcion ya mencionada de las indemnizaciones por lesiones permanentes no invalidantes,
solo puede minorar las cantidades que conforme a esos baremos procedan por lucro cesante,
concretamente y como regla general por el factor corrector por perjuicios econémicos de las
tablas previstas en los citados baremos y ello no automaticamente, sino en términos l6gicos
pues en muchos casos las cantidades razonables a reconocer en el orden social por esta
circunstancia han de ser superiores a las establecidas en el citado baremo.

Un problema especifico lo plantean las indemnizaciones establecidas en el baremo
indicado por incapacidad temporal, pues en ella existen compensaciones distintas en funcion
de la situacion, diferenciandose entre estancia hospitalaria y situaciones sin estancia
hospitalaria en las que se distingue entre dias de baja impeditiva —cuando existe incapacidad
para desempefiar la ocupacion habitual- y dia de baja no impeditiva, afiadiéndose a su vez la
existencia de un factor de correccion en atencién a los perjuicios econémicos. En
consecuencia esta claro que existe una cierta compensacion de dafios fisicos, psiquicos y
morales —a estos Ultimos se hace expresa referencia—, en cuanto que se abonan cantidades por
dias no impeditivos, es decir sin baja que impida la ocupacion habitual por lo que,
I6gicamente, no deberia existir para un trabajador laboral pérdida salarial.

En algunas sentencias sobre esta cuestion se entiende que la cantidad establecida en el
baremo puede aplicarse en su totalidad a los dafios morales derivados de la situacion de
incapacidad temporal, entendiéndose el lucro cesante compensado por el reconocimiento
adicional de la diferencia entre la prestacion de IT y el 100% del salario que debia cobrar el
trabajador, sin que, en consecuencia, proceda aplicar el factor corrector por perjuicios
econdmicos establecido en el baremo®. Ciertamente es un sistema de célculo que parece
adecuado y ajustado al objetivo de resarcimiento integro de los dafios, lo que en todo caso
exige mantener la consideracién de que las cantidades asi computadas son el resarcimiento
minimo que puede reconocerse, pero no el maximo si se aportan razones que justifiquen una
mayor valoracion de los dafios.

48) Por Gltimo, la compensacién ha de practicarse de modo razonable y, por tanto, no
pueden compensarse cantidades calculadas de modo actuarial —capitalizando el coste renta—
con otras tasadas, pues la manera de calcular unas y otras es distinta. Si las prestaciones de la
Seguridad Social se capitalizan a este efecto de valor el importe a compensar, también deben
capitalizarse las cantidades que previamente se hayan fijado a efectos de reparar el dafio. En
caso contrario, generalmente y por ejemplo, las cantidades tasadas del baremo de accidente
quedarian superadas por las propias del calculo actuarial del coste capitalizado de la
prestacion y se acabaria negando cualquier reparacion, lo que no es légico ni juridicamente
acertado.

36 SSTS 15-12-09, Recurso 3365/2008 y 30-6-10, Recurso 4123/2008.
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5% Finalmente nada impide, en su caso, considerar que el lucro cesante ha quedado
plenamente compensado por lo percibido de la Seguridad Social, pero ello no parece logico
ni aceptable juridicamente en los casos en los que la pensidn reconocida lo sea en un
porcentaje inferior al 100% de la base reguladora pues, por propia definicion, en estos casos,
procedentes en supuestos de incapacidad inferior a la absoluta, la pensién no resarce el 100%
del lucro cesante. Cabe cuestionarse si en los casos en los que la prestacién alcanza el 100%
de la base reguladora se ha llegado o no al resarcimiento total del lucro cesante, se insiste
que no de los restantes dafios, pero si no se alcanza ese umbral prestacional es bastante claro
que el lucro cesante no se ha resarcido totalmente, no resultando ajustada a Derecho la
sentencia que entienda lo contrario®’.

Por Gltimo debe sefialarse que el posible seguro suscrito por el empresario —0 por
terceros— no constituye en modo alguno el limite de su responsabilidad, por lo que la
cantidad asegurada no surtira mas efecto que el de fijar el monto total que debera abonar la
entidad aseguradora, asumiendo la responsabilidad por el exceso el propio responsable.

3.2.3. Los posibles intereses sobre las cantidades reconocidas

En cuanto a la tercera cuestién, la posibilidad de reconocer intereses sobre las
indemnizaciones establecidas, el problema se centra en determinar si cabe reconocer
intereses por algun periodo anterior a la sentencia, lo que podria sostenerse, entendiendo que
debieron indemnizarse los dafios, es decir, abonar una compensacion econémica, desde que
se reclamo judicialmente —pues la sentencia no es constitutiva, ya que la deuda existe desde
el momento en que se producen los dafios que deben repararse—; al no hacerlo asi, el deudor
incurre en mora al amparo del art. 1100 CC y debe indemnizar los dafios causados por esa
mora, lo que, conforme al art. 1108 CC, conduce al pago de los intereses en concepto de
indemnizacion por mora. Lo cierto es que la jurisprudencia civil avanzé hacia el
reconocimiento de estos intereses®®, y finalmente la jurisprudencia social ha acabado
asumiendo también que en estos casos procede el reconocimiento de intereses moratorios,
pues es lo méas adecuado si se tiene en cuenta que generalmente las indemnizaciones por los
dafios acaban reconociéndose varios afios después de haberse producido las lesiones que
vienen a indemnizar, situacién que no debe ser soportada ni ir en perjuicio de la victima y
ello aunque pueda ser controvertida la cantidad a reconocer pues, acreditadas las lesiones,
cabe diferenciar entre una liquidez juridica, que existe pues las lesiones han de indemnizarse,
y una liquidez matematica que conduce simplemente a que corresponda al 6rgano judicial
fijar el importe definitivo de una compensacién que en todo caso procede aunque sea en
cuantia inferior a lo solicitado®.

En este sentido, normalmente, la jurisprudencia ha establecido el criterio de que si se
acude a la determinacién de los dafios conforme al baremo ya reiteradamente citado, el
mismo —puntos y cuantias— debe ser el correspondiente al momento en el que las secuelas se

87 puede verse, sefialando que el lucro cesante, en principio, debe estimarse en la disminucion sobre el 100% de las
retribuciones que venian percibiéndose, por ejemplo y ademas de las sentencias de sala general y algunas otras ya
citadas, SSTS 30-6-10, Recurso 4123/2008; 15-12-09, Recurso 3365/2008 y 14-12-09, Recurso 715/2009.

38 £ este sentido véase con total claridad SSTS (Civil) 9-12-2008, Recurso 1577/2002 y 21-5-98, RJ 3800.
R Al respecto STS 30-1-08, Recurso 414/2007.
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consolidan, lo que normalmente se asocia a la fecha en la que el INSS reconoce la
incapacidad resultante; a partir de ese momento corresponden normalmente los intereses por
mora previstos en el Codigo Civil (arts. 1101 y 1108) hasta que se dicte sentencia firme;
desde ese momento corresponden los intereses procesales (art. 576 LEC). En el caso de las
aseguradoras estas responden de los intereses que deban abonar, conforme a la legislacion en
materia de seguros, y por tanto deben abonar un 20% desde el momento de la sentencia
firme, pero ese porcentaje de intereses no se reconoce por el periodo anterior porque se
entiende normalmente que hasta ese momento la situacion era controvertida y, por tanto, la
oposicion de la aseguradora razonable?.

3.3. Unas consecuencias en torno a la demanda

Como se analizd, el fallo de estas reclamaciones debe conllevar unos previos
razonamientos en torno a las bases facticas que permiten cuantificar el importe de la
indemnizacién que deba reconocerse.

En la actualidad esas bases facticas son esenciales, pues la indemnizacion es de
fijacion discrecional y los baremos que pueden utilizarse son meramente orientativos.

Ademas la fundamentacion requiere analizar los diversos tipos de dafios y, en su caso,
la posible compensacion total o parcial de los mismos por otras vias y las posibles causas que
puedan conducir a una reduccién del importe reconocido.

Logicamente esas bases facticas han de ser suministradas al 6rgano judicial por las
partes. Son elementos de hechos que deben fundar las posiciones de los litigantes.

Aquellos elementos de hecho que permiten aplicar una compensacion entre otras
cantidades ya abonadas y la indemnizacién a reconocer por unos dafios 0 moderar esa
indemnizacion por concurrir culpa de la victima son, sin duda, alegaciones de hecho —
I6gicamente con posterior aportacién de argumentos juridicos— que corresponden al
demandado y que introducira en el juicio oral en sus alegaciones, pero aquellas otras que
justifican la indemnizacion solicitada, en los mismos términos que posteriormente el 6rgano
judicial debera razonar la indemnizacion reconocida, deben ser aportadas por el demandante
y, en la medida en que son hechos esenciales que fundamentan su pretension, al menos en
cuanto al importe liquido dela misma, deben ser hechos aportados en la demanda -y, por
tanto, en los actos previos (conciliacion o reclamacién previa)— (art. 80.1.c) LIJS).

Sin duda estamos ante hechos sobre los que versa la pretension y que son esenciales
para resolver la cuestién planteada.

Hay que tener en cuenta que el caracter liquido de la reclamacion, no se reclama
solamente el derecho a una indemnizacion sino en concreto el derecho a una indemnizacion
de una determinada cuantia, viene impuesto porque es la stplica correspondiente y adecuada
a los términos de la reclamacién (art. 80.1.d) LJS) y porque las solicitudes de condena

40 por ejemplo SSTS 12-3-13, Recurso 1531/2012; en el mismo o parecido sentido SSTS 30-6-10, Recurso
4123/2008; las dos ya citadas de 17-7-07, Recursos 4367/2005 y 513/2006 y otras muchas, como la de 24-11-10,
Recurso 651/2010.
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econémica han de ser necesariamente liquidas, como se desprende del articulo 87.4 LJS que
exige que en conclusiones las partes determinen de manera liquida las cantidades que por
cualquier concepto incluyan en su posicién, pero como, ademas, ello ha de hacerse sin alterar
los puntos fundamentales y los motivos de pedir de la demanda, es claro que ya en la misma
debieron estar los elementos facticos que sustentaban la pretension de condena a una
cantidad concreta y una cuantia inicialmente solicitada, sin perjuicio de completarlos y
fundarlos y de que en conclusiones, y a la vista del resultado de la prueba, pueda ya fijarse la
que de forma definitiva se reclama.

Debe retenerse que la exigencia de liquidez se extiende también, como no podia ser
de otro modo, a la sentencia que, cuando condena al abono de una determinada cantidad, la
debe concretar, sin reservar la liquidacion para un momento posterior (art. 99 LJS).

Logicamente la determinacién concreta exige que las partes, como se ha dicho, hayan
alegado y suministrado, en el momento oportuno, los elementos facticos que permiten
determinar en concreto la cantidad a reconocer.

Hasta aqui este andlisis que, sin duda, puede completarse con otras muchas cuestiones
que surgen en estas reclamaciones en las que, como dije, esta en juego la proyeccion de
valores principales en nuestro sistema constitucional como la vida, la integridad y en general
la proteccion del trabajador inseparable del Estado Social de Derecho.







