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EXTRACTO

Las indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo a las queﬁl
tiene derecho el trabajador victima del mismo, son una materia que pro-
voca no pocos problemas legales y Jurisprudenciales, tanto desde el
punto de vista de 1a compatibilidad como de a determinacién de la cuan-
tia final. Estos problemas se acentian, si cabe mds, cuando fenemos que
tener en consideracién el recargo de prestaciones por incumplimiento de
las medidas de seguridad. Esta complejidad deviene no sélo de la deter-
minacién de su naturaleza sino también de su compatibilidad con otro
tipo de responsabilidades, Este trabajo intenta reflexionar sobre las cues-
tiones que se suscitan a partir de la postura del Tribunal Supremo ¢n este
dmbito y, apoydndose en ia misma, intenta aportar una reflexién inter-
pretativa de esta figura histérica de la Seguridad Social, no sélo desde 1a
perspectiva de su naturaleza, dunque sea inevitable su andiisis, sino, y
esto es lo importante, desde su compatibilidad e incidencia en Ia fijacidn
de la indemnizacién final que se debe establecer como reparacion total
del dafio suftido por el trabajador. Asf este estudio tiene como finalidad
arrojar alguna luz sobre la necesidad de abandonar posiciones ya supera-
das en la materia. Para ¢llo, partiendo y utilizando Ia importante
Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2000, donde se ana-
liza un supuesto de hecho frecuente y habitual cuando acaece Ui acci-
dente de trabajo, se realiza un examen de cada tipo de responsabilidad,
Su coexistencia con la figura del recargo de prestaciones y su incidencia
en la determinacion del quantum integro de la indemnizacidn. Para final-
Enente, sefialar lo que parece una interpretacién mds correcta en la ntili-

zacion de este instituto,

TEMAS LABORALES N¢ 63/2002. Pgs, 95-125



96 CARMEN CARRERG DOMINGUEZ

§NDICE

1. Introduccién

2. Antecedentes y planteamiento general del problema

3. Una conclusién que reabre una polémica: la naturaleza sancionadora
del recargo de prestaciones

4. Reparacion integra del dano, enriquecimiento injusto y recargo de
prestaciones

5. Las Prestaciones de Seguridad Social y las prestaciones complementa-
rias como parte de fa reparacion

6. El recargo de prestaciones como parte de la indemnnizacién por daios y perjui-
cios; La tesis del voto particular: unas observaciones imposibles de ignorar

7. Una propuesta alternativa a los problemas de compatibilidad del
recargo de prestaciones por incumplimiento de las medidas de seguridad
con otras responsahilidades empresariales

1. INTRODUCCION

La razén de ser de este estudio viene condicionada por la ya no tan reciente
Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2000 mediante la cual se pone
de relieve y ha supuesto, sin duda con una finalidad de tutelar al trabajador afecta-
do, el regreso a una posicion acerca de la naturaleza del recargo de prestaciones por
falta de medidas de seguridad caracterizada por la carencia de una definicion pre-
cisa y por la falta de independencia conceptual de este instituto juridico histdrico.
Sobre todo en lo que hace a su relacién con otros tipos de responsabilidades, en
principio cornpatibles, generadas por las mismas circunstancias de incumplimien-
to empresarial de la normativa de prevencion de riesgos laborales. Este retorno
conceptual supone el replanteamiento de un debate que parecia ya zanjado, o en
vias de serlo, y por esta razdn se justifica que, tomando como excusa Y premisa
“punto” de pastida esta Sentencia, se realice un andlisis a través del cual se pueda
determinar a quién puede imputarse esta responsabilidad; sin que, hasta el momen-
to, la cuestion haya avanzado nada en cuanto a lo que se refiere a Ja solucidn de la
polémica o a la acentuacion de las posiciones dispares. Pues bien, a partir de la
Sentencia se pondrdn de manifiesto los problemas juridicos mds relevantes que, en
relacién con este tema, se plantean comentando ordenadamente cada uno de ellos.
Por este motivo, y dado que es la sentencia el punto de partida, se ha optado por
adecuar la elaboracién de este articulo a |a estructura empleada por el Tribunal para
llevar a cabo su fundamentacién; de manera gue la estructura de este estudio se
sitiia préxima a la de un comentario de dicha Sentencia, sin serio, en la que, no obs-
tante se ird realizando una reflexion analitica de cada una de las cuestiones que se
ha ido planteando el Tribunal Supremo®.

' Fsta Sentencia ha sido posleﬁormenic confirmada por otras. Véase Sentencia del Tribunal
Supremo en casucién para fa unificacion de doctrina de 14 de febrero de 2001, rec. 130/2000.

Compatibilidud de responsabilidades y recarge de presiuciones

Como mero recordatorio, hay que sefialar que la norma en torno a la cual
se suscita la cuestidn y que es el fundamento central de la argumentacién del
Tribunal no es otra que el art. 123 de la Ley General de Seguridad Social
(L.GSS); el cual, como es sabido, establece el incremento, en un porcentaje
variable segidn el incumplimiento pero en todo caso entre un minimo de un 30
y un méxime de un 30 por 100, de Ia cuantia de todas las prestaciones econd-
micas quc lengan su causa en un accidente de trabujo o una enfermedad profe-
sional y que sean consecuencia de un incumplimiento grave de las medidas de
seguridad por parte de la empresa obligada, Evidentemente, este precepto dise-
fia el recargo de prestaciones con la clara finalidad de hacer gravitar sobre cl
empresario infractor un plus de responsabilidad, de forma que esta amenaza le
aliente a cumplir mds respetuosa y eficazmente con las normas de prevencidn
de riesgos. El recargo, por otra parte y reforzando esta funcién de garantia, se
configura como un instituto compatible e independiente de cualquier otro tipo
de responsabilidad que se pudiera generar por las mismas circunstancias. Una
compatibilidad que, ademds de venir establecida por el art. 123.3 de la misma
LGSS, se encuentra recogida en el art. 42.3 de la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales (LPRL), refiriendo esa compatibilidad incluso a las responsabilida-
des penales y administrativas. Sobre ambos preceptos gira la argumentacion de
la Sentencia de la que se parte. Sin embargo, hay que afiadir que dentro de esa
compatibilidad nos encontramos con la responsabilidad civil extracontractual
o aquiliana establecida por el art. 1902 del Cédigo Civil —compatibilidad con-
templada, sin lugar a dudas, en el art. 127 de la LGSS—y que junto con todas
las demds responsabilidades intenta alcanzar la reparacién {ntegra del dafio. De
hecho, la Sala de lo civil del Tribunal Supremo viene conociendo de este tipo
de responsabilidad argumentando su independencia con respecto a otras que
pudieran surgir por tal evento dafioso’.

2. ANTECEDENTES Y PLANTEAMIENTO GENERAL DEL PRO-
BLEMA

La Sentencia versa sobre un trabajador, sondista de la empresa HUNOSA,
que sufrié un accidente de trabajo que tuvo como consecuencia, tras un peri-
odo de incapacidad temporal, la amputacidn de su extremidad inferior dere-

* Véase en este sentido. eitre otras, Semtencius Jde la Sala 12 de 30 de noviembre de 1998 (Ar
8785} y de L0 de abril de 1999 (Ar. 2607). Sobre Ia polémica competencia de la jurisdiceion civil
para conncer sobre la responsabilidad derivada de nccidente de trabajo Mercader Uguina, J.
“Indemmizaciones derivadas del accidente de trabajo, Seguridad Social y derecho de diios™
Biblioteca de Temas de Segoridad Social, La Ley e Instituto de Seguridad Social Juan Luis Vives
de lu Universidad Carlos Il de Madrid, Madrid, 2001, pdgs. 197 y ss. ; Ojeda Avilés. A.
*Responsisbilidad Aquiliana versus recargo de prestaciones: el argumento implicito de la parado-
fa asimétrica”. Relaciones Laborales, 19/2000, pags. 23 y ss.
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cha. Una lesion que motivé la declaraci6n, por parte del Instituto Nacional de
Seguridad Social (INSS) de una incapacidad permanente total derivada de
accidente de trabajo, estimando igualmente ¢l INSS Ia existencia de una res-
ponsabilidad empresarial como consecuencia de Ja falta de medidas de segu-
ridad exigibles, disponiendo que las prestaciones de Seguridad Social que se
derivaran de dicho accidente se incrementaran, en aplicacién del art. 123 de
la 1.GSS, en un 50 por 100 a cargo exclusivo de la empresa responsable.
Discanforme la empresa con la imposicién del recargo de prestaciones, inter-
puso demanda ante el Orden Social de fa Jurisdiccidn, que tanto en la instan-
cia {mediante la Sentencia del Juzgado de lo Social nimero tres de Oviedo,
de 21 de febrero de 1997), como después en la resolucién del recurso por el
Tribunal Superior de Justicia de Asturias (Sentencia de 23 de enero de 1998),
fue desestimada, confirmando Ia imposicién del recargo en los términos
declarados por el INSS. E] capital-coste del recargo, consecuencia de su capi-
talizacién, ascendfa a mas de diecisicte millones de pesetas.

Ademds del derecho al recargo de las prestaciones, el trabajador acciden-
tado obtuvo el reconocimiento de otro tipo de compensaciones econémicas.
Entre las que cabe citar: en primer lugar, la que se fundamenta en Ia aplica-
cidn del acuerdo entre la empresa y el comité intercentros, el cual preveia una
indemnizacién de seis millones de pesetas a cargo de la empresa en ios casos
de declaracién de incapacidad permanente total derivada de accidente de tra-
bajo. El derecho a esta indemnizacién fue reconocido, pese a la oposicién de
la empresa, en una Sentencia del Juzgado de lo Social correspondiente (nime-
ro uno, de Oviedo, de fecha 20 de diciembre de 1996). Por otra patte, la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, en
Sentencia de 14 de mayo de 1999, reconocié al trabajador el derecho a una
indemnizacién por dafios ¥ perjuicios de mds de veintitin millones de pesetas,
incrementando la cuantfa de dicha indemnizacién ya que el Juzgado de lo
Social que conocio de esta reclamacién en la instancia (el mimero cuatro de
Oviedo, con Sentencia de fecha 27 de abril de 1998) habia fijado la cuantia de
cuatro millones de pesetas.

Paralelamente a las decisiones judiciales anteriormente citadas, se produ-
jo la apertura de un expediente administrativo sancionador por incumpli-
miento empresarial de la normativa de prevencion de riesgos laborales;
expediente que se cerrd con la imposicién a la empresa de la correspondiente
sancién administrativa. Esta decisién sancionadora piblica fue igualmente
recurrida por la empresa, encontrdndose, en el momento de dictarse la
Sentencia del Tribunal Supremo objeto de comentario, pendiente de resolu-
cién del recurso contencioso-administrativo interpuesto,

La discrepancia de la empresa se centraba en la cuantia de Ia indemniza-
¢ién por dafios y perjuicios, fijada por el Tribunal Superior de Justicia de
Asturias, como se ha dicho, en veintitin millones de pesetas. Razén por la cual
interpuso el recurso de casacién para la unificacién de docirina, presentando
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como contradictoria una Sentencia de la Sala de lo Social Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, de 14 de mayo de 1999, donde, en un supuesto
similar, de la indemnizacién por incumplimiento contractual fi jada y que el
trabajador habfa recibido, se sustrajo la cuantfa correspondiente a la capitali-
zaci6n del recargo de prestaciones. Es decir, la contradiccién denunciada con-
sistfa en que, en la Sentencia de contraste, se computaba la cueantia
capitalizada del recargo de prestaciones a efectos de la indemnizacién gene-
ral por dafios y perjuicios reconocida al trabajador, considerando la primera
como parte de la segunda y no como una indemnizacisn independiente, ade-
mds de plenamente compatible. Por otra parie, y esto es inlportante a efectos
argumentatives, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco (fto. jdco. quinto), se establecia que era irrelevante la separacién nomi-
nal entre responsabilidad contractual ¥ extracontractual, al tratarse en el fondo
de la misma responsabilidad y de un tipo de reparacion del dafio semejante,

Para la Sentencia del Pais Vasco, [o importante es que cualquier tipo de
responsabilidad que se genere y que tenga como finalidad reparar el dafio pro-
ducido, se deriva de un (nico ilicito laboral, independientemente de 1a natu-
raleza que éste. De manera que Io que importa es que haya un tnico titulo de
responsabilidad del que se deriva la obligacién de resarcimiento integral del
dafio producido una responsabilidad donde han de incluirse todas las com-
pensaciones econdmicas a que el trabajador pueda tener derecho como con-
secuencia de ese ilicito laboral. A partir de esta afirmacién de principio, esto
€5 que no se pueden acumular ni duplicar las responsabilidades econémicas
cuando ¢l dafio a indemnizar es (inico, la Sentencia del Tribunal Superior del
Pais Vasco, considera que, entre las compensaciones econdmicas computables
para hacer frente a la totalidad de! dafio, han de incluirse no sélo el recargo de
prestaciones si hubiera lugar a él; también las indemnizaciones recibidas
como mejora voluntaria por via de la negociacién colectiva o contrato de tra-
bajo y lo abonado voluntariamente por el empresario; y, por iltimo, también
la cuantia de las prestaciones de Seguridad Social otorgadas per causa del
accidente sufrido. Concluyendo tajantemente que lo contrario, esto es, permi-
tir una acumulacién o duplicidad de las reclamaciones “cuando el dafio a
indemnizar es Ginico”, serfa un “proceder contrario a! principio del enriqueci-
miento injusto”,

Pues bien, este es un supuesto de hecho de conocimiento reincidente para
nuestro Tribunal Supremo. Sin embargo, esta Sentencia, que en principio
tiene mds voluntad humanitaria que de provocar polémica con relacién a la
compatibilidad y naturaleza del recargo ha producido el efecto contrario. En
efecto, el Tribunal ha incitado el replanteamiento del asunto sobre el que gira
este articulo.

Asi, tras admitir a irdmite el recurso de casacion para la unificacisn de
doctrina, el Tribunal Supremo se plantea en la Sentencia que se utiliza para ¢l
andlisis, no tanto la naturaleza del Tecargo. aunque esta ¢s una cuestién que
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surge de forma indirecta, sino si el mismo es independiente de cualquier otra
responsabilidad econ6mica que consista en la indemnizacién por los daiios y
perjuicios ocasionados al trabajador; y, por tanfo, si para la determinacidn de
la cuantfa de dicha indemnizacion de dafios, cualquiera que sea su naturaleza,
se han de detraer o no las cantidades que 1a empresa infractora de las medidas
de seguridad haya de abonar en concepte de recargo de prestaciones. Una
cuestion que, inevitablemente, afectard a la posible detraccién de otros con-
ceptos econdmicos, como las prestaciones plblicas y las sociales comple-
menlarias privadas que el trabajador pueda recibir por la misma causa dltima,
De tal manera que se puede decir, a mi Juicio, que hay distintos mecanis-
mos de patrimonializacién de la reparacion, a saber, las prestacioncs de Segu-
ridad social gue se surgen como consecuenciz de una responsabilidad
empresarial tasada y limitada, cuyo fundamento estd en el principio de res-
ponsabilidad objetiva por la mera produccion del accidente; el recargo de pres-
taciones, mecanismo que responde al plus de responsabilidad que se cxige al
empresario, adiciondndolo a la prestacion dc seguridad social que se genera y
que va intimamenie unido a un ilicito administrativo que, 4 su vez, necesita de
un dafio efectivo en la persona del trabajador; otro tipo de prestaciones com-
plementarias —que no siempre existen— que se afiaden como un plus de repara-
¢ién o complemento de responsabilidad empresarial, a través de la negociacién
colectiva y, por dltimo, la posible responsabitidad civil por el dafio causado®,

' Hay que tener en cuenta que el derecho a la reparacion z la que tiene derecha ¢l trabajador como
vonsecuencia del accidente de trabajo nace como cumplimiento del principio de inmunidad
instaurade ya en la Ley de accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, En csta norma, el
cmipresarto debia indemnizar al accidentado por la preduccién de un perjuicio causado como con-
secuencia del accidente. No obstante, esta indemnizacién era objetiva y estaba tasada, de manera
que la posible exigencia de cualquier otro tipe de responsabilidad sélo era posible en tanto en
cuanto estuviera establecicla por la propia ley. Existia una incompatibilidad entre g respoisabil-
iad civil y la prevista en la Ley de 1900, En efecto, el principio de inmunidad empresarial ven-
dria a significar que el empresario debia feparar el dafio producide al trabajador en Ia forma cn
que Ia ey lo establecia y el recargo era el mecanismo de compensacion plena del dafio que no se
cubria totalmente a través de la indemnizacicn tasada. Consecuentemente, por un lado se evitaba
[a “doble indemnizacién™ para Ia victima Y por otro, el empresario respondia mds alld de Lo ind-
emnizacitn legal con otra mis especifica que surgia cuando incumplia negligentemente la nor-
mativa en accidentes de trabajo el empresario. La ruplura de este principio de inmunidad empieza
a producirse en 1932 con el Texto refundido de accidentes de trabajo, con la Ley de accidentes
de trabajo de 1956 y su reglamento aparece el TECArg0 mds cercano a su vertiente sancionadora y
ya claramente en ef nuevo sistema de seguridad soctul que se instaura en 1967, Esta ruptura se
materializa en nuestros dias en el art. 127 de la LGSS donde se compatibiliza presiaciones de
seguridad social con cualguier otro tipo de responsabilidad civil o penal, Véuse Desdentado
Bonete, A. y De I Puebla, A. * Las medidas complementarias de proteccin del accidente de tra-
bajo a través de la responsabilidad civil det empresario y del recargo de prestaciones™, En “Cien
Afios de Seguridad Social”, Fraternidad-Muprespa, Madrid, 2000, pigs. 640 y s5. Be los mismos
autores, “Lu responsabilidad de] empresario por los accidentes de trabajo y el recargo de presta-
ciones por infraccion de normas de seguridad. Algunas reflexiones sobre las ltimas aportaciones
de la furisprudencia”. "Tribunta Social, 125/2001, pégs. 13 y ss.
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A continuacion se ird analizando, con el soporte de la Sentencia, qué pro-
blemas ¢ inconvenientes surgen de estos mecanismos; su compatibilidad;
cémo el Tribunal Supremo da respuesta a estos interrogantes que surgen' vy,
por tltimo, qué opinién critica nos merece este posicionamiento doctrinal.

3. UNA CONCLUSION QUE REABRE UNA POLEMICA: LA NATU-
RALEZA SANCIONADORA DEL RECARGO DE PRESTACIONES

Como se ha dicho, el problema principal que se plantea en nuestra
Sentencia de apoyo, pero que es una constante en la jurisprudencia de la Sala
1V, consiste en discernir si la cuantia del recargo debe computarse en la suma
que constituye el integro indemnizatorio en que se materializa la reparacién
total de los dafios que se producen cuando tiene tugar un accidente de traba-
Jjo: o, si por el contrario, si el quantum a que pueda ascender el recargo es
compatible, y sobre todo, tndependiente de cualquicr otra responsabilidad
cmpresarial, sin tener en consideracién su naturaleza o que su finalidad sea o
no el resarcimiento de los dafios causados. No obstante, es inevitable que el
Tribunal Supremo, al resolver acerca de la independencia y de la compatibi-
lidad del recargo con esas otras prestaciones e indemnizaciones, siempre deba
entrar, siquiera brevemente, en la eterna discusion de la naturaleza del recar-
20 de prestaciones. En efecto, naturaleza Juridica y autonomia o compatibili-
dad van intimamente unidas ¥, en consecuencia, es imprescindible que este
anilisis, como la Sentencia sobre la que se apoya, vincule ambas cuestiones.

Pues bien, se comienza afirmando, lo que 0o puede criticarse, que para
solucionar esta cuestién es imprescindible partir de los preceptos legales apli-
cables al caso. Esto es, el art. 123.3 de 1a LGSS y el art, 42.3 de la LPRL, sefia-
ldndose que tanto uno como otro precepto declaran la absoluta independencia
del recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad y su compatibi-
lidad con cualesquiera otras responsabilidades que se deriven de la infraccién
cometida que incide directamente en el accidente de trabajo provocando sus
consecuencias dafiosas para el trabajador. En efecto, el punto de partida pare-
C¢ correcto en tanto que ambas regulaciones legales establecen el principio de
compatibilidad e independencia del recargo con otro tipo de reparaciones o res-
ponsabilidades. De tal manera que, sobre todo ex art, 42.3 LPRL, se declara la
compatibilidad, al imargen de las responsabilidades penales en la medida que
se cumpla el principio non bis in fdem, cuando esa responsabilidad coincide o
$€ superpone con la responsabilidad administrativa, entre: las tesponsabilida-
des administrativas que se deriven el incumplimiento de la norma de preven-
cidn; la indemnizacion (civil, contractual u ordinaria) de los dafios y perjuicios

" Nose puede obviar que la Sentencia de actubre de 2000 cuenta ¢on un voio particular suscrito
por siete de los magistrados de Iz Sala.
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* Fundamento Juridico segundo de 1a Sentencia de apoyo.

* Baste citar, a modo de ejemplo, las Sentencias del Tribunat Supremo de 8 de marzo de 1993 (A,
1.714); de 24 de Mayo de 1994 (Ar, 4288); 22 de septiembre de 1994 (Ar. 7170); de 27 de sep-
tiembre de 2000 (E| derecho-juﬁspmdencia, 2000/33427); e incluso de algiin Tribunal Superior
de Justicia, como dei de [a Comunidag Valenciana de 25 de mayo de 2000 (A, 8. 200071 793),

" Sobre el €oncepto y caracteristicas de las sanciones admmislrativas. Carrern Dominguez, ¢,
“El ré[g;'men Juridico sancionador en prevencién de riesgos laborales™, |5 Ley, Madrid, 2001,
pigs. 158 y ss,

———

Compatibilidad de responsabilidades y recargo de prestaciones 103

Es verdad que las sanciones administrativas son consecuencia de la reali-
zacion de una conducta ilicita caracterizada por e] incumpiimiento de la nor-
mativa establecida en el tema de que se trate; tambidn de prevencién de
riesgos, si es la cuestidn de la que hablamos. E| recargo es, también es cierto,

do. Conforme al art, l.1.e) del Real Decreto 130071995, de 21 de julio, es
competencia del Instituto Nacional de Seguridad Social: “declarar Ia respon-
sabilidad que proceda por falta de (...) medidas de seguridad e higicne en el
trabajo y, determinar el porcentaje en que, en sy caso, hayan de incrementar-
se las prestaciones econdmicas”, Este Fasgo, tipico de las sanciones adminis-
trativas, también concurre, por tanto, en el recargo, asimildndolo a una
sancién. Por dltimo, segiin el art. 123 de la LGSS es directamente el empre-
sario infractor el responsable, por lo que no es posible la transmisién de esa
responsabilidad, nj su aseguramiento; lo que acentiia su cardcter represivo al

dureza de la prohibicign s0lo puede asimilarse 2 [a prohibicién general del
aseguramiento frente a las sanciones administrativas®, Ademds, por no tratar-
5¢, en sentido propio, de una prestacion de la Seguridad Social, no regiria el
principio de automaticidad ni la responsabilidad subsidiaria del INSS, Dicho
de forma breve, ja finalidad reparadora cae 4 un segundo plano cuandg el

dafio econémico a Provocar en el patrimonio del empresario ya no es posible

por incumplimiento o insolvencia de €ste, sin que se articulen férmulas, pre-
vistas para las prestaciones sociales, de Barantia de Ia proteccién {ode la repa-
racién, podria decirse ).

Pero las sanciones administrativas consisten en deberes pecuniarios o en
la privacién de ciertos derechos. Como se ha repetido, la imposicién del recar-
go se traduce en el incremento, conforme al quantum establecido en la norma,
de las prestaciones de Seguridad Social, Es verdad que ese quantum, ademds

_
* Ojeda Aviles, A. “Responsabilidad aquiliana ..." op. cit., pdg. 36.
* En este sentido, Mercader Uguina, J, "lndemnizacinnes..."up. cit., pdg. 142
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de fijado por la ley entre un minimo y un mdximo, toma como referencia la
prestacion social piiblica cuya conexién con el dafio causado al trabajador es
solo indirecta; ademds de determinar el concreto porcentaje en razén de Ia
gravedad del incumplimiento y no tanto en la importancia del dafio generado.
Todo ello conducirfa asimismo a la naturaleza sancionadora del recarga. Sin
embargo, el que su cuantia se establezca mediante el incremento de la presta-
¢ion piblica debida al trabajador no deja de distorsionar este panorama, intro-
duciendo ciertas y razonables dudas.

Tales serfan, en primer lugar, el que la cuantia del recargo se fije en razén
de Jas prestaciones, lo pone en conexién con el dafio causado ya que, aungue
de forma indirecta como se ha dicho, las prestaciones se establecen en razdn,
entre otras circunstancias, del dafio generado al trabajador (distintos grados
de incapacidad permanente, distinta duracién si se trata de una incapacidad
temporal, distinta cuantfa inicial de la prestacién si se ha ocasionado una
muerte y distintos y plurales beneficiarios). Incluso la atencién a la gravedad
del incumplimicnto es una manera de conectar el recargo con ¢l dafio causa-
do ya que csu gravedad se determinard, posiblemente, tenicado en cuenta,
ademds de otrox fuclores, las consecucncias de tal incumplimicnto cn térmi-
nos de dafios al babajador. Por otra parte, ¢l beneficiario directo de esa hipo-
lética sancién es el trabajador afectado. Lo que, de ser una sancidn,
constituiria una singularidad notable ya que fa represion de un incumpli-
miento (la sancidn administrativa) se consuma en [a pena econdmica misma
y su ingreso en el erario pablice; que el trabajador reciba esa prestacidn
incrementada es un privilegio para este Gltimo o bien, una manifestacién de
la intencidn reparadora del recargo, donde es Iégico el que el trabajador sea
cl beneficiario, Por Gltime, la funcién indemnizatoria se pone de manifiesio
(y, en sentido contrario, la ausencia o debilitacion de lu sancionadora) en el
hecho de que, no generdndose ningtin derecho a prestaciones de la Seguridad
Social (porque no se den ias circunstancias que se califican como contingen-
cias protegidas), no hay recargo y, en consecuencia, no habrfa esta sancidn,
De manera que la funcién sancionadora publica que el recargo vendria a
materializar no depende de 14 gravedad de la infraccién {(que puede serlo y
mucho) sino de que esa infraccién haya generado un daio (actualizado una
contingencia de la Seguridad Social, podria decirse) y que ese dafio haya
generado o causada, a su vez, una prestacidn, El protagonismao del dafio es
indudable, desplazando el hecho de la infraccién a un lugar mds secundario.
Por tanto, el incumplimiento es necesario, pero lo importante es el dafio pro-
ducido y la relaci6n causal entre ambos,

Por otra parte, [a sancién administrativa es incompatible con la responsa-
bilidad penal que se declare por los mismos comportamientos en esta via
jurisdiccional. Esta incompatibilidad es debida a la aplicacidén del principio
“non bis in idem” que supone que nadie puede ser condenado dos veces por
la misma conducta ilicita, siendo presupuesto necesario para que se dé esta
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incompatibilidad que recaiga sobre el mismo sujeto, con identidad de hechos
y fundamento. Sin embargo, como se recuerda ¢xpresaments en la Sentencia
que se estd utilizando, los arts. 123 de la LGSS, 42.3 de la LPRL y 27 del RD
928/1998, declaran el recargo de prestaciones compatible con cualquier otra
clase de responsabilidad, y concretamente con la penal, Y, salvo inconstitu-
cionalidad de tales preceptos, éste es un rasgo (aun diferenciado del de la
independencia respecto de otras responsabilidades) que, sin duda, aleja el
recargo de fa nocién de sancidén administrativa. No obstante, debemos sefia-
lar, como por otra parte también hace 1a jurisprudencia que el fundamento de
la sancion administrativa y del recargo son diferentes, por lo gue no se vulne-
raria el principio sefialado®, Se volverd sobre esta Cuestion mds adelante,

4. REPARACION INTEGRA DEL DANO, ENRIQUECIMIENTO
INJUSTO Y RECARGO DE PRESTACIONES

Negando su propio punto de partida. una vez que ci Tribunal ha estableci-
do la naturaleza sancionadora del recargo, sc vuelve sobre la cuestion que,
como se dijo al inicio, constituia el micleo de lo suscitado por el recurso, esto
es, lo referente a Iy compensacion rotal del dafia. con el limite de itna repara-
cidn que, siendo integra, no suponga una forma de eariguecimiento injusto,
Para clio, Ia jurisprudencia® intenta establecer los referentes entre los que
debe moverse el derecho de restitucidn, utilizando los argumentos de la sen-
tencia recurrida, en concreto Ia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias.

Entre éstos hay que resaltar los siguientes. En primer lugar, que todo aquel
que causa un dafio en el dmbito laboral debe hacerse cargo de las indemniza-
ciones que reparen o compensen plenamerite de forma “adecuada, proporcio-
nada y suficiente™ todos esos dafios ¥ perjuicios (incluyendo el dafo
emergente, el lucro cesante, y los dafios materizles y morales que sufre el tra-
bajador en su esfera familiar, laboral, personal y social). En segundo lugar,
que ha de haber una conexién entre la indemnizacién civil y otras posibles
reparaciones de naturaleza laboral debido a su semejante finalidad, por Jo que
todas han de tenerse en consideracion a efectos de la reparacién perseguida.
En tercer lugar, que aun cuando la responsabilidad civil debe ser compatible
con la que se puede derivar del contrato de trabajo, tarnbién es cierto, que no
se puede permitir la duplicidad de indemnizaciones que intenten reparar ¢l
mismo perjuicio; compatibilidad no es, en este caso, independencia. En cuar-
to lugar, que existicndo una pluralidad de posibilidades para obtener ta repit-
racion, es preciso iener en cuenta que se trata del mismo y iinico dafio y que,

“ Sobre este significado de este principio, Carrero Dominguez, C. “ El régimen juridico...”, Op.
vit., pdgs. 320 y ss.
" Fundamento juridico tercero de Ja Sentencia de octubre de 2000.
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por ¢llo, se debe computar en el quantum fategro todas las cantidades que
reciba el trabajador en concepto de reparacién de aquél. En quinto lugar como
lo que se pretende es una proporcionalidad plena entre dafio ¥ reparacion, se
debe dejar a un lado el recargo de prestaciones, por su naturaleza sanciona-
dora (volviendo el Tribunal a apoyarse en la naturaleza del recargo para ir
ajustando la delimitacion del quantum integro de la reparacion), y percibir
todas las indemnizaciones necesarias para conseguir ese objetivo, siempre
con el limite racional de una compensacién plena que no supere el integro del
dafio y no incurra en un enriquecimiento injusto por excesivo. Por Gltimo, que
hay que computar todas las prestaciones que recibe el accidentado por la
misma causa final, incluso las que se otorgan conforme a la normativa pro-
tectora de Seguridad Social, en calidad de prestaciones sociales publicas*,

A partir de estas afirmaciones, se vuelve, una vez mds, a la naturaleza del
recargo para diferenciarlo del concepto de indemnizacién”. De este modo, s¢
intenta determinar cudles son las cantidades, o responsabilidades econdmicas,
a tener en cuenta a la hora de determinar el integro de reparacién. Se parie de
que el recargo de prestaciones es un instituto de Seguridad Social especifico
y singular que no puede ser subsumido en el concepto de indemnizacion.

Parece que la razén esencial que justifica esta exclusién del recargo radi-
ca en su propia finalidad, es decir, la de prevencién general de que no se¢ pro-
duzcan accidentes; si no fuera asi, el recargo deberia de sustraerse del total de
la indemnizacidn, lo que impedirfa el cumplimiento de esta su finalidad esen-
cial en la medida en que no se veria particularmente gravado el empresario
infractor (por cuanto su responsabilidad econémica estaria determinada por el
dafio causado y no por la entidad de su comportamiento). Se trata de una
modalidad coercitiva que incentiva a un futuro empresario infractor a plante-
arse si le compensa el incumplimiento de la norma preventiva ya que, al fin y
al cabo, al no incluirse el recargo dentro del concepto de indemnizacién, no
va & ser menos gravoso dicho incumplimiento, sino todo lo contrario al tener
que sumar a la reparacién del dafio la cuantia del recargo. Se tratarfa, en con-
secuencia, de un plus de responsabilidad empresarial respecto de la que ia
opcion del legistador, que podria haber sido otra, es la de hacer beneficiario
de la misma no tanto a la Administracién sino al propio accidentado o sus cau-
sahabientes. En todo caso, lo importante para el recargo no es la reparacidn de
un dnico dafio sino la gravedad de la infraccién que es sustancialmente inde-
pendiente del perjuicio causado,

" De esta opinin Desdentado Bonete A. ¥ De la Puebla Pinilla, A, “Las medias complementarias
de proteccion...”. Op. cit., pig. 645,
" Fundamentos juridicos cuario y quinto.
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Ciertamente, no es posible negar la correccidn de estos argumentos que se
plantean cuando se refiere al principio de reparacién integra del dafio y a Ia
necesidad de cémputo de cuantas indemnizaciones se perciban por esta causa
¥y con esta finalidad, Donde esa argumentacién es mds débil y criticable es
cuando, por una parte, intenta excluir el recargo de la nocién indemnizatoria,
lo que se consigue a duras penas y no sin coniradicciones, como ahora se
apuntardn; cuando, por otra, lleva el recargo al dmbito sancionador, lo que es
igualmente dudoso y algo se ha dicho ya al respecto; y cuando, en fin, hace
recuento de las prestaciones e indemnizaciones econémicas que si han de
computarse, incluye las prestaciones piiblicas de Seguridad Social, Aunque el
objetivo sea loable, la intencién de declarar fa autonomia del recargo de pres-
taciones acercdndolo al concepto de pena no se materializa en una argumen-
tacion suficientemente convincente porque, para llegar a esa misma
conclusién excluyente, debiera haber diferenciado micjor desde la propia esen-
cia del recargo, entre éste y la indemnizacién,

De hecho, se pone de manifiesto que el recargo de prestaciones no con-
templa los hechos desde la misma perspectiva que la sancién administrativa
Ya que crea una relacidn indemnizatoria entre empresario infractor y trabaja-
dor perjudicado, mientras que la sancién responde a un poder del Estado; lo
que permite decir que no se vulnera el non bis in idem. Al final, parece como
si se pretendiera, sin conseguirlo plenamente, crear una especie de tercer
género, a medias entre la indemnizacion de dafios ¥ la sancidn, donde incluir
el recargo de prestaciones, permitiendo su exclusién de la primera y su acu-
mulacién por independencia a las demds indemnizaciones; y evitando la
imputacién de volnerar el principio del non bis in idem, al atribuir al recargo
algo mds y diferente que su pura naturaleza sancionadora, mezclando de
nuevo las ideas de compatibilidad, determinacién de la cuantia de reparacion,
integridad de la misma, independencia y naturaleza del recargo. Como si, por
dectrlo algo paraddjicamente, el recargo no fuera indemnizacién por ser san-
cién, y no fuera sancidn por su finalidad indemnizatoria. En todo caso, cuan-
do compatibilizamos recargo e indemnizacién es cuando aquél manifiesta su
cardcter sancionador.

En efecto, es dificil entender cédme se parte de un concepio sancionador
del recargo de prestaciones para luego acabar diciendo que su funcién es la de
crear una relacién indemnizatoria. La mezcla de todos estos institutos Juridi-
cos hace que se tenga la impresién que el Tribunal, para justificar la compati-
bilidad del recargo con las sanciones administrativas, estd conceptuando al
recargo como una indemnizacién; una afirmacién que se matiza al entender
que el recargo no es una indemnizacién en sentido propio, expresiva de una
relacién de reparacion entre particulares, ya que interviene la Administracién
puiblica. Pues bien, si se califica al recargo como indemnizacién para declarar
su compatibilidad con la sancion administrativa, se contradice inmediatamen-
te en tanto que vielve a sefialar su cardcter coercitivo para permitir su inde-
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pendencia respecto de las demds indemnizaciones. Quizis hubiera sido nece-
sario un andlisis mas centrado en si el recargo, como plus que se une a la pres-
tacion de la Seguridad Social, tiene los rasgos de una indemnizacién o no.

En este orden de cosas resulta que la indemnizacién tiene Un rasgo esen-
cialmente reparador, es decir, compensa el dafio sufrido por el trabajador o las
consecuencias del accidente de trabajo o enfermedad profesional, que no se
hubieran producido si se hubiera cumplido con la normativa vigente en la
materia. En este sentido, el recargo también intenta COITIPEnsar, aungue sea
parcialmente, las consecuencias del accidente incrementando la prestacién
econdmica de la Seguridad Social. Parece que se trata, pues, de un régimen
indemnizatorio prestacional. El tnico inconveniente para este criteric es que
este aumento no estd, al menos no directamente, relacionado con el dafio sino
con la gravedad de la infraccidn, ex art. 123 LGSS Yy, seguramente, esto hace
que se abandone la idea de entender 1a compatibilidad el recargo con base en
su posible naturaleza indemnizatoria. Por aftadidura, su consideracién como
indemnizacidn justificarfa su reduccién del quantum reparador integro al que
pudiera tener derecho el trabajador; y esto es precisamente [o que se trata de
evitar en la Sentencia.

Asi las cosas, no queda otra alternativa que entenider que ¢l recargo es una
figura hibrida"; Es decir, una sancién con componentes indemnizatorios o,
dicho de otro modo, una suerte de “indemnizacién punitiva”, lo que saivaria
todas Ias cuestiones o controversias que surgen al lener que entenderlo. obli-
guda y binariamente, como sancién o como indemnizacion. Como se ha apun-
tado, es ésta la postura que parece adoptar el Tribunal Supremo. al intenla
cludir todos los inconvenientes que surgen de la calificacion del recargo como
sancién referidos, entre otros, al cumplimiento del non bis in idem, la prohi-
bicién del aseguramiento, que el Gltimo beneficiario del recarge, cuando no
hay olros, sea el Estado, o que sea el orden Jurisdiccional social el competen-
te para conocer de su reconocimiento, etc. También se eluden los problemas
que se suscitan de la calificacion del recargo como indemnizacion ai enten-
derlo como una especie de “sancién civil” independiente y auténoma que
cumple una doble finalidad (por un lado, la responsabilidad del empresario v,
por otro, la compensacién de Ia victima), obliga a que no haya de restarse
necesariamente del total de la reparacion porgue se est4 calificando, a la vez,
la gravedad de la infraccién y la incidencia en la esfera personal, laboral,
familiar del trabajador. A los efectos de la resolucidn recurrida, el Tribunal

* Posicién apoyada por parte de la doctrina como forma de eludir todos lo problemas jurfdicos
que se estan poniendo de manifiesto, Menereo Pérez, J.L. “El recargo de prestaciones por el
incumplimiento de las medidas de seguridad e higiene en ¢l irabajo”. Civitas, Madrid, 1992, pég.
89; Femndndez Ramirez, M. “El empresario como sujeto responsable en el recargo de presta-
ciones: una perspectiva jurisprudencial®. Temas Laborales, 34/1995, pdgs. 87 ¥ §8.
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Supremo termina fallando, de manera consecuente, en el sentido de que la
tesis sustentada por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias es la Jjuridica-
mente correcta; de tal manera que el recargo en ningiin caso debe de restarse
del quantum integro que repara todos los dafios sufridos por el trabajador vy,
por tanto, debe considerdrsele como un instituto independiente y compatible
con cualquier otro tipo de responsabilidades que se pudieran derivar del acci-
dente de trabajo sufrido.

En definitiva, si se entiende el recargo como una figura de naturaleza
mixia que no impide su acumulacién a la indemnizacién de dafios y perjuicios
que recibe el trabajador —casi siempre en via jurisdiccional civil mediante el
ejercicio de la accién de responsabilidad civil extracontractual-, se puede
estar produciendo, como algin autor sefiala, una sobreindemnizacién que
conlieva la ruptura del principio de integridad patrimonial y la posibilidad de
pasar la frontera del enriquecimiento injusto®,

5. LAS PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL Y LAS PRESTACIO-
NES COMPLEMENTARIAS COMO PARTE DE LA REPARACION

No obstante, aquf no acaban los problemas de la compalibilidad del recar-
£0 con otro tipo de responsabilidades. Si leemos In Sentencia de contraste del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, esta parte de que [a reparacidn
tolal y plena del petjuicio causado por el accidente de trabajo se alcanza con
todas lits cantidades que reciba el trabajador, independientemente de su natu-
raleza, Consecucntemente, el dafio reparar nace de un tinico tituloe de res-
ponsabilidad, e! “ilicito laboral”. no pudiendo diferenciarse entre
responsabilidad contractual o extracontractual propia del ilicito civil. A estos
efectos. una vez cometido el ilicito laboral del que pueden surgir responsabi-
lidades por dafios y perjuicios, sc deben computar todas a efectos de la repa-
racién total. Formando parte del quantum integro tanto las indemnizaciones
que se establezca por negociacién colectiva, cualquier otra que se derive del
contrato de trabajo a cargo del empresario, ¥. esto es lo mds importante, tam-
bién Jas prestaciones de Seguridad Social derivadas de accidente de trabajo y
que “sufragan integramente a través de las primas que van a cargo exclusivo
del empresario”, afiadiéndose el recargo de prestaciones, si es que cl trabaja-
dor tuviera derecho a €1,

De esta manera, al ser ¢l dafio dnico no puede darse duplicidad de recla-
ntaciones sin vulnerar el principio de enriquecimiento injusto, Esta tesis tota-
lizadora puede calificarse como discutible, al menos en lo que hace a los
conceptos que se suman al fin de lograr la reparacidn plena del dafio sufrido

* En este sentido, Mercader Uguina, J, “Indemnizacianes...”. Op. cit,, pigs. 157 v 158.
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por la victima. Porque, por ejempio, es desde todo punto rechazable que se
compute dentro del quantum el total de la prestacién que recibe el trabajador
por la contingencia de accidente de trabajo, ya que una prestacién de
Seguridad Social no es una indemnizacién que repare un dafic —en todo caso
no es su funcién principal- sino que, en este tema, dando cumplimiento al
mandato constitucional del art. 41, de que todos tienen derecho a la Seguridad
Social, se procede a la sustitucién de rentas porque existe causa que incapaci-
ta laboraimente al trabajador, estamos ante una proteccidn de una situacién de
necesidad. Si éste no puede prestar sus servicios a causa de dicho accidente
debe, independientemente de quien sostenga dicha prestacién pulblica, obte-
ner del Estado las rentas sustitutivas suficientes porque no puede procurirse-
las personalmente. Esta s es la funcidn principal de la prestacién en un
sistema puiblico de Seguridad Social como el nuestro,

Es obvio que no se puede olvidar que el sustrato de [a prestacién de segu-
ridad social correspondiente y derivada de un accidente de trabajo lo susten-
ta el empresario a través del pago de una prima en concepto de cotizacién que
responde, no al grado de cumplimiento de las normas de seguridad y salud
laboral, no al grado de siniestralidad de la empresa, ¢ al grado de diligencia
del empresario al vigilar a sus trabajadores y la forma de prestar los servicios,
$iN0 a una cuota fija establecida por los riesgos y siniestralidad existentes en
el sector de la actividad al que pertenece. Es de todo punto criticable que no
se articulen otros instrumentos de determinacién de la cuota que no sea el
anteriormente sefialado, ya que si se hiciera de otro modo se incentivaria esa
prevencion general del cumplimiento de la normativa en prevencion de ries-
gos laborales que harfa, en la mayorfa de los casos, innecesaria la existencia
del recargo de prestaciones", Se quiera o no negar, y basdndonos en lo que ya
se ha dicho en cuanto a la funcionalidad de las prestaciones de Seguridad
Social como sustitutivas de las rentas de quien no puede procurirselas, se
puede sefialar que aunque sea el empresario (sin olvidar al trabajador) el que
cotice por las contingencias profesionales, es cierto que existen dificultades
para afirmar que no se estd socializando la responsabilidad". O dicho de otro
modo, se produce, aiin imperfectamente, un desplazamiento de la responsabi-
lidad hacia la Seguridad Social, todo esto sin olvidar que Ia prestacién no
cubre, desde este punto de vista, suficientemente la totalidad del darsio produ-
cido sino una parte, la establecida por la prestacion legal correspondiente al

" Desdentado Bonete, A. y Nogueira Gustavino, M. “Las transformaciones del accidenie de tra-
bajo entre [a Ley y la Jurisprudencia {1900-2000): Revision critica y propuesia de reforma”.
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 24/2000, pigs. 62 y 63,

Y En sentido contrario, Desdentado Bonete, A, y De la Puebla Bonilla, A, “La responsabilidad del
empresario...”. Op. ¢ii., pag. 18,
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grado de dafo producide™, Incidiendo atn mds en la postura gue se mantiene,
¥ & sensu contrario de lo mantenido por parte de la jurisdiccion social y de la
doctrina laboral, al actual sisterna prestacional no se le puede seguir aplican-
do la filosoffa de la Ley de 1900, es decir, las indemnizaciones que se esta-
blecieron tasadamente en aquélla, en orden a paliar parcialmente lag
consecuencias de una accidente de trabajo, tenian un espiritu totalmente repa-
rador que no es equiparable a la funcionalidad de las prestaciones actuales
derivadas de una contingencia profesional'.

Por mucho que se quiera fundamentar que la responsabilidad empresarial
por accidente de trabajo se ha asegurado obligatoriamente a través del siste-
ma de seguridad social®, esto no es del todo cierto en términos absolutos. La
Seguridad social no alcanza a reparar totalmente el dafio producido por el
accidente de trabajo, por lo que cabria la posibilidad de que la victima se
pudiera resarcir de su perjuicio de forma completa a través de una posible
indemnizacién por dafios Y perjuicios®, Ademds, este desplazamiento de la
responsabilidad y, por ende, socializacién de lu misma, hacia el sistema puibli-
co de Seguridad Social queda “patente o latente™ si se hace un pequedio reco-
rrido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo; se estd haciendo referencia,
Concretamente, a los casos en los que cuando conoce de la imputacién de Ia
responsabilidad empresarial en orden a Jas prestaciones, en concreto, cuando
existen descubiertos en la cotizacién ¥ se produce un accidente de trabajo. Es
clara para esta jurisprudencia la responsabilidad subsidiaria del INSS a ta)
efecto cuando se declara Ia insolvencia empresarial para hacer frenie a este
incumplimiento® y siempre que esos descubiertos se hayan producido por la
voluntad rupturista y deliberada del empresario que incumple intencionada-
mente su obligacién de cotizar provocando una vulneracién de los derechos
del trabajador. A su vez esto provoca que se reclame las cantidades corres-
pondientes por descubierto e incluso qQue el empresario pueda ser objeto de
sancion administrativa. Una de las criticas que se realizan a esta interpretacion

i% . - pe ‘ . o .

En este sentido, Ojeda Avilés, A. Responsabitidad aguiliana .,." op. cit., pdg. 34. Este autor
seftala acertadamente que “la LGSS impone unos limites muy cicateros en la cuamtia”, por
supuesto muche menores que fos que se obtendrdn a través de la accién civil de dafios y perjuicios

reparacion tota] del dario, la culpa,, el dafio en i, el lucro cesante etc,

" Cruz Villalon, J. y Jover Ramfrez, C. “La responsabilidad de seguridad social en materia de
seguridad y salud laboral en el trabajo”. Temas Laborales, 5071999, pégs. 266 v ss.

* Desdentado Bonete, A. ¥ De ia Puebla Pinilla, A, “La responsabilidad empresarial. .., Op. cit,,
pdg. [8.

* Mercader Uguina, I, “Indemnizaciones..,”. Op. cit., pags. 185 y ss.

* Baste citar a modo de ejemplo, Sentencias dei Tribunal Supremo en unificacion de doctring de
1 de febrero de 2000, rec. 694/1999; de 4 de diciembre de 2000, rec.3903/1999: de21 de marzo
de 2001, rec.2187/2000 y de 24 de marzo de 2001, rec 794/2000.
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s¢ encuentra en la importante sentencia de | de febrero del 2000, en su voto
particular, donde se sefiala que se estarfa vulnerando el principio de propor-
cionalidad con relacién al descubierto y su incidencia en la prestacién yelnon
bis in idem si hacemos recaer en el empresario una doble penalizacién, a
saber, pago de cuotas y sancién por el ilicito administrativo® No obstante, esta
materia no es objeto de nuestro estudio®, pero si nos ayuda a apoyar la tesis
de la socializacidn de la responsabilidad,

En conclusién, la problemdtica relativa la prestacién de Seguridad Social
por accidente de trabajo debe entenderse como parte o no de la indemnizacién
que debe recibir la victima en concepio de reparacién del dafio producido,
sobre todo, desde el posible desplazamiento de Ia responsabilidad, presenta
dificultades insalvables en apoyo de esta postura. Desde esta afirmacicn,
parece mds correcto entender que responde la funcién principal que se deriva
de la propia Constitucién, es decir, como renta sustitutiva en una situacién de
necesidad de quien no pude procurarse unos ingresos a través de su actividad
laboral, y no lo hace a consecuencia de un accidente de trabajo®.

En otro orden de cosas, la Sentencia suscita el problema de si las presta-
ciones complementarias establecidas a través de la negociaci6n colectiva que
recibe el trabajador victima de un accidente de trabajo, deben computarse o
no dentro del quantum integro de la reparacién. En este punto, cabria sefialar
dos posibilidades. La primera que ese plus de negociacion se configure como
un complemento de responsabilidad por accidente de trahajo concertado con-
forme a lo pactado en convenio colectivo que va unido a fa produccion de un
accidente y que se materialice, por ejemplo, en un contrato de SEEUID por Fes-
ponsabilidad civil empresarial. O bien que se trata de un complemento, que
no en una sustitucion, de prestacién pablica para quien sufra un accidente de
trabajo. En el primer caso, se debe interpretar que efectivamente se computa
# cfectos de la indemnizacion total que deba recibir el accidentado cn con-
cepto de reparacién, ya que lo que el empresario hace es cubrir su responsi-

# Ver el inleresante comentario de la Sentencia que realiza Sempere Navarro, A.V. * La respons-
abilidad empresarial en contingencias profesionales tras la STS de | de febrero de 2000™,
Aranzadi Social, 4/2000.

* Camps Ruiz, L. M. “Prestaciones y responsabilidades de la Seguridad Social” en AAVY,
“Seguridad Social Practica”, Tirant Lo Bianch, Valencia, 2000, plgs. 512 y ss.

* En este sentido, Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer, M. “Seguridad Social. riesgo profesional v
accidente de trabujo”. Relaciones Laborales, 1/2000, Editorial. Este autor de forma muy daeerta-
da sefiala que: “El sistema de responsabitidad del empresario, responde a una concepeién de la
proteccion social incompatibie con nuestrz CE, a cuya luz se impone la superacion de la doctri-
a de laresponsabilidad del empresario por riesgo profesional” ... “El derecho a las preslaciones
del accidentado es subjetivo, exterior y ajeno a la dindmica del contrato de tiabajo... La pro-
teccidn del uccidente de trabajo persigue Ia cobertura de una situacién de necesidad legalmente
tipificada al margen de cualquier responsabilidad objetiva™.
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bilidad civil a través del compromiso negociado de suscribir un seguro de res-
ponsabilidad. No ocurre lo mismo en el otro supuesto por el que el empresa-
110 no estd asegurando la eveniualidad de que sea responsable de una
indemnizacién civil por la actualizacin de un accidente, sino que a lo que se
compromete es al pago, adicional e independiente de su responsabilidad civil,
de una cantidad por el mero heche de haber causado derecho a una prestacién
de seguridad social el trabajador accidentado. Es una mejora de prestaciones
sin mds™, o mejor dicho, se trata en definitiva del compromiso de una pensién
que, en tanto que producida, genera el derecho a ser complementada con la
férmula de previsién voluntariamente adoptada, De manera que al no ser un
plus a la responsabilidad que ha ocasionado el accidente de trabajo no puede
ser tratada como tal; por el contrario, su condicién de ser complemento de una
prestacidn de Seguridad Social hace que este tipo de complementos deba reci-
bir en este casos un tratamiento semejante al sefialado para las citadas presta-
ciones: un compromiso por pensiones no un plus de responsabilidad.

6. EL RECARGO DE PRESTACIONES COMO PARTE DE LA
INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS; 1.A TESIS DEL
VOTO PARTICULAR: UNAS OBSERVACIONES IMPOSIBLES DE
IGNORAR

La Sentencia que se utiliza como apoyo a este estudio, ha sido objeto de
un Voto Particular suscrito por siete magistrados que, por lo importante de su
contenido ¢, independientemente de la opinién que pueda merecer, es impres-
cindible tener en cuenta en nuestro andlisis..

El punto de partida es la consideracién del recargo de prestaciones como
una parte de la indemnizacién: lo que se justifica porgue Ia finalidad de cste
instituio es la de compensar el dafio producido por su responsable o, dicho de
otro modo, porque 1o es mids que una reparacion, seguramente parcial, del
perjuicio causado por a la victima del accidente. Esta afirmacion se basa en
una Senlencia de 2 de febrero de 1998 donde el propio Tribunal Supremo
eniendid que la naturaleza del recargo era la de una indemnizacisn que debia
restarse de la indemnizacién total por daiios derivados del accidente. La razén
final para este argumento se concreta en que, si no fuera ésa la calificacion del
recargo, se estaria infiriendo un sacrifico adicional al responsable del acci-
dente (provocando un enriquecimiento injusto del perjudicado) que sélo
podria afianzarse si se entendiera como sancidn, ¥a que entonces se estaria en
el plano de la represién de la conducta incumplidora y no en el de Ia repara-
cion de sus consecuencias injustas. Esta afirmacion, no obstante, no se argu-

* Ver Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1998, rec. 12471997,
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menta de forma suficiente, ya que el Voto Particular la considera sin mds un
criterio habitual de ia Sala, Aqui hay que sefialar que, como la doctrina del
Tribuna Supremo en este asunto nunca ha sido undnime, tanto la Sentencia
como el Voto Particular como en dltima instancia la doctrina laboralista,
encuentran suficientes razones y referencias Jurisprudenciales para argumen-
tar una postura y la contraria. Basta recordar a estos efectos las Sentencias que
han sostenido, bien es verdad que de forma indirecta y no particularmente
tajante, la naturaleza sancionadora del recargo de prestaciones.

Continuando su linea argumental, si bien no pone en duda la finalidad pre-
ventiva que el recargo puede cumplir, no considera, sin embargo, que ésa sea
la finalidad que lo identifica y hace caracteristico; para este posicionamiento,
en cambio, es la funcién reparadora o indemnizatoriz la relevante y la gue, al
fin, lo caracteriza de forma predominante, Desde la perspectiva contraria, se
sostiene que si fuera mds importante su naturaleza preventiva y, en conse-
cuencia, el recargo no debiera deducirse del integro de la indemnizacidn a
percibir, se trataria de una sancién mds que se inflige al responsable del
incumplimiento, lo que supondria una vulneracién del principio non bis in
fdem, ya que irremediablemente también se habrd impuesto a aquél una san-
cién administrativa. El Voto Particular llega a afirmar, tajantemente, que
“todo lo gue excede de la reparacién es sancién punitiva”, independiente-
mente de quién sea el destinatario o beneficiario de la misma y que, de no ser
asi, se vendria a estar ante una doble sancion por el mismo comportamiento
susceptible de reproche de inconstitucionalidad. Pese a todo, la argumenta-
cidn ofrecida por el Voto Particular no acaba de Ser convincente en tanto que
la posicidn que se mantiene por el voto mayoritario de la Sala es la de Ia natu-
raleza hibrida del recargo como una sancién indemnizatoria. Lo que no lesio-
naria el principio de non bis in idem en tanto que, como sancidn, puede
acompariar a la principal que seria la muita pecuniaria y, como indemnizacién
s¢ estarfa reparando s6lo parcialmente el dafio producido. Por otra parte, se
recurre a la naturaleza indemnizatoria del recargo para justificar su compati-
bilidad y afianzar su cardcter independiente de cualquier otro tipo de respon-
sabilidad; cosa que puede Que no sea necesario porque precisamente |a
“independencia”, de ia que habla el art. 123 de [a LGSS, obliga a 1a no com-
paracién ni a la conjuncién de ambas figuras juridicas,

No obstante, aceptando que no se discute fa compatibilidad dei recargo
con otro tipo de reparaciones o indemnizaciones, lo que se plantea es si la
cuantia de éstas tienen que tenerlo en cuenta, en la medida que proceda, para
evitar que la suma total sea excesiva, por superar el Ifmite del dafio, constitu-
yendo una expresién de enriguecimiento injusto del que sufri el dafio. Asf se
considera que si es el recargo una indemnizacién se elude cualquier probiema
de compatibilidad y, en ninguin caso, se elimina la diferencia de trato que debe
existir cuando el accidente se ha producido con vulneracién e infraccién de
las normas de prevencién de riesgos laborales, ya que sélo en este segundo
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caso surge al derecho al recargo mientras que en el oiro tan sélo habra dere-
cho a las prestaciones de Ia Seguridad Social. Esta consideracién, que parece
correcia, puede justificarse en el art, 42.3 LPRL, el cual confiere al recargo, y
asi se menciona expresamente en el Yoto Particular, la naturaleza indemniza-
toria. Esto es asi, no sélo porque literalmente el precepto lo disponga al esta-
blecer la compatibilidad de otras responsabilidades con las “indemnizaciones
por los dafios y perjuicios causados y de recargo de prestaciones”, sino por-
que, a su juicio, es Ia tinica forma de compatibilizar razonadamente ¥ sobre Ia
base de los principios constitucionales del Derecho administrativo sanciona-
dor esta institucidn con la responsabilidad administrativa Y penal,

Pues bien, en 1a linea de esta postura, varias son las razones que afirman,
a mi juicio, la tesis de la naturaleza indemnizatoria del recargo de prestacio-
nes tal y como estd configurado legalmente. En primer lugar, est4 ia literalj-
dad del art. 42 de la LPRL. En segundo lugar, porque se trata de una
responsabilidad vinculada a la prestacion piblica de Seguridad Social, como
lo ejemplifica el que su regulacion se ubique en ¢l capftulo correspondiente a
la “accién proteciora” ¥ dentro de la seccién referida gl régimen general de las
prestaciones, y no en el Capitulo VI, dedicado a infracciones y sanciones (el

Seguridad Social). En tercer lugar, porgue el dendor de seguridad es el empre-
sario, y éste adquiere esta condicidn a través de su vinculo jurfdico con el (ra-
bajador, es decir, el contrato de trabajo; un deber cuya apoyatura legal estd en
el 4.2.d) del Estatuto de los Trabajadores, Los perjuicios que se deriven para
la victima de! accidente de trabajo o enfermedad profesional, son debidos a]
incumplimiento de las obligaciones contractuales que el empresario asume;
por lanto, la consecuencia de ese incumplimiento es el nacimiento de la res-
ponsabilidad contractual que tiene su base en el art, 1101 ¥ ss. del Cédigo
Civil”. Lo que queda confirmado si se tienen en cuenta aqui los requisitos que
la jurisprudencia exige que se cumplan Para que surja el derecho al recargo:

a} El incumplimiento de alguna obligacién de la normativa en materia de
prevencion de riesgos. El articulo 1101 de] CC establece que la obligacidn
indemnizatoria nace como consecuencia del incumplimiento de una obliga-
cién. Es claro que la obligacién aqui nace, no sélo “ex lege™, sino sobre todo
a través del vinculo juridico contractual. Si el infractor no fuera e empresa-
rio, no procederia la reclamacién del recargo,

b} La indemnizacién surge como consecuencia de un dafio o perjuicio. El
TECargo nace como consecuencia de un incumplimiento que, a su vez, produ-
¢e un accidenie de trabajo o enfermedad profesional. Por Io tanto, debe haber

¥ Calvo Gallego, J. “La obligacion general de Prevencion y la responsabilidad civil o contraciu-
al del empleador”, Aranzadi, Pamplona, 1998, pags, 92 y ss.
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una relacién de causalidad entre el perjuicio y el incumplimiento. Desde esta
perspectiva y, sobre la base de los arts. 15 ¥ 14 de la LPRL que establecen las
obligaciones empresariales (v, en concreto, la general de seguridad} no cabria
Ringun argumento contrario a considerar que el incumplimiento de ésta wlti-
ma pueda generar derecho al recargo si se materializa algin riesgo, En efec-
to, si es posible sancionar por incumplir la obligacién general de proporcionar

n lugar de trabajo libre de riesgos, no se encuentra ninguna razén que impi-
da que se pueda reconocer el recargo de prestaciones cuando el incumpli-
miento grave de la obligacién general genera un accidente o una enfermedad
profesional®,

¢} A la responsabilidad contractual se le debe conferir un cardcter cuasi-
objetivo. No se trata tanto de castigar los incumplimientos contractuales para
desincentivarlos, ya que esa finalidad la cumple la sancién administrativa; en
cambio, 1a funcién del recargo es bisicamenie indemnizatoria, por lo que, una
vez cometida la falta, el recargo se genera y se determina segun [a escala del
quantum indemnizatorio, del 30% a] 50%, que serd mayor cuanto mds grave
sea la falta cometida pero que en todo caso Io que persigue es reparar al menos
parcialmente el dafio o perjuicio cassado,

d) En consonancia con lo anterior, la culpa en la responsabilidad contrac-
tual consiste en la omisién de aquella diligencia atribuida al deudor que exija
la naturaleza de 1a obligacion. La culpa o negligencia del empresario respon-
de al estindar de conducta del empresario que se presupone que conoce la
industria en la que se mueve, y debe consecuentemente prever y evitar los

do no a su incumplimiento sino a la conducta negligente del trabajador o
acaso fortuito, circunstancia éstg prevista, también, en el art. 1105 del CC.
¢} Al ser una responsabiiidad contractual dimanante de obligaciones de
caricter laboral, es la Jurisdiccion Social la que debe conocer de] asunto y
delimitar Ja correspondiente indemnizacién que proceda, sobre la base del

de la Seguridad Social, en un primer momento, sea la que reconozca el recar-
80, ya que al ser un aumento de la prestacién, ella es la legitimada para ges-
tionar tedo lo relativo a lag prestaciones en el sistema de Seguridad Social,
Ademds, el art. 42.3 de |a LPRL, el 123 de Ia LGSS y el 27 del RD 928/1993
compatibilizan esta figura con cualquier otra clase de responsabilidades,
incluso las penales, ¥ esto es asi porque tu responsabilidad por recargo no
remedia todos los dafios gue se hubieran podido inferir al trabajador sino sGlo
parcidlmente el perjuicio causado,

* Carrero Dominguez, C. “Ej régimen juridico sancionador. ", Op. cit., pdgs. 125 y 55,
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f} La prohibicién legal de asegurar ¢l recargo hasta este momento, se apli-
ca por los Tribunales utilizando 1a concepcidn anticuada del recargo-sancin.
En efecto, aunque las normas mencionadas prohiben &l aseguramiento del
recargo, con la promuigacion de la LPRL y la consideraci6n del recargo como
una indemnizacién contractual Ia situacién puede haber cambiado ya que las
obligaciones contractuales son asegurables en general. La LPRL parte de esta
consideracion y su art, 15.5 lo establece de manera concluyente. Esta afirma-
cidn es también avalada por el Voto Particular, Consecuentemente, el recargo
debiera ser asegurable, asf el trabajador siempre estard protegido, desde el
punto de vista del recargo y del cumplimiento de la normativa, por cuanto que
las sanciones que establece la LPRL son lo suficientemente desalentadoras de
posibles incumplimientos del empresario.

Recapitulando, el andlisis de todo lo anterior permite concluir que el recar-
go de prestaciones, desde el 123 de 1a LGSS ¥y 42 de ]aLPRL, es una indem-
nizacién de dafios y perjuicios derivada de Ia responsabilidad contractual del
empresario que, con su conducta ilfcita, incumplidora de su obligacidén de pro-
porcionar seguridad, ha conculcado las obligaciones derivadas del vinculo
Juridico que le une al trabajador®, Esta parece que debe ser la interpretacin
mds acertada a la luz de las previsiones normativas y que soluciona proble-
mas como ¢l de la posible vulneracion del principio “non bis in idem”, Por
otra parte, ain cuando se hard referencia a ello en el iltimo epigrafe de este
trabajo, no se puede dejar de apuntar que las tres opciones que se barajan en
la Sentencia no son las (nicas posibles. En efecio, la discusién no necesaria-
mente ha de centrarse en si el recargo ©s una sancidn, una indemnizacién a
una sancién indemnizatoria. Se deberfan contemplar otras posibilidades que
Justificarfan la independencia y autonomia de este instituto singular de
Seguridad Social que también ayudarfan a explicar si debe o no incluirse o
restarse del quantum integro de reparaci6n de Jos dafios ¥ perjuicios que sufre
un trabajador al actualizarse los riesgos por incumplimiento de las medidas de
seguridad, Entre ellas cabria preguntarse si realmente ne nos encontramos
ante una prestacién més de Seguridad Social que se anuda a una principal que
es la que corresponde dependiendo de la prestacién principal a la que se tengn
derecho. El Tribunal no se plantea esta posibilidad ni en la Sentencia ni en el
voto particular. No obstante, esta opeién hay que desecharla por lo que ante-
riormente de dijo sobre la funcionalidad de las prestaciones de seguridad
Social. En efecto, no cabe apoyar la viabilidad juridica apuntada porque, cla-
raniente, no es una prestacion ni ta finalidad del recirgo coincide con aquella,
En un caso supone la sustitucidn de ingresos ante una situacién de necesidad,

® En es seatido, Ojeda Aviles, A. “Responsabilidad aquiliana...”, Op. cit., pigs. 33 y ss.; Cruz
Villaldn, i. “Descentralizacitn productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcon-
tratas™, Relaciones Laborales, 171992, pdgs. 114 y ss.
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en ¢l otro ¢s un plus de responsabitidad por incumplimiento grave de las
medidas de seguridad,

En conclusién, Ia tesis que se maneja desde la Sentencia, es que el recargo
sea excluido del cémputo de lag cantidades que integran la compensacion plena
¥ total del perjuicio causado. E} recargo es asf no sélo compatible sino inde-
pendiente de las demds responsabilidades que pudieran generarse, es decir, de
la indemnizacién civij por dafios, de las mejoras voluntarias de origen conven-

contrario, se debe apoyar |a tesis de que el recargo es una reparacion parcial por
daftos y por tanto hay que entender que existe una compatibilidad limitada entre

Jurisprudencia, tiende més a configurarse con una finalidad protectora/humani-
taria del trabajador Que sufre un accidente y qGue debe de ser indemnizado total-
meate por el dafio que suffe, que como esclarecedora de las controversias que
surgen con este instituto, no sélo desde 1a compatibilidad e independencia, sino
también desde su propia naturaleza ¥ que al final no satisfacen a nadie.

7. UNA PROPUESTA ALTERNATIVA A LOS PROBLEMAS DE COM-
PATIBILIDAD DEL RECARGO DE FRESTACIONES POR IN CUM-
PLIMIENTO DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD CON OTRAS
RESPONSABILIDADES EMPRESARIALES

riesgo en un accidente de trabajo y, éste se produce como consecuencia de un
incumplimiento grave de Ia normativa en prevencién de riesgos laborales
~Presupuesto bdsico del 123 de LGSS-.,
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otras reparaciones de los daiios en orden a conformar el integro, la Jjurispru-
dencia se mueve desde una premisa comin de partida: la naturaleza juridica
del mismo. Y se llegan a conclusiones diferentes: una sancién, una indemnj-
zacion, una institucion hibrida que comparte los rasgos de ambas. Sin que se
den argumentos ni demasiado amplios ni plenamente convincertes para sos-
tener una cosa u otra.

De una primera lectura del 123 de la LGSS y del 42 de la LPRL no se

puede llegar a una conclusién indiscutible en cuanto @ Ia naturaleza del recar-

se puede afirmar es que es una institucidn independiente, auténoma, con un
régimen juridico propio y que [o unico que le une con cualquier otro tipo de
responsabilidad es ¢l supuesto de hecho de origen: que se haya producido un
accidente de trabajo o enfermedad profesional con incumplimiento “grave™

bar, al menos, las notas conformadoras del mismo para poder legar a un
resultado final.

Volvamos brevemente a las distintas posibilidades. La primera de eilas se
cenira en que si, como se afirma, el TeCargo es una sancion, se debe compro-
bar si se dan todasg ¥ cada una de las notas de las sanciones administrativas
qQue se derivan de un procedimiento administrativo sancionador por incumpli-
miento de las medidas de seguridad. A modo de resutnen: realizacion de ung
conducta ilicita, que no conlleva necesariamente la produccién de yn dailo

ponsables tanto las personas fisicas como Jjuridicas; que, de momento, ias
resoluciones sancionadoras Sean recurribles en el dmbito contencioso admi-
nistrativo; que el beneficiario de la sancién sea el tesoro piblico; y, por -
mo, que la sancién administrativa sea incompatible con la responsabilidad
penal en aplicacidn directy del principio non bis in idem,

St se aplica este catilogo de caracteristicas generales al recargo se com-
prueba que, con excepcién de que €ste nace por la realizacién de una conducta
ilicita y que eg impuesto por un drgano administrativo siguiendo el procedi-
miento correspondiente, ninguna mds coincide; mal se puede establecer, por
fanto, la identidad entre ambasg figuras juridicas. Sin embargo, la actual linea de
definicién jurisprudencial es que el recargo ostenta un cardcter sancionador, con
matices que se aflade a Ja prestacién, y que utiliza para apoyar su independen-
cia sin mds argumentacicn, Para, segnidamente, Pasar a analizar la cuestign
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desde la perspectiva de la compensacién econdmica de los dafios y perjuicios
como consecuencia del accidente para la reparacién integra de la victima del
mismo. Desde este punto de vista, es indiferente que el perjuicio se compense
en via civil o laboral porque ambas son compatibles. Lo importante es que el
perjudicado en una u otra via haya recibido la reparacién total del dafio, inde-
pendientemente del recargo de prestaciones que es una institucidn especifica y
singular, no subsumible en ninguna de las figuras tipicas ad hoc®.

A partir de esta afirmaci6n se abandona la naturaleza del Tecargo y se enira
a justificar, de forma criticable, la exclusién del concepto de indemnizacién,
Se estima que es criticable porque vuelve a mezclar finalidad del TeCargo con
plus de respensabilidad, concepto este mas cercano a la potestad sancionado-
ra, alejdndolo del dafio causado y basdndolo en la gravedad de la infraccién
cometida. Incidiendo en que la finalidad tltima de esta figura es el cumpli-
miento coercitiva de las normas de seguridad y salud faboral impulsando, por
ello, la prevencién general en el cumplimiento. iPero esto no coincide con la
finalidad de 1a sancién administrativa? ;Si hemos afirmado que no es una san-
cién por qué volvemos de nuevo a ella para declarar su compatibilidad?. En
este orden de cosas, se suele afiadir ademds que es compatible con el princi-
pio non bis in {dem ya que su coexistencia con una sancién no comporta su
vulneracién en tanto que este principio y se transcribe literalmente “no siem-
pre imposibilita la sancién de unos mismos hechos por autoridades de distin-
1o orden y que los contemplen desde perspectivas diferentes, ;No parece una
contradiccidn tras otra?.

Para terminar, se acaba sefialando, y recordemos que habiza despreciado la
idea de recargo-indemnizacion, que la relacién que se crea con el recargo es
una relacion indernnizatoria empresario-perjudicado mientras que la sancién
Se enmarca en una potestad estatal de protecci6n al trabajador, Por su parte, la
segunda posibilidad, atin adoleciendo de nuevo de un estudio analitico estric-
to entre las tres cuestiones planteadas, es decir, naturaleza y compatibilidad e
independencia, obliga a extraer las siguientes conclusiones: si se rechaza la
consideracién del recargo como una sancién, es mds idéneo incluirlo en algu-
na de las figuras tipicas de reparacién, entre ellas la de indemnizacién de
dafios y perjuicios de naturaleza contractual, no pudiendo olvidarse otras posi-
bles vias de resarcimiento que completen y compensen plenamente el dafio
causado y que ayuden a establecer quantum indemnizatorio tinico respetando
la prohibicién de enriquecimiento injusto, nos estamos refiriendo a la posibi-
lidad de obtener un complemento para alcanzar la indemnizacién toial del
perjuicio por la via de la responsabilidad civil extracontractual.

* Sobre los problemas enwre 1a jurisdiccion civil ¥ laboral en Ia matetia que nos ocupa, ver,
Mercader Uguina, 1. “Indemnizaciones...” Op. cit., pags.190 y ss.; Desdentado Bonele, A. y De
fa Puebla A. * Las medidas complementarias. ,, ™ Op. cit., pigs. 643 y ss,;
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En definitiva, independientemente de la naturaleza de este instituto, sea
sancién, indemnizacion u ofra andloga, no se termina de perfilar lo que es a
cuestion que se plantea realmente: si al ser auténomo el recargo no debe tener-
S¢ en cuenta en el integro de la reparacién a ia que se tiene derecho.
Independencia y compatibilidad que le vienen conferida a esta figura desde la
ley. Consecuentemente, y abandonando posturas ya desfasadas sobre el carsc-
ter coercitivo o no del recargo, asf como olvidando si se trata o no de una
indemnizacién, lo cierto es que ambos conceptos significan autonomia, Por
tanto, siendo un instituto singular y especifico, cuya finalidad no es otra que
afiadir un plus de responsabilidad al empresario incumplidor de ilicitos “pra-
ves” de las normas de prevencién de riesgos laborales, lo correcto serfa que
se volviese a los origenes de esta figura. Es decir, no se trata de “pius en la
prestacién”, “no es una sancién”, “no, en términos absolutos, es una indem-
nizaci6n”, sino que debe entenderse que es simplemente un “plus de respon-
sabilidad”™, respecto del que, claramente, se declara, ex lege, dicha
independencia.

En esta cuestion lo que se debe sefialar como relevante, es que el [egisla-
dor lo que ha querido es “la desigualdad” que debe de haber cuando hay
infracciones graves a la legislacién de seguridad ¥ salud laboral; desiguaidad
que dejaria de existir si se intenta encuadrar al recargo en algunas de las figu-
ras juridicas mencionadas. No es un problema, pues, de enriquecimiento
injusto sino de cuinplimiento de las normas que establecen su independencia,

En este orden de cosas, se evita que si lo calificamos como sancién entre
en juego el problema de la doble penalizacién y el non bis in idem; que si lo
revestimos como sancién indemnizatoria, la ruptura del principio indemniza-
torio y, por ende, la doble indemnizacisn y el enriquecimiento injusto; ¥ que si
es una indemnizacién lo descontemos del quantum integro de la reparacicn, ya
que el daflo es tnico y responde a la responsabilidad civil contractual que se
deriva del accidente de trabajo, desvirtuando la finalidad Y esencia mistma del
recargo, es decir, someter a un plus de responsabilidad al empresario incum-
plidor. En todo caso, ésta ultima interpretacién, desde nuestro punto de vista,
es la més adecuada al origen de este instituto. Aunque compartirla no signifi-
ca estar totalmente conforme con la misma, es decir, apoyar sin matices esta
interpretacién puede suponer que el recargo no tenga virtualidad priictica.

A modo de ejemplo, un trabajador ha sufrido un accidente de trabajo,
donde no hay incumplimiento empresarial, y le genera el derecho a una
indemnizacién total de 120.202 euros declarada en la via jurisdiccional que
sea, civil o laboral, es, en todo caso, ¢l quantum integro de su reparacién por
el dafio producido, En el mismo supuesto pero con infraccién grave constata-
da de las normas de seguridad ¥ salud laboral, 1o que tiene como consecuen-
cia que s¢ le reconozca el recargo de prestaciones, capitalizado su coste en un
total de 60.101 euros. Esta cantidad, aplicando la interpretacion del recargo
como indemnizacién correspondiente a la responsabilidad contractual del
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supondria que al trabajador se le descontaré del total de la indem-
través de la responsabilidad extracon-

cir un enriguecimiento injusto.
uestos, la cuantia de la repara-
120.202 euros, siendo indiferente, a eslos efectos, que ¢l

mplido o no con las normas de prevencion de riesgos labo-
o sed insolvenie, como no hay res-

empresario,
nizacién —posiblemente reconocida a
wractual— la cuantfa del recargo para no produ
;Cual es el resuitado? Pues que el ambos sup
cién es la misma,
empresario haya cul
rales. Siaestole afiadimos que ¢l empresari
ponsabilidad subsidiaria del INSS, porque la responsabilidad directa recac cn
el empresario responsable, el trabajador recibirfa ain una indemnizacién

menor. Aqui no hay una materializacién del “plus de responsabilidad“ que
supone el recargo, sino un descuento ¥ reparto de 1a indemnizaci6n total en
distintos concepios. En conclusion que daria lo mismo que 5€ suprimiera este
instituto porque al fina No es un problema de

i el resultado no €s diferente.
compatibilidad ni de independencia sino de reparto de las cantidades.
Todos estos probiemas han inducido a algiin autor 2 proponer la desapari-
ci6n del recargo de prestaciones in

tentado instaurar un sistema a través del
cudl se eviten estas indemnizacione

s parciales de las que conocen distintas
jurisdicciones y que en ocasiones, incluso provocan reparaciones insuficien-
tes, y s€ centre mis en una Unica reparacion de 1a que debe conocer ¢l orden
jurisdiccional social con una determinacién mas clara de la valoracién de los
dafios y de la reparacién’. Desde luego, mustto el perro se acabé la rabia, si
se suprime el recargo se acaban todos los problemas que a lo largo de estas
paginas se han puesto de manifiesto. Sin embargo no parece

que €sta sea la
colucion més correcta. Otros autores, entienden que s¢ debe declarar legal-
mente v sin dudas {a competencia de

la jurisdiccion social y eliminando los
topes 0 porcentajes hacer del recargo una verdader

a indemnizacién, donde la
rcsponsabilidad fucra asegurable®™, Esta postura doctrinal se acerca mds a la
propuesta interpretativa, que s¢ entiende mds apropiada y que a continuacion
se pasa a exponer.

La reflexién interpretativa que s propone no es otra gue volver, con los
matices propios que s€ derivan de nuestro sistema de proteccion social del
accidente de trabajo, a la esencia original del recargo de prestaciones. Se debe
de partir de que cl dafio producido por un riesgo profesional actualizado, difi-
cilmente se va a poder reparar en su integridad —haya o 1o incumplimiento
empresarial de las normas de prevencién de riesgos laborales—. La reparacion
total de un dafio s, en la mayorfa de los accidentes mas graves, invalorable.
No obstante, 1a indemnizacién especifica ¥ singular que naci6 de la Ley de
accidentes de Trabajo de 1900 y que luego pasd a denominarse recargo de
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miento de todas estas responsabilidades indemnizatorias. En segundo lugar, y
desde la esfera del trabajador, este conocers a qué tiene derecho y a qué
Tribunal debe acudir sin tener que vacilar y recorrer las distintas jurisdiccio-
nes, a las que, con la actual configuracién de las indemnizaciones derivadas
del accidente de trabajo, estd obligado a visitar en la actualidad. Por ofra parte,
al permitir ese aseguramiento del que habldbamos, el trabajador siempre va a
recibir su reparacién total,

En conclusién, en la actualidad no se acaba de perfilar la definicién juri-
dica de esta figura por la jurisprudencia; llevando irremediablemente 4 una
situacién contradictoria, semejante a la que hasta ahora ha existido. De forma
que las instancias inferiores que conocen de esta materia vuelven a situarse
ante una decision que no cierra el problema. Hubiera sido ésta una buena
oportunidad para clausurar un problema actual y diario ya que basta compro-
bar el mimero de accidentes de trabajo que se producen en nuestro pais por
incumplimiento de las normas de seguridad que va a dar lugara la imposicién
de una sancidn o una responsabilidad penal que, a su vez, generari el recono-
cimiento del recargo de prestaciones. Por lo tanto, es el momento de zanjar [a
cuestién buscando, desde la legislacién y la jurisprudencia, la solucién mds
apropiada que lleve irremediablemente a responder a quién incumpla y a repa-
rar total e integramente a quien tenga derecho.
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