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PRÓLOGO

Es para mí una gran satisfacción redactar estas pocas líneas para presentar una nueva obra de María Teresa Carrancho Herrero, no sólo porque nos une una buena y larga amistad de más de veinte años, sino porque he tenido el gusto de seguir de cerca los pasos de su tranquila y sólida carrera académica en la Universidad burgalesa. Tuve ocasión de dirigir su tesis doctoral sobre la constitución de fundaciones que obtuvo en su día la máxima calificación; luego la orienté para la dirección y coordinación de un proyecto de investigación sobre las instituciones protectoras de los menores y, finalmente, la encaminé hacia el apasionante tema del patrimonio histórico español, llegando a formar parte la autora de un grupo internacional de investigación sobre los bienes culturales que encabeza la Profesora Marie Cornu, Investigadora del CNRS.

En todos estos campos su labor ha dado espléndidos frutos que son conocidos entre nosotros porque se han publicado en editoriales de prestigio, como lo es también la que hoy acoge esta publicación. En estos años ha desplegado una completa y diversificada actividad docente en todas las materias de nuestra disciplina que ha impartido en distintos Centros y Titulaciones y ha ocupado diversos cargos académicos lo mismo en el Decanato de la Facultad de Derecho que en el Rectorado de nuestra Universidad. Dados estos antecedentes, no debe sorprender a nadie que sea Profesora Titular desde hace muchos años, sino que esté a punto de merecer su acreditación como Catedrática; si no es así, la Universidad pública española perdería un buen fichaje, sin que sea necesario insistir más sobre este asunto.

Buena prueba de cuanto hemos dicho es el libro que el lector tiene ahora en sus manos. Se trata de un estudio muy completo y casi definitivo que tiene en cuenta la amplia bibliografía existente, incluso los trabajos más recientes; por ello puede solventar con soltura y seguridad las principales cuestiones sustantivas y procesales que suscita la responsabilidad del empresario por los riesgos laborales, aparte de estudiar las últimas novedades legislativas, como la reforma del Código penal, del mes de junio pasado, que, según es sabido, admite ciertos supuestos de responabilidad penal de las personas jurídicas, como son de ordinario quienes ejercen actividades económicas con carácter continuo y profesional.

En efecto, admitida la compatibilidad de la responsabilidad contractual y extracontractual, la autora pone especial atención en las características del daño que sufre el trabajador al ser víctima de un accidente laboral y analiza la mencionada responsabilidad penal de las sociedades y de sus administradores considerando, junto al riesgo de empresa, la clásica responsabilidad vicaria del empresario por el hecho de los dependientes, además del delicado problema del subcontratista independiente, así como la responsabilidad subsidiaria por los delitos cometidos por los auxiliares. Aunque hace una breve referencia al acoso laboral, se centra en el régimen jurídico de la prevención de los accidentes laborales y, en concreto, la responsabilidad civil del empresario causada por la omisión de las medidas de seguridad y prevención, donde resalta la figura del famoso recargo que se añade, como una tasa fija, a la indemnización que debe pagar al trabajador o a su familia, una vez deducido el importe de las prestaciones percibidas con cargo a la Seguridad Social. Descarta la autora que existan los punitive damages en el Derecho español, pero no puede sino reconocer que este recargo es una sanción muy parecida a este tipo de daños, habida cuenta que tiene la misma finalidad punitiva; podría decirse que, con ser de estructura diferente, estamos ante figuras que desempeñan una función equivalente. Frente a esta acertada y compartida concepción, hay que decir que este recargo se justifica, a mi modo de ver, porque la infracción del empresario coloca al trabajador en una situación de mayor riesgo de sufrir un accidente y este riesgo mayor se debe añadir al daño moral que padece a consecuencia del mismo.

En fin, tras dedicar unas páginas a la responsabilidad del empresario ante trabajadores dependientes de otra empresa, como la del subcontratista o la empresa de trabajo temporal, la obra termina con la responsabilidad penal y administrativa del empresario por infringir las medidas de prevención y se extiende hasta la posible responsabilidad del propio trabajador.

A la vista de este esquemático resumen, el lector podrá apreciar que la obra responde plenamente a las expectativas derivadas de la trayectoria profesional de la autora cuyos rasgos más relevantes hemos expuesto en nuestras primeras líneas. En fin, sean estas últimas para agradecer a mi buen amigo y compañero Eugenio Llamas Pombo sus buenos oficios ante la Editorial LA LEY que, al publicar esta obra, le asegura la amplia difusión que sin duda se merece.

Carlos Vattier Fuenzalida

Catedrático de Derecho Civil

Universidad de Burgos





Algunas cuestiones previas 



La responsabilidad civil del empresario es una materia interesante y compleja, que resulta difícil de establecer en algunos casos ante la ausencia de normativa aplicable de carácter general. Esta ausencia de normativa obliga a realizar una interpretación de los principios esenciales que rigen en materia de responsabilidad civil que permita dar respuesta a las particularidades que presentan los daños y perjuicios derivados de la actividad empresarial, incluida la actuación de las Administraciones públicas. Respuesta que a veces resulta difícil de encontrar, sobre todo cuando estamos ante actividades de riesgo, en las que hay que resolver el alcance que debe darse a aquellos requisitos para determinar cuándo surge la obligación del empresario de reparar los daños causados. En muchas ocasiones ante la existencia de un accidente, sea o no de trabajo, que provoca daños, resulta complicado determinar cuál de los sujetos intervinientes debe de soportar el daño. El lamentable suceso que tuvo lugar en la estación de Castelldefels Platja la noche de San Juan es un ejemplo de la dificultad que entraña dilucidar la responsabilidad del empresario. Apenas han transcurrido dos días del accidente y ya leemos en la prensa que hay abiertas cuatro investigaciones paralelas sobre los hechos, la del Juzgado de Gavá, la de la Comisión de Accidentes Ferroviarios -dependiente del Ministerio de Fomento-, la de RENFE, y la de ADIF. Parece ser que la Comisión de Accidentes Ferroviarios investiga el suceso con el objetivo, entre otros, de implementar mejoras de seguridad de la estación en caso de que sea necesario, este mismo objetivo es uno de los que se persigue con la investigación que RENFE está llevando a cabo  (1) . Ello pone de manifiesto que, además de la conducta de las personas que cruzaron las vías, también se está cuestionando si se habían adoptado las medidas de seguridad adecuadas dadas las características de la estación; además habrá que valorar si esas medidas debieron reforzarse precisamente la noche en la que cabía esperar una afluencia masiva de usuarios, lo cual pudo llevar a suponer que se produjeran conductas menos prudentes de lo habitual. Dependiendo de la respuesta que se dé a estas y otras cuestiones cabrá imputar responsabilidad a la empresa -Administración pública- titular del servicio.

El trabajo se va a centrar en la responsabilidad civil del empresario derivada de la causación de daños, bien a sus trabajadores, bien a terceras personas ajenas a la empresa, por incumplimiento de las medidas de prevención de riesgos laborales. Pero esta no es la única responsabilidad que se imputa al empresario, sino que existe responsabilidad también por incumplimientos empresariales del contrato de trabajo, como el caso de despidos improcedentes, por incumplimiento de las obligaciones frente a la Seguridad Social, o las indemnizaciones tasadas a que tiene derecho el trabajador, si solicita la extinción del contrato de trabajo por incumplimiento grave del empresario del contrato de trabajo, tal como establece el art. 50 ET. Aunque se hará alusión a alguno de estos supuestos, dado que junto a la indemnización prevista, en su caso, en la normativa laboral, el trabajador perjudicado puede solicitar indemnización de daños y perjuicios, patrimoniales y morales, junto a la indemnización tasada. Tal sería el caso, al que se hará referencia, de la vulneración de derechos fundamentales, por ejemplo, en el supuesto del acoso laboral, que puede dar lugar a solicitar la extinción del contrato de trabajo por grave incumplimiento del mismo por parte del empresario, y la consiguiente indemnización prevista para estos casos, más la indemnización civil que cubra todos los daños causados.

Además, la responsabilidad del empresario puede surgir de un ilícito civil, ya sea de carácter general ya derive de la contravención de normas específicas, como las de prevención de riesgos laborales, de ordenación de la edificación...etc.  (2) , y también puede derivar de la comisión de un ilícito penal que cause daños, por el empresario directamente, sea éste persona física o jurídica, o por alguno de sus dependientes, en ambos casos surgirá la obligación de resarcir los daños derivados del delito o falta, en el segundo supuesto surge una responsabilidad civil subsidiaria del empresario si se dan los requisitos exigidos. Las diferencias entre estos dos ámbitos reside, como señala Yzquierdo Tolsada, «en el hecho de que en toda sociedad civilizada hay conductas ilícitas que son merecedoras de la aplicación de una pena, mientras que otras sólo dan lugar a la obligación de indemnizar a la víctima por el daño que se la ha causado»  (3) , aunque, como veremos más adelante, la obligación de resarcir surge de la existencia de un daño, se haya dado lugar o no a la comisión de un delito.

Y, por último, el empresario resulta responsable de los daños y perjuicios derivados del incumplimiento o cumplimiento defectuoso de los contratos de cualquier tipo que celebre con otras personas, distintos al de trabajo, de modo que deberá afrontar la indemnización de los perjuicios que de este incumplimiento se deriven.

En la materia que va a ser objeto de estudio, cuando se acude a supuestos resueltos por la jurisprudencia se pone de relieve que en la práctica la responsabilidad civil del empresario por incumplimiento de medidas de prevención de riesgos laborales, la reparación de los daños causados a los trabajadores y sus causahabientes, se puede dilucidar en cuatro jurisdicciones distintas: civil, si se considera como responsabilidad extracontractual por infracción del deber de no causar daño a otro; laboral, si se entiende que es consecuencia de la contravención de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo; penal, si los hechos son constitutivos de delito; y contencioso-administrativa, si el empresario es una Administración pública, pues se trataría de responsabilidad patrimonial de la Administración. Lo que supone que se apliquen normativas diversas y criterios jurisprudenciales no siempre coincidentes a un mismo supuesto, en definitiva, la reparación de los daños causados como consecuencia de la actividad empresarial en general y los derivados del incumplimiento de la normativa sobre prevención de riesgos laborales en particular. Esta disparidad de criterios se pone de relieve, por ejemplo, en la concesión de indemnizaciones por los daños y perjuicios sufridos por los trabajadores, que resulta insuficiente  (4) , y la consecuencia de esto es la vulneración del principio de reparación integral del daño, que rige en materia de responsabilidad civil, como más adelante se dirá.

Esta circunstancia ha dado lugar a que, con buen criterio, nuestra doctrina haya propuesto que, con independencia de la jurisdicción que deba conocer del asunto, se empleen los mismos criterios a la hora de fijar las indemnizaciones por daños y perjuicios causados a las personas, cualquiera que sea la causa que provoca el daño.

Aún cabe añadir la posibilidad de ejercitar el recurso de amparo cuando se lesionen derechos fundamentales, como puede ocurrir en los supuestos de acoso, a los que se hará referencia en el apartado relativo a la responsabilidad del empresario en materia de prevención de riesgos laborales.

Por otra parte, veremos que el empresario, tanto si es persona física como jurídica, responde por hecho propio y por los hechos de sus dependientes, por las consecuencias que deriven de la actividad desarrollada por las personas que están bajo su dirección y control.

La condición jurídica del empresario, que sea un empresario individual o que nos encontremos ante una persona jurídica, no supone, en principio, que existan diferencias en cuanto a la asunción de responsabilidad por los daños causados, tanto en la responsabilidad contractual como extracontractual. Pero la existencia de una persona jurídica sí obliga a establecer cuándo nos encontramos ante actos de sus gestores que le pueden ser imputados, en cuyo caso estamos ante responsabilidad propia de la persona jurídica, y cuando los actos de aquéllos se extralimitan en cuyo caso estaremos ante responsabilidad por hecho ajeno, lo que ocurre también cuando los actos se llevan a cabo por quienes tienen la consideración de dependientes.

En el ámbito de la responsabilidad penal, a la que se hará una breve referencia, presenta particularidades la figura del empresario persona jurídica. En la práctica encontraremos supuestos en los que la entidad será el sujeto activo del delito, algo completamente novedoso, pues hasta la última reforma del Código Penal operada en junio de 2010 a las personas jurídicas no se les imputaba responsabilidad penal, en cuyo caso tendrá responsabilidad civil propia derivada del delito que se le impute; y otros en los que responderá civilmente de forma subsidiaria por los delitos cometidos por sus dependientes. Además de la responsabilidad de la persona jurídica se contempla la de los administradores de hecho o de derecho de estas entidades y de quienes actúan en nombre de otro, en estos casos la persona jurídica asumirá la responsabilidad civil con carácter subsidiario  (5) .






	 (1) 

	Tomo la noticia de www.lavanguardia.es/sucesos/noticias/20100625.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Roca, E.,Derecho de Daños. Textos y materiales, Valencia, 2007, pág. 33, en relación con el sistema de responsabilidad extracontractual vigente en nuestro Ordenamiento Jurídico señala que «en España existe un sistema de cláusula general, que no excluye regímenes especiales de responsabilidad, tipificados en leyes especiales».


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Yzquierdo Tolsada, M.,Sistema de responsabilidad civil contractual y extracontractual, Madrid, 2001, pág. 27. La razón apuntada determina las diferencias entre estos dos tipos de responsabilidad. 


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Respecto de las indemnizaciones otorgadas por la sala de lo social del Tribunal Supremo se ha dicho que son cicateras. Así las califica González Barrios, D., «La responsabilidad civil del empresario por mobbing», RC, Revista de Responsabilidad Civil, Circulación y Seguro, núm. 5, mayo 2007, pág. 13.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	A esta responsabilidad civil derivada de delito cometido por sus dependientes o gestores hacía referencia Lacruz, J. L.,Parte General del Derecho Civil V2.º, 2, Barcelona, 1983, pág. 199, en los siguientes términos: «Ahora bien, aunque un ente moral en nuestro derecho positivo no puede delinquir, sí es pecuniariamente responsable, como si fuera causante, de cualesquiera daños causados por sus órganos y representantes actuando en calidad de tales. Así resulta, en primer lugar, de su capacidad habitual de obligarse tal como la establece el art. 38 CC, y por tanto a través de cualquier causa; y además, del principio ubi commodum, ibi periculum, del que se deduce la obligación del ente de responder del riesgo creado por la actuación de sus órganos y dependientes.


	 Ver Texto 








Aspectos básicos en materia de responsabilidad civil 



La responsabilidad civil es una materia que ha dado lugar a una gran producción científica y jurisprudencial. Son muchas las cuestiones que surgen cada día, y a las que hay que dar respuesta, unas obedecen a nuevas regulaciones, otras a nuevos supuestos de daños. En cualquier caso es una materia compleja que no puede resumirse en pocas líneas, pero que resulta necesario dejar apuntada en sus aspectos básicos para fijar los conceptos que se van a manejar cuando se analice la responsabilidad civil en materia de prevención de riesgos laborales. Para ello, se va a hacer referencia al contenido esencial de la responsabilidad contractual y extracontractual.

Respecto de la responsabilidad civil Reglero señala que «debe dar una respuesta a las preguntas de en qué casos el daño debe ser soportado por el perjudicado y en cuáles debe ser reparado o compensado por otro patrimonio, y por cuál y con qué alcance»  (1) , y ello porque existe el principio de no causar daño a otro, que deriva en la consiguiente obligación de reparar el daño causado, para lo cual habrán de considerarse todas las circunstancias de cada caso, las generales y las particulares, de manera que se establezca una justa reparación del daño. El autor citado alude también a las funciones de la responsabilidad civil, que a día de hoy se concretan en la función reparatoria-compensatoria y en la función preventivo-punitiva  (2) , siendo la primera la función básica del sistema de responsabilidad civil, pero sin olvidar la prevención, es decir, sin olvidar la adopción de medidas que tiendan si no a evitar, sí a reducir el número de accidentes, a optimizar los recursos, y a minimizar el coste relacionado con los accidentes  (3) . Respecto de la función preventiva, la doctrina señala que el hecho de que se adopten reglas de control de los comportamientos que son asumidas por la mayoría de los sujetos, hace que en el ámbito de los accidentes se revalorice la función preventiva de la responsabilidad civil  (4) .

Por tanto, la función básica de la responsabilidad extracontractual es compensatoria o resarcitoria, e, incluso, hoy día se le atribuye cierta función preventiva  (5) , aunque ello obedezca más a cuestiones de índole económica que a una función estrictamente disuasoria.

Lo que en ningún caso cabe afirmar en nuestro sistema es que la responsabilidad civil tenga función punitiva  (6) , y por ello no le resulta aplicable el principio de presunción de inocencia del art. 24.2 de la Constitución, aunque en algún momento se haya sostenido lo contrario  (7) . La cuestión de cómo afecta esta afirmación al ámbito de la responsabilidad civil se ha estudiado por diversos autores. Sobre la misma Salvador Coderch entiende que, en principio, los ilícitos civiles generan una deuda civil de contenido indemnizatorio, sin alcance sancionatorio, además la creciente objetivación de la responsabilidad civil la aleja de la idea de culpa, y, por tanto, de la de sanción. Por otra parte, en la responsabilidad civil predomina el resarcimiento del daño sobre otras consideraciones, como la eficacia preventiva-sancionadora que ha llevado a cuestionar si desde esta óptica le resultaría aplicable la presunción de inocencia, sin embargo, el autor entiende que la prevención es sólo secundaria y además eventual. Por todo ello, concluye que la presunción de inocencia no tiene cabida con carácter general en el ámbito de la responsabilidad civil  (8) .

El único ámbito en el que resultaría de aplicación este principio sería el de los daños punitivos  (9) , aunque en nuestro sistema no están reconocidos, al menos no con carácter general. No obstante, como veremos con más detalle, cabe inclcuir en este concepto el recargo de prestaciones previsto en el art. 123 LGSS.

Otra cuestión básica es la de si cabe renunciar al derecho a solicitar la reparación de los daños causados. La respuesta pasa por entender que el derecho a solicitar indemnización puede renunciarse sin ninguna duda tras la producción del daño. Toda renuncia, en principio, debe ir referida a un derecho actual del renunciante  (10) . No es tan claro, sin embargo, que pueda renunciarse con anterioridad. Se plantea en este sentido la cuestión de la validez de los posibles acuerdos que exoneran o limitan la responsabilidad para el futuro, que desde luego no cabe admitir si resultan abusivos estando a la normativa vigente, tanto la relativa a las reglas generales de las obligaciones y contratos, como las especiales en materia de condiciones generales y cláusulas abusivas.

En la responsabilidad contractual la cuestión está expresamente resuelta por el art. 1102 CC, en el que, como sabemos, se dispone que «La responsabilidad procedente del dolo es exigible en todas las obligaciones. La renuncia de la acción para hacerla efectiva es nula», por lo que cabe renunciar a la responsabilidad que proceda de negligencia.

En el ámbito de la responsabilidad extracontractual no encontramos un precepto que expresamente regule la cuestión. Se afirma que podría aplicarse por analogía el art. 1102 CC, y admitir la renuncia en caso de negligencia y negarla cuando el daño provenga de una conducta dolosa, aunque lo cierto es que en esta responsabilidad, dada la ausencia de relación previa entre dañante y dañado, la renuncia anticipada no tiene cabida, pues tal renuncia anticipada sólo podrá tener lugar en aquellos casos en que los sujetos implicados tengan algún tipo de relación previa. En el ámbito penal, como señala Roca, no cabe esta convención por razones de orden público  (11) , y tampoco cabrá en aquellos casos en que una norma expresamente lo prohíba, como ocurre en la normativa sobre consumidores y usuarios.






	 (1) 

	Reglero Campos, F. «Conceptos generales y elementos de delimitación» en Tratado de Responsabilidad Civil, coordinado por Fernando Reglero, Navarra, 2008, pág. 50. También Gómez, F. y Pastor, S.,El derecho de accidentes y la responsabilidad civil: un análisis económico y jurídico, ADC, 1990, pág. 497, afirman que las reglas de responsabilidad «establecen en qué circunstancias, con qué condiciones y con qué alcance se efectúa esta transferencia entre los dos sujetos -se refieren al que causa un daño y el que lo padece-. Ésta se instrumenta en el plano técnico-jurídico a través de la imposición al autor del daño de la obligación de repararlo, total o parcialmente».


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Reglero Campos, F.,Conceptos... cit., págs. 64 y ss., analiza estas funciones. Aunque no vamos a entrar en el análisis detallado de la cuestión sí cabe recordar la incidencia en esta materia del análisis económico del derecho, que destaca, señalando que «La función preventiva de la responsabilidad civil ha sido puesta de relieve sobre todo por los autores que se han ocupado del análisis económico del derecho».


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Gómez, F. y Pastor, S., El Derecho... cit., págs. 500 y 501, incluyen en el concepto de minimización de los costes relacionados con los accidentes: «1) los costes esperados de los daños derivados de los accidentes, 2) los costes de prevención de éstos, 3) los costes de administración del sistema de responsabilidad civil y 4) los costes de soportar el riesgo cuando las personas tengan aversión a él». A juicio de los autores, este criterio, que prescinde de componentes éticos o de justicia, no es exclusivo, «...no es más que una aplicación, en el campo del derecho de accidentes, del criterio de la maximización del bienestar social como función (no única) de las decisiones jurídicas... Dicha maximización es un valor social en el sentido de constituir el sustrato material de otros valores de muy variado carácter. Es decir, el criterio propuesto es un criterio instrumental en el sentido de Dworkin, y no implica rechazar otros objetivos de justicia y de igualdad en particular, respecto a los cuales el bienestar es sustrato importante».


	 Ver Texto 
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	Paz-Ares, C.,La economía política como jurisprudencia racional (Aproximación a la teoría económica del derecho), ADC, 1981, pág. 656, en relación con los criterios de imputación, para determinar a quién le corresponde ser responsable, señala que «En la imputación de los costes del accidente, por lo tanto y una vez más, la directiva consiste en la maximización del valor (sub specie en los supuestos de responsabilidad que siempre generan desutilidad, de la minimización de la destrucción de la riqueza); o en lo que lo mismo importa: la reducción de la suma total de los costes del siniestro de los costes de prevención del siniestro. En materia de prevención el factor económico, que se advierte en otros ámbitos de la responsabilidad civil, alcanza singular relevancia, en particular, como señala Reglero Campos, F.,Conceptos... cit., pág. 72 entiende que, «la importancia del factor económico en el ámbito de la responsabilidad civil se advierte, igualmente, en los efectos de los costes de prevención sobre el criterio de la diligencia exigible, sobre todo en determinados ámbitos. No se trata tanto de determinar matemáticamente cuál es el resultado económicamente óptimo tomando en consideración los diferentes tipos de costes (primarios, secundarios y terciarios), cuanto de dar una respuesta a la pregunta relativa al grado de diligencia exigible en una situación dada, tomando en consideración este tipo de costes». El autor señala que el Tribunal Supremo ha tenido en cuenta esta circunstancia en algún caso para exonerar de responsabilidad al demandado -STS de 14 de abril de 1999-.
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	Bernard Mainar, R., «Sobre la función preventiva de la responsabilidad civil», RGLJ, núm. 1, enero-marzo 2010, pág. 68, señala que «El surgimiento y protagonismo alcanzados por la función preventiva en el ámbito de la responsabilidad civil se debe, fundamentalmente, al interés suscitado por el estudio del Derecho bajo una perspectiva económica -análisis económico del Derecho-, más centrado en el imperio de los costos como fruto de la sustracción entre los beneficios y gastos de una determinada actividad, que en la prevención como logro de su pretendido carácter disuasorio».
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	Pantaleón, F., «Comentario ex art. 1902» en Comentario del Código Civil, T II, Madrid, 1991, pág. 1971 y en El sistema de responsabilidad contractual (Materiales para un debate), ADC, 1991, pág. 1020, dice que «La función de la responsabilidad contractual es puramente indemnizatoria. No tiene una función preventivo-punitiva, no trata de castigar los incumplimientos para así desincentivarlos».
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	Esta presunción tiene carácter de presunción iuris tantum, lo cual implica que admite prueba en contrario, y que el Tribunal Constitucional ha declarado que se trata de un derecho fundamental que, por tanto, vincula a todos los poderes públicos. Por lo que aquí interesa cabe destacar que el Tribunal Constitucional considera que el ámbito en el que cabe aplicar la presunción de inocencia es el ámbito sancionador. Como ejemplo -son muchas las sentencias en el mismo sentido- cabe citar la sentencia del TC, Sala 1.ª, núm. 40/2008, de 10 de marzo, en cuyo FJ 2.º señala el Tribunal que «Ciertamente, la presunción de inocencia rige sin excepción en el ordenamiento sancionador y ha de ser respetada en la imposición de cualesquiera sanciones, sean penales, sean administrativas, pues el ejercicio del ius punendi en sus diversas manifestaciones está condicionado por el art. 24.2 CE al juego de la prueba y a un procedimiento contradictorio en el que puedan defenderse las propias posiciones». En la STSJ de Madrid, Social, de 6 de junio de 2009, se hace referencia también a la cuestión de la presunción de inocencia invocada por la empresa, y el Tribunal argumenta tomando en consideración la doctrina del Tribunal Supremo que a este respecto sostiene que «...conforme a reiterada jurisprudencia, únicamente tiene asiento en la esfera jurídico-penal, y no en la esfera civil-laboral de incumplimientos contractuales del deber de seguridad asumido por el empleador...». 
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	 (8) 

	Salvador Coderch, P.,Comentario... cit., págs. 2908 y 2909. Continúa diciendo que «Tal vez la idea de que eventualmente, en ciertas hipótesis, y probablemente en casos excepcionales, cabrá entender que la sentencia civil impondrá una sanción en sentido amplio y no técnico. Eventualmente, la idea de sanción acompaña a la institución civil, y para supuestos de esta índole no es desacertado aplicar, como hizo el Tribunal Constitucional en su sentencia 13/1982, de 1 de abril, la regla de la presunción de inocencia.
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	Reglero Campos, F.,Conceptos... cit., págs. 127 y 131 y ss., presunción que sí cabe aplicar a los denominados daños punitivos, en el caso de que se admitan.
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	Así lo entiende Sierra Gil de la Cuesta, I., «Renuncia a la indemnización por daños como modo de extinción» en Tratado de responsabilidad civil, T. II, coordinado por Ignacio Sierra, Barcelona, 2008, pág. 1175.
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	Roca, E., Derecho de daños... cit., pág. 253.
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Origen de la responsabilidad civil del empresario 



La responsabilidad del empresario, esto es, la obligación de reparar los daños causados, puede ser contractual o extracontractual  (1) . La responsabilidad contractual del empresario, ya sea éste persona física o jurídica, derivará del incumplimiento o cumplimiento defectuoso de las relaciones jurídicas que entable, incluida la relación laboral que deriva del contrato de trabajo, al que se aplica el sistema de responsabilidad establecido en materia de obligaciones y contratos, al que hay que añadir las medidas establecidas en normas especiales, como la que se recoge en la Ley de Prevención de Riesgos Laborales y normas de desarrollo.

Por lo que hace a la responsabilidad extracontractual, no precisa la existencia de una previa relación jurídica, sino que surge, precisamente, tras la causación de un daño derivado de la conducta, en principio, culposa o negligente de un sujeto, daño que el perjudicado no tiene el deber jurídico de soportar.

Lo que ocurre es que la reparación de algunos daños, como puede ser el de las lesiones sufridas por un trabajador, pudiera reclamarse por ambas vías, lo que obliga a señalar, siquiera sea brevemente, las distintas consecuencias prácticas de acudir a una u otra, y si tal posibilidad se admite en nuestro derecho.

Esta cuestión se plantea, en muchas ocasiones, cuando estamos ante accidentes de trabajo. El hecho dañoso cuando la víctima sea un trabajador normalmente será constitutivo de accidente de trabajo  (2)  -o de enfermedad profesional-; en principio, se considera que estamos ante responsabilidad contractual, pero se ha planteado si el incumplimiento del empresario no puede considerarse también vulneración del deber general de no causar daños, que preside la responsabilidad civil extracontractual, lo cual permitiría al trabajador perjudicado reclamar el resarcimiento de los daños por la vía de la responsabilidad extracontractual y ante la jurisdicción civil. Esta cuestión se analiza con detalle en el apartado relativo a la yuxtaposición de responsabilidad.

En todo caso, los daños causados a los trabajadores deben repararse íntegramente, igual que los que derivan de cualquier otra causa, lo que lleva a afirmar la compatibilidad de las prestaciones derivadas del sistema de Seguridad Social con otros medios de reparación de los daños, así se admite en la normativa específica de Seguridad Social  (3) . Esta cuestión se analiza con detalle al estudiar la responsabilidad del empresario en materia de prevención de riesgos laborales.

El sistema de responsabilidad civil se completa con la responsabilidad civil derivada de la comisión de delito o falta, que incluye la responsabilidad civil subsidiaria del empresario por los delitos o faltas cometidos por sus dependientes.

La principal consecuencia de la existencia de responsabilidad civil, sea contractual o extracontractual, es la obligación que surge para el sujeto causante del daño de reparar todos los que se hayan causado, con los límites que, en su caso, establezca la normativa aplicable al caso concreto.

Lo primero que hay que poner de relieve al analizar esta materia es que se utilizan indistintamente los términos «indemnizar» y «reparar», de hecho el art. 1902 CC dice que deben repararse los daños causados y el art. 1101 establece la obligación de indemnizar, cuando lo cierto es que no significan exactamente lo mismo, por lo que, como señala Llamas, procede aclarar si ambas expresiones tienen un sentido idéntico, si guardan relación de género y especie, o si tienen significado diverso. El autor entiende que en sentido técnico jurídico la expresión «indemnizar» debe reservarse para los supuestos de reparación por equivalente, indemnización que sustituye por el equivalente económico el daño causado, y así entendida es una especie del género reparar, mientras que la reparación, como género, alude a todas las posibilidades de reparación, de modo que no toda reparación supone indemnización, pues hay otras formas de reparar distintas al resarcimiento económico  (4) . La obligación de indemnizar es la prestación del id quod interest.

Hecha esta matización se va a analizar de forma breve el contenido esencial de ambos tipos de responsabilidad, para fijar los conceptos que se utilizan con posterioridad en el trabajo.

1.  La responsabilidad contractual

La responsabilidad puede tener origen en una previa relación jurídica existente entre perjudicado y causante del daño, en cuyo caso hablaremos de responsabilidad contractual, y se sustenta en el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de esa obligación surgida del contrato que vincula a las partes, siempre que el incumplimiento resulte imputable, es decir, si el deudor ha incurrido en una conducta que le obliga a reparar estando a la regulación vigente, puesto que si el incumplimiento se debe a caso fortuito queda exonerado de responsabilidad, tal como establece el art. 1105 CC, sin perjuicio de la aplicación de las reglas específicas en materia de responsabilidad en ámbitos especialmente regulados, que pueden aumentar o disminuir los requisitos para exigir responsabilidad por incumplimiento.

Si los daños tienen su origen en un incumplimiento contractual resultarán de aplicación los arts. 1101 a 1108 CC, y, en nuestro caso, la normativa laboral que resulte aplicable.

El primero de los citados preceptos, como sabemos, dispone que «quedan sujetos a la indemnización de los daños y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquélla»  (5) . Este precepto establece la regla básica en la determinación de la responsabilidad contractual, que dará lugar al resarcimiento de los daños derivados del incumplimiento o cumplimiento defectuoso de las obligaciones que derivan del contenido del contrato previamente celebrado. El hecho que da lugar a la responsabilidad es también aquí la existencia del daño, no el incumplimiento por sí solo, que puede tener lugar sin causar daños. Sin perjuicio de que se exija el cumplimiento de la obligación mientras ello sea posible o todavía se pueda satisfacer el interés del acreedor. En este sentido Llamas entiende que el art. 1101 CC no regula todos los efectos del incumplimiento, sino que sólo se refiere a uno de esos efectos, la responsabilidad civil stricto sensu como uno más de los efectos del incumplimiento, el autor afirma que «este remedio indemnizatorio se produce siempre que se constata la contravención de la obligación con daño para el acreedor (...) unas veces vendrá acompañando a la ejecución forzosa en forma específica, otras al cumplimiento por equivalente, y otras a la resolución del contrato sinalagmático; pero la indemnización de daños y perjuicios es compatible con todos ellos»  (6) .

El art. 1104 CC, en relación con el anterior, define lo que debe entenderse por culpa o negligencia, y dispone que «la culpa o negligencia del deudor consiste en la omisión de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligación y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar». El segundo párrafo del precepto dispone que cuando la obligación no exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se exigirá la que correspondería a un buen padre de familia, esta previsión pemite afirmar que las partes o la ley en algún caso pueden exigir una diligencia mayor o menor de la prevista en el precepto, con el límite, en la convencional, de que el cumplimiento no quede al arbitrio exclusivo del deudor si se le exime de todo grado de diligencia.

Estando al contenido del art. 1101 CC se ha venido afirmando que la denominada responsabilidad contractual se basa en la existencia de culpa del deudor, o al menos en una conducta negligente. Sin embargo, hay autores que cuestionan que la responsabilidad contractual se sustente en la idea de culpa, entre ellos Puig Brutau afirma que convendría meditar sobre esta cuestión, pues a su juicio «una cosa es que el obligado no consiga destruir la presunción de culpa que le afecta por regla general (véase el art. 1183), y cuestión diferente que la responsabilidad por incumplimiento de una obligación ya existente sólo pueda fundarse en culpa o dolo del deudor»  (7) , el autor entiende que para responder del incumplimiento bastaría con haberse obligado y no poder demostrar la existencia de un hecho que exonera del cumplimiento de la obligación. También Díez Picazo entiende que este criterio subjetivista explica mal el fenómeno de la situación del deudor en una relación jurídico-obligatoria, no explica suficientemente el sistema de nuestro Código Civil, pues, sostiene el autor, que «una cosa es que la responsabilidad del deudor pueda fundarse en la culpa y en el dolo y otra bien distinta es que el deudor quede liberado de la obligación mediante la prueba de hacer empleado la diligencia necesaria. Si así fuera, la obligación tendría que quedar reducida, como algunos autores han señalado, a un puro "deber de esfuerzo", lo que contradice palmariamente nuestro propio ordenamiento»  (8) .

La presunción de culpa o la propuesta de fundar la responsabilidad en el hecho del incumplimiento, sin tener que acreditar la culpa, no significa que se adopte una sistema de responsabilidad contractual de carácter objetivo. Como señala Puig Brutau hemos de tener en cuenta que «en la responsabilidad contractual la obligación ya está constitutita y tiene por causa preponderante, en los contratos (art. 1258), lo convenido entre las partes»; el autor entiende que si en la responsabilidad extracontractual resulta necesario tomar en consideración la idea de culpa lo es porque se debe establecer el criterio que permita afirmar la existencia de responsabilidad, el criterio que sirva para entender que surge la obligación de indemnizar los daños, mientras que en la responsabilidad contractual el deber de prestación, la obligación de cumplir existe desde que el contrato se celebra válidamente, y es natural que en este segundo tipo de responsabilidad se diga que la obligación implica la realización de su normal contenido, el cumplimiento del objeto de la obligación  (9) , y el incumplimiento supone, salvo que concurra causa de exoneración, una conducta poco diligente cuando menos.

La lectura conjunta de estos dos preceptos, 1101 y 1104 CC, ha llevado a la doctrina a afirmar que la culpa como criterio de imputación de responsabilidad contractual debe apreciarse mediante el recurso a criterios objetivos, como el de la diligencia del buen padre de familia a la que también alude el art. 1104, como hemos visto, puestos en relación con la naturaleza del contrato y las circunstancias previstas en este último precepto  (10) .

En esta materia hay que recordar que el art. 1105 CC dispone que «Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que así lo declare la obligación, nadie responderá de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables»  (11) , es decir, establece como causa de exoneración de la responsabilidad el caso fortuito, que puede considerarse como la ocurrencia de un suceso imprevisto o inevitable que impida el cumplimiento de la obligación y que sea ajeno a la conduc- ta del deudor. Díez Picazo separa el concepto de caso fortuito de la diligencia del deudor, pues a su juicio «por muy diligente que el deudor haya sido, si no se ha producido la imposibilidad o el impedimento de prestación, no tiene por qué existir liberación»  (12) . Respecto de los requisitos del caso fortuito como causa de exoneración, Pantaleón señala que los que deben de concurrir para que el deudor quede exonerado de la obligación de indemnizar los daños objetivamente imputables a una falta de cumplimiento, estando a lo dispuesto en el art. 1105, son tres: «La falta de cumplimiento tiene que haber sido provocada por un impedimento ajeno al ámbito de control del deudor... Tiene que tratarse de un suceso cuyo acaecimiento durante la vida de la relación contractual no fuera razonablemente previsible al tiempo de contratar... Y ha de ser un suceso inevitable, en sí y en sus consecuencias, empleando la diligencia que, atendida la naturaleza del contrato y las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar, correspondería a un buen padre de familia»  (13) . Además, como señala Puig Brutau, «entre el hecho constitutivo del caso fortuito y la imposibilidad de la prestación ha de mediar una relación o conexión que justifique racionalmente el incumplimiento de la obligación sin que el deudor haya dejado de observar la debida diligencia»  (14) .

Por otra parte, en la responsabilidad contractual, estando a lo dispuesto en los arts. 1101 y 1107 CC, la responsabilidad del deudor -empresario- es distinta en atención a que en el incumplimiento medie dolo o culpa del deudor, mientras que esto no ocurre en la responsabilidad extracontractual, dado que la existencia de culpa o negligencia es, en principio, uno de los factores que determina la existencia de la responsabilidad prevista por el art. 1902 CC, pero no incide en la indemnización.

El citado art. 1107 CC distingue, a la hora de establecer la responsabilidad por incumplimiento del deudor, que éste haya obrado de buena fe o con dolo. En el primer caso los daños y perjuicios por los que responderá el deudor son los previstos o los que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligación y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento. En cuanto al incumplimiento doloso el deudor será responsable de todos lo daños y perjuicios que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligación. Esta distinción implica que el deudor doloso asume el resarcimiento de todos los daños que se deriven del incumplimiento, mientras que el deudor no doloso sólo responde de los daños previsibles al tiempo de constituirse la obligación y que sean consecuencia directa de la falta de cumplimiento  (15) .

Respecto del alcance que deba darse a la previsión de daños a la que alude el precepto se han propuesto diversas opciones por nuestra doctrina que, incluso, ha llegado a proponer que se suprima la referencia a la previsibilidad. Díez Picazo entiende que el art. 1107 CC establece la contemplación por ambas partes de unos posibles daños que sean consecuencia del incumplimiento, y que deben ir referidos al momento de celebración del contrato y no al momento del cumplimiento, lo cual supone que ambas partes conozcan los posibles riesgos que el contrato genera  (16) , parece que para valorar la previsibilidad contempla el contrato en particular celebrado por dos personas concretas. Otros autores toman en consideración los riesgos del contrato en abstracto, los que prevea una persona media en relación con ese tipo contractual, así León González entiende que «la previsibilidad del daño, considerada el día en que se constituye la obligación, debe apreciarse in abstracto. En el art. 1107 no se plantea la cuestión de los daños que el deudor, in concreto, haya podido prever, sino de los daños que se hayan podido prever. Y ese "se" no se aplica al deudor, sino al tipo abstracto del buen padre de familia, al hombre prudente y cuidadoso»  (17) .

Este precepto plantea ciertos problemas de interpretación. Como señala nuestra doctrina no encaja bien el precepto en un sistema de responsabilidad contractual que se sustenta, en principio, en la idea de culpa, pues no basta con no cumplir la obligación, sino que el resarcimiento parece ir unido a cierto grado de culpa, aún cuando ésta se presuma por el hecho del incumplimiento estando a los arts. 1101 y 1105 CC, por lo que resulta difícil precisar qué se debe entender por deudor de buena fe. No obstante, tampoco hay que olvidar que el art. 1101 CC contiene una cláusula general de responsabilidad referida a quienes de cualquier modo contravengan el tenor de la obligación, por lo que puede decirse que el deudor de buena fe debe responder de las consecuencias del incumplimiento, salvo por caso fortuito, pero sólo respecto de los daños en el objeto del contrato, de la obligación asumida, o como señala la doctrina de los daños intrínsecos, y la extensión de esta responsabilidad a otros daños requiere cuando menos la concurrencia de una conducta culposa del deudor, que es distinta del dolo, pues en aquélla no hay intención de contravenir la obligación pero se incurre en falta de diligencia; mientras que en el dolo sí concurre la intención de no cumplir aún considerando que el incumplimiento pueda causar daños, en el dolo civil no hay necesariamente intención de dañar pero se produce cuando no se hace nada por evitar los que se puedan causar al acreedor; estamos en todo caso ante una conducta consciente del incumplimiento, cuando no intencionada, y debe asumirse la reparación de todos los daños que causalmente queden vinculados al incumplimiento  (18) .

Respecto de la responsabilidad por dolo el art. 1102 CC establece que es exigible en todas las obligaciones y declara la nulidad de la renuncia a la acción para hacerla efectiva.

Una vez establecida la imputación causal del alcance de los daños reparables, conforme a lo dispuesto en el art. 1107 CC, procede establecer qué daños o perjuicios procede reparar. La regla se recoge en el art. 1106 CC, en el que se establece que la indemnización de daños y perjuicios comprende, no sólo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, es decir, incluye los conceptos de daño emergente y lucro cesante. En cuanto al alcance que debe darse a los conceptos indemnizatorios Carrasco entiende que el precepto no fija el límite del resarcimiento exclusivamente en el daño emergente y en el lucro cesante, no cree que se esté excluyendo la indemnización de los daños no patrimoniales ni que se hayan preterido los modos de reparación específica, no pecuniaria, del daño  (19) .

Por supuesto, deberán acreditarse los daños causados por no recibir la prestación, o recibirla en parte o en forma defectuosa, para que pueda exigirse su resarcimiento. Para ello es necesario establecer qué se entiende por daño, cuestión que no se encuentra resuelta en materia de responsabilidad civil. Se ha manejado la teoría de la diferencia para establecer el concepto de daño, de modo que el daño vendrá dado por la diferencia entre el valor del patrimonio de una persona y el valor que ese patrimonio tendría si no se hubiera causado el daño, referidos al mismo momento. Aunque el criterio se aplica por la jurisprudencia la doctrina se ha mostrado crítica con esta teoría de la diferencia para definir el daño. Díez Picazo, tras señalar que estando al contenido del art. 1106 CC no es fácil establecer un concepto de daño contractual, propone considerar «como daño toda situación desventajosa en que el acreedor se vea colocado como consecuencia de la lesión de su derecho de crédito, que no pude medirse únicamente, de acuerdo con los postulados de la llamada teoría de la diferencia, por la diferencia entre el valor de su patrimonio antes y después de la lesión, sino que exige una comprobación más amplia de la situación patrimonial entera»  (20) . La formulación expuesta viene referida a los daños patrimoniales, a los que hay que añadir los daños morales o extrapatrimoniales.

En cuanto a los conceptos de daño emergente y lucro cesante se ha dicho que el primero es el valor de la pérdida que haya sufrido el acreedor y el segundo la ganancia dejada de obtener, que se debe valorar desde el interés de la protección del contrato. Esto puede entenderse así, pero creo que el valor de la pérdida sufrida por el acreedor no puede equipararse sólo con el valor de la prestación, sino que tiene un sentido más amplio, como propone Carrasco, el daño emergente «es el interés de la indemnidad del acreedor, se trata del daño que el incumplimiento del deudor produce en otros intereses (bienes o personas) distintos del interés de prestación» el límite estará en lo que resulte de la aplicación del art. 1107 CC (21) .

La regla contenida en el art. 1106 CC se completa con lo dispuesto en el art. 1108 CC en relación con la indemnización cuando la obligación consiste en el pago de una cantidad de dinero, en cuyo caso la indemnización de daños y perjuicios, si no se ha pactado otra cosa, consiste en el pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio, en el interés legal del dinero.

Por otra parte, en el ámbito de la responsabilidad contractual se encuentra prevista en el art. 1103 CC la facultad de moderación por los Tribunales de las consecuencias del incumplimiento. El precepto, tras señalar que la responsabilidad que procede de negligencia es también exigible en el cumplimiento de toda clase de obligaciones, contempla, no obstante, la posibilidad de que en este supuesto se reduzcan los efectos del incumplimiento, al admitir que los tribunales puedan moderar la obligación de resarcimiento a favor del deudor, atendidas, por supuesto, las circunstancias del caso.

Esta facultad de moderación no es aplicable a la responsabilidad extracontractual. Así lo entiende Pantaleón, quien afirma que, al igual que ocurre con el criterio de la previsibilidad del daño al tiempo de contratar, la facultad de moderación no es aplicable en la responsabilidad extracontractual  (22) .

Si acudimos a esta vía para solicitar el resarcimiento de los daños, el reclamante tendrá que probar, en nuestro caso, la existencia del contrato de trabajo, válido; que el hecho dañoso ha tenido lugar dentro del contenido propio del contrato  (23) ; la existencia de un incumplimiento contractual culposo o negligente, si es que tal elemento resulta exigible, pues hay que valorar también la esfera de control del deudor y del riesgo asumido al contratar  (24) ; el nexo causal entre la conducta del empresario y el daño causado, y, por supuesto, la realidad del daño. Al tratarse de una responsabilidad contractual la culpa se presume  (25)  respecto de quien incumple la obligación que para él deriva de la relación contractual, como hemos dicho, por lo que para exonerarse el deudor -empresario- deberá acreditar que el incumplimiento se debió a causas que no le son imputables  (26) , es decir, deberá acreditar la existencia de causa de exoneración.

En el ámbito de la responsabilidad del empresario en materia de prevención de riesgos laborales, la existencia de responsabilidad contractual vendría dada, por tanto, por el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de las obligaciones contraídas por la empresa en virtud del contrato de trabajo celebrado.

En efecto, tratándose de accidentes de trabajo, que pueden tener origen en diversas causas, la doctrina se inclina por afirmar que estamos ante un supuesto de responsabilidad contractual  (27) . Entiendo que la responsabilidad del empresario en materia de accidentes de trabajo, en sentido estricto, es una responsabilidad contractual, pues deriva de la obligación asumida por el empresario al celebrar el contrato de procurar una protección eficaz del trabajador. Obligación esta legalmente impuesta, por otra parte, como tendremos ocasión de exponer más adelante.

La aplicación de los arts. 1101 y ss. CC a la responsabilidad derivada del incumplimiento del contrato de trabajo se afirma por la doctrina, ante la inexistencia de una regulación específica en el Estatuto de los Trabajadores de la responsabilidad contractual derivada del incumplimiento del contrato de trabajo, por lo que resulta de aplicación supletoria el Código Civil  (28) .

En estos casos la reparación afecta, en principio, a las personas ligadas por el contrato con el empresario y a los daños derivados de la ejecución del contrato. Ahora bien, son resarcibles los daños de rebote causados a los parientes del trabajador, por su fallecimiento, por ejemplo, e, incluso, los daños morales que a consecuencia de las graves lesiones sufridas por aquél padezcan sus familiares. La relatividad del contrato, que lleva, en principio, a afirmar que la eficacia del contrato sólo afecta a las partes que lo celebran y a sus herederos  (29) , decae en cierto modo en materia de responsabilidad, pues se admite que se dilucide junto con las pretensiones de la víctima la reparación solicitada por sus parientes o allegados, es decir, por los demás perjudicados.

2.  La responsabilidad extracontractual

La Lex Aquilia sancionó el principio de no dañar a otro y, en su caso, la obligación de reparar el daño causado.

Este principio se incorpora a nuestro Ordenamiento Jurídico y en la actualidad es el art. 1902 CC el que establece la obligación de reparar los daños causados por culpa o negligencia, es decir, recoge la denominada responsabilidad civil extracontractual. Este principio básico tiene reflejo en las distintas actividades, de modo que quien sufre algún daño tiene derecho a ser resarcido, salvo en aquellos casos en que se establece el deber de soportar el daño, que deben encontrarse legalmente previstos.

La responsabilidad civil puede derivarse de un hecho propio o ajeno, esta segunda posibilidad se recoge en el art. 1903 CC, en el que se regula la responsabilidad de un sujeto por los hechos de otro, entre los que se encuentra, por lo que aquí interesa, la responsabilidad del empresario por los hechos de sus dependientes.

En esta materia hemos de tener en cuenta que rige el principio de reparación integral del daño, al que se hará referencia más adelante, y que se traduce, como señala Roca en que «el principio elemental que preside la regulación de la responsabilidad extracontractual es el de que la víctima de un daño debe quedar indemne de las consecuencias que éste produce», dando lugar a la obligación de indemnizar  (30) , que legalmente se recoge en los arts. 1092 y 1093 CC y se desarrolla en los arts. 1902 y ss. CC y en leyes especiales y en el Código Penal, en el que, como veremos, se establece la obligación de reparar los daños causados como consecuencia de la comisión de delitos o faltas -arts. 109 y ss. CP-.

Para que surja la obligación de indemnizar los daños causados por la vía de la responsabilidad extracontractual deben concurrir una serie de requisitos cuyo contenido se va a exponer brevemente.

2.1.  La relación de causalidad

Cuando nos encontramos ante un daño lo primero que se debe plantear es si puede ponerse en relación con la conducta de algún sujeto, es decir, si existe nexo causal entre el daño y una determinada actividad, pues de no ser así no cabe hablar de responsabilidad imputable a la conducta de un sujeto. Respecto de la prueba del nexo causal la STS de 21 de marzo de 2006  (31) , alude a la necesidad de probar el nexo causal para que pueda surgir la responsabilidad imputable a un sujeto, y en su FJ 3.º señala que «Nos hallamos de nuevo ante un problema de imputación objetiva, que ha sido utilizado por esta Sala como vía para determinar si por parte de los recurridos, en su día demandados, se ha creado un riesgo relevante que les pueda ser atribuido. En consecuencia, para que pueda ser imputada la responsabilidad a las entidades demandadas y hoy recurridas, los demandantes deberían haber probado la existencia de una relación de causalidad entre la conducta de los demandados, susceptible de crear un riesgo que originara el siniestro, y el daño producido».

La relación de causalidad permite conectar el daño con uno o varios hechos o circunstancias aptos para ocasionarlo, son las condiciones de hecho a las que cabe atribuir una relación con el daño, son la causa a la que el daño puede ser lógicamente atribuido. El nexo causal, o relación causal, es la causalidad material, ajena a criterios jurídicos. Se presenta como una cuestión de hecho, por ello el Tribunal Supremo ha dicho en reiteradas ocasiones que no es revisable en casación.

Ahora bien, no todas las posibles causas, relaciones fácticas, resultan jurídicamente idóneas para imputar el daño a una conducta, a una acción. Esta tarea es la que se conoce como imputación objetiva, causalidad jurídica, y exige un criterio que permita establecer cuál es, de entre todas las causas que concurren, la que provoca el daño. El Tribunal Supremo señala que la apreciación de la relación de causalidad es una cuestión de derecho, por lo que debe establecerse el criterio que permita llevar a cabo tal valoración. Al tratarse de una cuestión jurídica sí puede revisarse en casación.

Un paso más, por tanto, es el de la imputación objetiva, esto es, si los hechos que pueden dar lugar al daño permiten su imputación objetiva a la acción realizada por un sujeto o varios, para lo cual hay que valorar la adecuación entre la conducta y el daño, lo cual implica, como señala Roca, «que no cabe imputar objetivamente un concreto acontecimiento dañoso a la conducta causante del mismo cuando la producción de dicho evento habría sido descartada, como extraordinariamente improbable, por un observador experimentado»  (32) . Reglero señala que para la imputación objetiva del resultado, para lo que se requiere la adecuación de la causa para producir el daño como consecuencia lógica y natural de una determinada conducta, esta imputación objetiva es el paso previo a la imputación subjetiva  (33) , es decir, la imputación del daño a un determinado sujeto. Para que tenga lugar la imputación subjetiva hay que entrar a valorar la conducta del sujeto, hay que valorar si ha incurrido en conducta culposa o negligente, es decir, hay que valorar la conducta del sujeto que ha llevado a cabo la acción que provoca el daño aplicando los criterios de imputación objetiva, para decidir si cabe imputarle subjetivamente la obligación de reparar esos daños. Si estamos ante una responsabilidad por culpa, ésta debe concurrir pues en otro caso no habrá responsabilidad aunque se haya determinado objetivamente la relación de causalidad entre la acción del sujeto y el daño.

Han sido diversos los criterios aplicados para establecer la imputación causal. Así se ha hablado de causalidad directa o inmediata del daño, de modo que la imputación se realiza respecto de la acción directamente vinculada al daño, lo que tendrá lugar siempre que no interfiera otra causa ajena. Ahora bien, como señala la doctrina, esta teoría aplicada desde un punto de vista estrictamente temporal resulta inservible, pues se utiliza como nexo causal una única conducta ignorando otras que han podido tener mayor incidencia en la causación del daño  (34) .

Otra teoría manejada para establecer la imputación objetiva fue la de la equivalencia de las condiciones, que consiste en entender como equivalentes a todos los antecedentes causales que contribuyen al resultado final, de modo que basta con que la acción de una persona haya sido antecedente del daño para que deba responder, con independencia de cuántas acciones medien hasta la causación del daño. Este criterio ha sido criticado por la doctrina porque produce resultados no deseados por excesivos, al hacer responsable a una persona de todas las consecuencias de sus actos aunque sean remotos y desproporcionados  (35) . Como señala Arcos Vieira esta teoría produce una excesiva amplitud de los daños imputables a cada acto o conducta, en el aspecto positivo, y, además, vincular la imputación de daños únicamente a agentes causantes impide extender la responsabilidad a sujetos que han permanecido al margen del curso causal, lo que puede desembocar, en algún caso, en una inadmisible falta de indemnización a la víctima, pone como ejemplo de esta última afirmación los daños causados por cosas, animales, personas de las que otros tienen que responder o ciertas omisiones  (36) .

Estas deficiencias que presenta la teoría de la equivalencia de las condiciones, puestas de relieve por la doctrina, se han salvado mediante la aplicación de la denominada teoría de la causalidad adecuada  (37)  que, en síntesis, se enuncia como la que establece la imputación objetiva mediante el criterio de la idoneidad de un hecho para producir el daño, de modo que aplicando un juicio de probabilidad aparece como idóneo un hecho y no los demás  (38) . Esta teoría plantea el problema de establecer cuál es o debe de ser la medida de la «adecuación». La valoración debe hacerse desde un punto de vista objetivo, determinando si, con carácter general, era previsible que el hecho en sí diera lugar a esos daños. Pues, si se introducen elementos subjetivos ocurre, como señala Arcos Vieira, que el juicio de valor que recae sobre las circunstancias concretas que el agente causante del daño supo o pudo saber se corresponde más bien con la valoración de la culpabilidad propia de la fase de imputación subjetiva  (39) . Aplicando esta teoría una persona sólo responde del daño producido, como señala De Ángel, «en el caso de que su conducta culposa haya tenido ese carácter de causa adecuada o causa normalmente generadora del resultado».

Un ejemplo de cómo se debe valorar la relación causal ante diversas conductas antecedentes lo encontramos en la STS de 27 de junio de 2005  (40) , en cuyo FJ 2.º dice que «Ha de tenerse en cuenta que, en el plano de la lógica, la relación de causalidad entre una acción y un resultado se afirma, a posteriori, conforme a la regla conocida como de la equivalencia de condiciones, según la que es causa todo aquello que no pueda suprimirse imaginariamente sin que desaparezca también el efecto (conditio sin qua non). Conforme a ese planteamiento no cabe establecer distinciones entre condiciones esenciales y no esenciales del resultado. Sin embargo, para una imputación objetiva, a los fines de declarar la responsabilidad civil del autor, es necesario que la causalidad no sólo exista lógicamente, sino que, además, sea adecuada, en el sentido de que la conducta tienda a producir el resultado según las reglas de experiencia general. Esa matización jurídica de la causalidad lógica se traduce en la posibilidad de que entre causas concomitantes o cooperantes a la producción de un resultado se pueda establecer una graduación de eficacia, por razón, por ejemplo, de la inadecuación de cualquiera o de la evitabilidad de sus consecuencias inmediatas. E, incluso, en que se entienda que alguna de ellas, por su mayor relevancia o significación, absorbe y elimina la influencia causal de las demás»  (41) .

Como se ha dicho el nexo causal debe quedar debidamente acreditado. El Tribunal Supremo ha reiterado que para su determinación no cabe admitir conjeturas, deducciones o cálculos de probabilidades. Incluso ha señalado que esta certeza probatoria no puede quedar desvirtuada por la aplicación de la teoría del riesgo o la objetivación de la responsabilidad. En este sentido la STS 19 de febrero 2009  (42) , entre otras, dice que «Constituye doctrina de esta Sala que para la imputación de la responsabilidad, cualquiera que sea el criterio que se utilice (subjetivo u objetivo), es requisito indispensable la determinación del nexo causal entre la conducta del agente y la producción del daño, el cual ha de basarse en una certeza probatoria que no puede quedar desvirtuada por una posible aplicación de la teoría del riesgo, la objetivación de la responsabilidad o la inversión de la carga de la prueba; añadiendo que la prueba del nexo causal, requisito al que no alcanza la presunción ínsita en la doctrina denominada de la inversión de la carga de la prueba, incumbe al actor, el cual debe acreditar la realidad del hecho imputable al demandado del que se hace surgir la obligación de reparar el daño causado».

No obstante lo anterior, hay casos en que la prueba del nexo causal se infiere de los hechos y el daño producido, es decir, la realidad de las cosas lleva a concluir que los daños son consecuencia de los hechos que han tenido lugar, sin que sea necesaria otra prueba del nexo causal; y otros en los que la responsabilidad se imputa a un sujeto por haber ocurrido el daño en el ámbito de una determinada actividad, por ejemplo en los casos de responsabilidad objetiva, o porque una ley establece su responsabilidad  (43) .

2.1.1.  Criterios de exclusión

En otro orden de cosas hay que señalar que la imputación objetiva no puede apreciarse cuando concurren determinadas circunstancias, consideradas como criterios de exclusión. Entre ellos se encuentra el riesgo general de la vida, la prohibición de regreso y el incremento del riesgo  (44) . Son criterios cuya aplicación se inició en al ámbito del derecho penal y que posteriormente se trasladan también al ámbito civil para establecer la existencia de responsabilidad.

El riesgo general de la vida se analiza, entre otras muchas, en la STS de 17 de julio de 2007  (45) , en cuyo FJ 3.º el Tribunal recuerda, con cita de otras sentencias de la Sala, que la jurisprudencia nunca ha llegado al extremo de erigir el riesgo en fuente única de la responsabilidad regulada en el art. 1902 CC, pues éste exige inequívocamente la intervención de culpa o negligencia en el sujeto cuya acción u omisión cause el daño, y que como indican otras sentencias anteriores, han de excluirse del ámbito del art. 1902 CC los pequeños riesgos que la vida obliga a soportar, el riesgo general de la vida o los riesgos no cualificados, pues riesgos hay en todas las actividades de la vida  (46) . También la STS, Civil, de 27 de julio de 2007  (47) , aborda esta cuestión. El asunto resuelto es el de los daños sufridos por una mujer que en casa de unos amigos tropieza con un juguete que se encontraba en el pasillo de la casa, y se causa graves lesiones. No se condena a los dueños por entender que el art. 1902 CC exige la existencia de culpa o negligencia en la conducta del sujeto causante del daño, y, en lo que ahora se analiza, porque «han de excluirse del ámbito del art. 1902 CC los pequeños riesgos que la vida obliga a soportar, el riesgo general de la vida o los riesgos no cualificados, pues riesgos hay en todas las actividades de la vida...»  (48) .

La prohibición de regreso tiene lugar cuando puesto en marcha un curso causal que conduce a un resultado dañoso, en este interfiere sobrevenidamente la conducta culposa o dolosa de otro sujeto, de modo que no cabe imputar objetivamente la responsabilidad a quien inicia el curso causal cuando interviene la conducta culposa de otro que causa definitivamente el daño  (49) .

La prohibición de regreso se analiza en la sentencia que resuelve los daños causados en el hotel Corona de Aragón, STS de 11 de marzo de 1988  (50) , en cuyo FJ 3.º, tras exponer los criterios de imputación objetiva acogidos por la doctrina del tribunal, alude a la prohibición de regreso: «... en la culpa extracontractual la determinación del nexo causal entre la conducta del agente y el daño producido debe inspirarse en la valoración de las condiciones o circunstancias que el buen sentido señale en cada caso como índice de responsabilidad, dentro del infinito encadenamiento de causas y efectos, con abstracción de todo exclusivismo doctrinal y concretamente de las dimensiones filosóficas que agrupan, de un lado, a los partidarios de la causa eficiente y, de otro, a los que más bien se apoyan en el principio de razón suficiente, ni adoptar una postura intermedia a favor de la condictio sine qua non o del factor predominante, de la circunstancia principal o de cualquier otro elemento». El Tribunal entiende que «... no guarda relación la escasa entidad del incendio producido en la freiduría del hotel, que normalmente hubiese sido sofocado con los medios existentes a tal fin, con las catastróficas consecuencias que se originaron, así como el que sostiene la interferencia en la causa originante del incendio de un elemento extraño colocado por personas desconocidas, elemento que pudo ser pirogal o incluso napalm que, obviamente, debe ser reputado conscientemente introducido por terceros y en modo alguno determinado por la conducta del agente inicial que provocó el incendio en la freiduría, no cabe duda que resulta lógica y ajustada a derecho la conclusión a que llega la resolución que se recurre de que el nexo causal entre el incendio de la churrería y el resultado dañoso habido quedó interrumpido por la introducción de un elemento extraño explosivo, y al no existir relación de causalidad entre la presunta conducta negligente de los empleados del hotel y el resultado lesivo originado, no puede hablarse de responsabilidad extracontractual por parte de los demandados». Al no estar determinadas las personas que colocaron el artefacto con sustancias inflamables al que se imputan los daños, el Tribunal señala que la desestimación frente a los demandados en este procedimiento no obsta para que la parte actora ejercite las acciones que considere pertinentes contra las personas que interrumpieron el nexo causal y que motivaron un desmedido incremento del incendio inicial, y que, por tanto, deben reparar los daños causados.

El incremento del riesgo implica que, en principio, una conducta no puede ser considerada como causa del daño si suprimida idealmente el evento dañoso se hubiera producido con seguridad o con un alto grado de probabilidad.

2.1.2.  Causas de exoneración

Por último, cabe hacer una breve referencia a las circunstancias que interfieren en el nexo causal, que pueden llevar a la inimputabilidad objetiva del daño. Estas circunstancias son el caso fortuito y la fuerza mayor, la culpa de la víctima, que si es exclusiva exonera de responsabilidad, la intervención de un tercero, que si es dolosa exonera -es el caso del hotel corona de Aragón-, si es culposa no, o no necesariamente.

2.1.2.1.  Caso fortuito y fuerza mayor

La existencia de caso fortuito o fuerza mayor puede exonerar de responsabilidad. Estos dos conceptos no son idénticos, aunque en alguna ocasión se haya afirmado lo contrario. De hecho alguna norma, como veremos más adelante, los distingue para exonerar de responsabilidad si concurre fuerza mayor pero no si estamos ante caso fortuito. Ya señalaba Puig Brutau las dudas suscitadas sobre si estos dos conceptos son iguales o diferentes, y, a su juicio, es necesario distinguirlos porque en ocasiones el obligado responde por caso fortuito pero no si estamos ante fuerza mayor  (51) .

La fuerza mayor se ha apreciado en pocas ocasiones y, siguiendo a Reglero, podemos decir que se trata de un hecho absolutamente externo a la actividad desarrollada y, por ello, debe considerarse como tal «todo suceso absolutamente imprevisible (desde un punto de vista subjetivo) e inevitable (desde una perspectiva objetiva) que guarda un relación de causalidad externa respecto del ámbito de riesgo presentado por la circulación de vehículos» -la definición la da precisamente sobre este ámbito pero es trasladable a otras actividades-. Distingue este concepto del de caso fortuito respecto del que señala que «será aquel suceso ocurrido sin que medie una actividad culpable del agente del daño, pero que, escape o no al control del conductor o del detentador del vehículo, se verifica dentro de aquel ámbito de riesgo»  (52) .

La fuerza mayor puede calificarse por la inevitabilidad y por tratarse de unos hechos que se producen fuera de la esfera de actividad de un sujeto, por la externalidad. La nota de previsibilidad no la califica necesariamente, porque puede estar previsto un acontecimiento que, no obstante, resulta imposible de evitar. Un tornado, un terremoto, un tsunami, en muchos casos se prevén con antelación pero es imposible evitar los efectos devastadores que producen a su paso. El caso fortuito se puede considerar como un suceso que se produce de forma más o menos imprevista pero que es evitable, y que además cae dentro de la esfera de actividad que el sujeto causante del daño lleva a cabo.

Esta definición destaca dos de los elementos manejados para distinguir estas figuras, por un lado la relación del hecho con la actividad desarrollada, y que el hecho sea inevitable. Si se trata de un acontecimiento totalmente externo a la actividad del sujeto supuestamente responsable se calificará de imprevisible y de inevitable, pues no está en nuestra mano corregir circunstancias ajenas, estaremos ante fuerza mayor y no cabrá exigir responsabilidad. Si, por el contrario, el hecho tiene lugar dentro del ámbito de la actividad generadora del riesgo, puede entenderse que es previsible y, por tanto, evitable adoptando las medidas oportunas para ello por el titular de esa actividad, por lo que se debe de responder por los daños causados.

En las normas no siempre se distinguen los dos conceptos, aunque en algún caso el elemento de externalidad sirve al legislador para introducir cierta distinción. Así ocurre, por ejemplo, en la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulación de vehículos a motor de 2004, RD-Leg. 8/2004, de 29 de octubre  (53) , en cuyo art. 1, tras declarar la responsabilidad del conductor de vehículos a motor, en virtud del riesgo creado por la conducción de éstos, tanto de los daños causados a las personas como en los bienes con motivo de la circulación, establece que en los casos de daños a las personas, de esta responsabilidad sólo quedará exonerado cuando pruebe que los daños fueron debidos únicamente a la conducta o la negligencia del perjudicado o a fuerza mayor extraña a la conducción o al funcionamiento del vehículo; aclara el precepto que no se consideran casos de fuerza mayor los defectos del vehículo ni la rotura o fallo de alguna de sus piezas o mecanismos.

La Ley de Edificación  (54)  regula en su art. 17 la responsabilidad civil de los agentes que intervienen en el proceso de la edificación, y en el ap. 8 distingue los dos conceptos que se analizan, pues se refiere a ellos por separado al disponer que «Las responsabilidades por daños no serán exigibles a los agentes que intervengan en el proceso de la edificación, si se prueba que aquéllos fueron ocasionados por caso fortuito, fuerza mayor, acto de tercero o por el propio perjudicado por el daño». Estas mismas cuatro causas de exoneración se utilizan para excluir, salvo pacto en contrario, las garantías por daños materiales ocasionados por vicios y defectos de la construcción, tal como establece el ap. 9 del art. 19 de la ley.

Al regular la responsabilidad de la Administración pública, el art. 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (55) , excluye la indemnización a los particulares por los daños que sean consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos en los casos de fuerza mayor.

El art. 159 -resolución del contrato por causa imputable al organizador o cancelación del viaje- del RD-Leg. 1/2007, de 16 de noviembre  (56) , que aprueba el texto refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios, en su núm. 4 recoge los casos en los que no hay obligación de indemnizar por cancelación cuando ésta se deba a motivos de fuerza mayor, lo interesante es que define lo que se entiende por fuerza mayor, que serán «aquellas circunstancias ajenas a quien las invoca, anormales e imprevisibles cuyas consecuencias no habrían podido evitarse, a pesar de haber actuado con la diligencia debida». El mismo concepto de fuerza mayor se repite en el art. 162 -responsabilidad de los organizadores y detallistas de viajes combinados-, en su núm. 2 c) se excluye la responsabilidad cuando los defectos de ejecución del contrato se deban a fuerza mayor.

2.1.2.2.  La conducta de la víctima

La conducta de la víctima debe también valorarse para decidir si su intervención ha contribuido a la causación del daño e, incluso, si ha sido decisiva. Si el daño se debe a culpa exclusiva de la víctima queda exonerado de responsabilidad el sujeto que ha desarrollado la actividad susceptible de causar daño a otro. Si la conducta de la víctima simplemente ha contribuido a la causación del daño, sin ser la única causa, el efecto que produce es la denominada concurrencia de culpas, de modo que se disminuye la indemnización que le corresponda percibir en la misma proporción en la que se considere que su conducta ha contribuido al daño final. La STS Civil, de 24 de julio de 2008  (57) , sobre un accidente de trabajo considera que existe concurrencia de culpas del empresario por falta de adopción de medidas de seguridad, de la cooperativa empleadora del trabajador accidentado, del propietario del tractor y cooperativista que cedió su uso y del trabajador accidentado al ser considerado responsable de la salida del tractor del camino y posterior caída por el terraplén. El tractor no contaba con las medidas de seguridad necesarias en la cabina  (58) .

A estos efectos plantea algún problema la consideración de la conducta de menores o incapaces. Debe decidirse en qué medida se puede considerar que han contribuido a la causación del daño. Tratándose de niños, menores hasta 10 años más o menos, como ha señalado la doctrina, sólo cabe que su conducta se considere imprevisible, por lo que somos todos los demás los que hemos de extremar las precauciones. En estos casos cabe considerar la responsabilidad concurrente de los padres o tutores por culpa in vigilando (59) . Si los menores tienen una edad más avanzada, la víctima puede tener 17 años, los Tribunales sí tienden a considerar la incidencia de su conducta en la causación del daño, para apreciar, en su caso, la concurrencia de culpas y moderar la indemnización.

La conducta de la víctima se considera en todas las normas que regulan supuestos de responsabilidad objetiva como causa de exoneración de la responsabilidad. Así, por ejemplo, en la Ley de responsabilidad civil y seguro en la circulación de vehículos de motor, ya citada, en su art. 1.1. el Texto Refundido de normativa de consumo, cuando regula la responsabilidad por daños causados por productos, en el art. 145 dispone que «La responsabilidad prevista en este capítulo podrá reducirse o suprimirse en función de las circunstancias del caso, si el daño causado fuera debido juntamente a un defecto del producto y a culpa del perjudicado o de una persona de la que éste deba responder civilmente». La Ley de caza  (60)  en su art. 33, dedicado a la responsabilidad por daños, núm. 5, establece la obligación de todo cazador de indemnizar los daños que causen con motivo del ejercicio de la caza, excepto cuando el hecho fuera debido únicamente a culpa o negligencia del perjudicado o a fuerza mayor.

En la Ley de Energía Nuclear  (61)  se establece una responsabilidad objetiva en su art. 45, en este mismo precepto se recogen las dos únicas causas de exoneración, la culpa del perjudicado y la fuerza mayor, aunque no se emplea exactamente esta expresión. El pfo. 2 del citado precepto dice que «Si el explotador prueba que la persona que sufrió los daños nucleares los produjo o contribuyó a ellos por culpa o negligencia, el Tribunal competente podrá exonerar total o parcialmente al explotador, de su obligación de abonar una indemnización por los daños sufridos por dicha persona»; y el pfo. 3.º dice que no producirán responsabilidad para el explotador los daños nucleares causados por un accidente nuclear que se deba directamente a conflicto armado, hostilidades, guerra civil o insurrección o catástrofe natural de carácter excepcional».

En cuanto a la culpa de la víctima hay que tener también en cuenta, a la hora de valorar su intervención, la distinta posición en que se puede encontrar respecto al causante del daño, en determinadas actividades de riesgo, por ejemplo, como sería el caso de la prevención de riesgos laborales, y en el caso concreto, cuyas circunstancias deben valorarse.

2.2.  La culpa o negligencia

El art. 1902 CC establece que será responsable de los daños causados quien por acción u omisión cause daño a otro. Se exige que concurra la conducta de un sujeto. El precepto añade a la conducta la concurrencia de culpa o negligencia, por lo que puede decirse que el precepto establece como principio general la responsabilidad por culpa, de modo que si en la conducta del sujeto no se aprecia algún tipo de negligencia no cabe imputarle responsabilidad.

No obstante esta previsión legal, a día de hoy el criterio de la culpa se ha flexibilizado en diversos ámbitos, en particular en el desarrollo de actividades de riesgo, y ello unido al principio de protección de la víctima ha llevado a que se hable de una responsabilidad cuasi objetiva.

En este punto la jurisprudencia ha señalado que no cabe prescindir del concepto de culpa, aunque la interpretación que realiza al resolver los asuntos de responsabilidad civil pretende ajustarse a las circunstancias del caso, y considera la necesidad de protección de la víctima. En este sentido ha señalado que no basta con cumplir las disposiciones legales -reglamentarias- para que se excluya la negligencia, pues la producción del daño evidencia que quedó algo por prever y ello conlleva cierta falta de diligencia. La jurisprudencia habla de agotamiento de la diligencia.

En este ámbito se inserta la denominada responsabilidad por riesgo creado, que se va a analizar con detalle en otro apartado, y de la que en síntesis cabe decir que se trata de una creación jurisprudencial, desarrollada por la doctrina, que supone que quien lleva a cabo una actividad que genera riesgos, de la que obtiene un beneficio, está obligado a asumir las consecuencias dañosas que de dicha actividad se deriven. No se trata de actividades ilícitas, o no tienen por qué serlo.

En algunos casos es la ley la que establece una responsabilidad objetiva, es decir, no se exige una conducta culposa para la exigencia de responsabilidad, de modo que el sujeto que realiza la actividad de que se trate debe responder de los daños que de la misma se deriven, en los términos que en cada caso se establezcan. Ejemplos de esta responsabilidad objetiva impuesta legalmente son los daños derivados de la energía nuclear, de la navegación aérea, etc.

2.3.  El daño

El tercer elemento de la responsabilidad civil es el daño. Aunque podría considerarse el primero, pues lo cierto es que si no hay daño, por muy reprobable que sea la conducta de un sujeto, no cabe hablar de responsabilidad civil.

Las normas que regulan la responsabilidad civil no proporcionan un concepto de daño, por lo que la doctrina se ha tratado de precisar qué debe entenderse por daño a los efectos que nos ocupan.

De Cupis señala que «daño no significa más que nocimiento o perjuicio, es decir, aminoración o alteración de una situación favorable», de modo que en su acepción material o física estamos ante un concepto muy amplio, pero, además, el daño es también un fenómeno jurídico, es decir, susceptible de ser jurídicamente calificado. El daño, a juicio del autor, puede ser causa de efectos jurídicos. En este sentido interesa aquí el concepto de daño, como hecho susceptible de producir efectos jurídicos, lo cual consiste para el autor en una reacción que el derecho facilita para lograr la represión del daño  (62) . Podemos tomar como referencia el concepto de daño expuesto respecto de la responsabilidad contractual.

Respecto de los daños reparables, en relación con el concepto de daño, Vicente Domingo, pone de relieve que a día de hoy se ha superado la idea de limitar el daño reparable a los que se causan a determinados bienes patrimoniales, y se admite de forma unánime que se trata de reparar «la lesión de cualquier interés o atributo de la persona, bien en su patrimonio o en su persona, siempre que reúna las características del daño reparable»  (63) .

Estos caracteres son la realidad y certeza del daño y la actualidad. El daño tiene que ser cierto, debe existir, para que pueda hablarse de responsabilidad. Los daños deben ser ciertos y actuales, quedando excluidos los daños hipotéticos  (64)  o futuros, sin perjuicio de que si en el futuro aparecen nuevos daños derivados del mismo hecho dañoso se abra un nuevo plazo para reclamarlos. Ahora bien, se indemnizan los efectos futuros de un daño actual, derivados de las secuelas, de modo que la indemnización incluye los gastos, de cuidados, por ejemplo, que se van a producir, y las ganancias que se dejarán de percibir.

En cuanto a la certeza del daño no es un tema sencillo. Así lo pone de relieve Vicente Domingo, quien afirma que la certeza del daño no hay que entenderla de forma absoluta, que la propia jurisprudencia ha relativizado este carácter del daño «y se ha admitido que la certeza del daño puede quedar diferida en el tiempo, ya que no tiene que probarse, en todo caso, que el daño era cierto en el momento de ocurrir el supuesto de hecho». En esta línea la STS de 23 de febrero de 1998 ha afirmado que los daños y perjuicios «en ocasiones pueden presumirse producidos y condenar a satisfacerlos sin razonar sobre las pruebas de su existencia que se tienen por evidentes»; sería el caso de daños corporales, en los que el Juez a la hora de la valoración de los daños patrimoniales tiene en cuenta las ganancias que la víctima hubiera dejado de obtener como consecuencia de la lesión y hasta su muerte (lucro cesante), porque «en estos casos el grado de probabilidad es tan alto que se considera prácticamente como daño cierto»  (65) .

Al establecer los daños reparables hay que considerar también los denominados riesgos del desarrollo, de modo que no se puede establecer responsabilidad por daños causados por productos si éstos cumplían todas las normas de la ciencia y de la técnica en el momento de ponerse en el mercado. Vicente Domingo propone como concepto de riesgos del desarrollo «el defecto sobrevenido de un producto o el riesgo de daños como consecuencia del insuficiente desarrollo de la ciencia o de la técnica en el momento en que el producto se puso en circulación», lo cual supone que en ese momento el producto era seguro y no se podía prever que causara daños en el futuro estando a los conocimientos de la ciencia y de la técnica en esa fecha  (66) . Los eventuales efectos negativos no pueden ser previstos por nadie en el momento de poner en circulación el producto de que se trate. Un ejemplo conocido de este supuesto fueron los daños causados por transfusiones de sangre infectada con el VIH cuando el virus todavía era desconocido.

El plazo para ejercitar esta acción es el de un año, estando a lo dispuesto por el art. 1968.2 CC. El cómputo del plazo se inicia desde el momento en que se conozcan todas las consecuencias del daño  (67) .

2.3.1.  La reparación del daño

Producido un evento dañoso que reúna los requisitos expuestos para deducir responsabilidad surge la obligación de reparar los daños causados. Los daños reparables son, como señala Roca, los que suponen «la lesión de un interés jurídicamente relevante»  (68) ; hay que indemnizar aquellos daños que no se tenga el deber jurídico de soportar.

En esta materia rige el principio de reparación integral del daño. Por supuesto, la reparación del daño comprenderá todos los que se hayan causado, lo que equivale a afirmar que se deben reparar los daños personales, físicos y morales, y los daños patrimoniales y materiales, por aplicación de este principio de reparación integral del daño que preside esta materia en nuestro derecho  (69) .

Si bien hay que recordar que en el ámbito de la responsabilidad contractual el art. 1107 CC pone en relación la reparación de los daños con la causa del incumplimiento de la obligación, pues amplía la responsabilidad en los casos de dolo, para establecer que en este supuesto el deudor responde de todos los daños que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligación. Por lo que hace a los daños contractuales Díez Picazo señala, como se ha dicho, que nuestro Código Civil no facilita, estando a lo dispuesto en el art. 1106, la tarea de establecer un concepto perfilado de los daños contractuales, pues no resulta posible establecer directrices generales, a su juicio «Debe considerarse como daño toda situación desventajosa en que el acreedor se vea colocado como consecuencia de la lesión de su derecho de crédito, que no puede medirse únicamente, de acuerdo con los postulados de la llamada teoría de la diferencia, por la diferencia entre el valor de su patrimonio antes y después de la lesión, sino que exige una comprobación más amplia de la situación patrimonial entera». Continúa diciendo que el derecho del acreedor a que se le resarzan las consecuencias del incumplimiento se comprende en lo que la doctrina denomina el «interés positivo». Y que «el objetivo de la indemnización es colocar al acreedor en la misma situación y con los mismos resultados económicos en que estaría si no hubiera existido lesión contractual, es decir, si el derecho de crédito hubiera sido regular y perfectamente ejecutado»  (70) .

Son muchas las cuestiones que surgen en relación con el concepto y la valoración de los daños, así como con la forma de indemnizarlos, que no procede analizar aquí y que han sido adecuadamente tratados por nuestra doctrina  (71) . Aunque cabe hacer una breve referencia a alguna de ellas, para centrar adecuadamente el tema.

2.3.2.  Daños reparables

Los daños indemnizables son tanto el lucro cesante como el daño emergente, a tenor de lo dispuesto por el art. 1106 CC, como daños patrimoniales o materiales, a los que hay que añadir el daño moral, o, mejor, el daño no patrimonial, al que se va a hacer referencia de forma separada.

El art. 1106 CC establece, por tanto, los daños que deben indemnizarse, y alude al daño emergente, el valor de la pérdida que se haya sufrido, y al lucro cesante, las ganancias que haya dejado de obtener el acreedor, con el contenido expuesto al analizar la responsabilidad contractual. Esta regulación se encuentra en sede de contratos, pero se admite la aplicación a la responsabilidad extracontractual, por lo que ambos conceptos deben indemnizarse en todo caso.

De forma breve cabe señalar que por daño emergente entiende la doctrina el que comprende el coste de la reparación del daño y los gastos que se han producido con ocasión del mismo, en tanto que se habla de lucro cesante para referirse a la ganancia dejada de obtener o a la pérdida de ingresos que sean consecuencia directa del hecho lesivo, de modo que, además del coste de reparación, se abonarán las ganancias dejadas de percibir.

El daño emergente, por lo general, es más fácil de acreditar, los problemas surgen con el lucro cesante, al menos en algunos casos, pues debe quedar debidamente acreditado, como todo daño, pero la prueba resulta más difícil, y respecto de él la jurisprudencia ha señalado que no caben «sueños de fortuna». Sobre la postura de la jurisprudencia Díez Picazo ya señalaba que ha seguido en esta cuestión una línea restrictiva, «señalando que no debe concederse indemnización cuando las ganancias eran contingentes o dudosas, lo cual, aplicado a lo que rigurosamente constituye un futurible, conduce a las inevitables conclusiones de que el lucro cesante es siempre contingente o dudoso», el autor indica que en estos casos hay que considerar que «entre la ganancia posible pero contingente y la ganancia segura pueden aplicarse criterios de probabilidad, de acuerdo con lo que se puede llamar el curso normal de los acontecimientos»  (72) . Desde luego, la prueba del lucro cesante es más conflictiva y en la práctica no existe un criterio unánime sobre la forma en que puede practicarse aquélla, no lo hay en las sentencias analizadas. Incluso, en algún caso, parece que se confunde la prueba de la existencia del lucro cesante con la determinación de la cuantía a indemnizar por este concepto.

Respecto al segundo concepto, que plantea mayores problemas para su determinación, conviene recordar que el Tribunal Supremo, en sentencia de 12 de noviembre de 2003, FJ 4.º, ha señalado, con cita de sentencias anteriores, que «el lucro cesante tiene una significación económica; se trata de obtener la reparación de la pérdida de ganancias dejadas de percibir; concepto distinto del de los daños materiales, cuya indemnización por ambos conceptos debe cubrir todo el quebranto patrimonial sufrido por el perjudicado (...) en el lucro cesante la dificultad que presenta es que sólo cabe incluir en este concepto los beneficios cubiertos, concretos y acreditados (...) no incluye los hipotéticos beneficios o sueños de fortuna. Por ello, esta sala ha destacado la prudencia rigorista o incluso el criterio restrictivo para apreciar el lucro cesante; pero lo verdaderamente cierto es que, más que rigor o criterio restrictivo, es que se ha de probar, como en todo caso debe probarse el hecho con cuya base se reclama una indemnización; se ha de probar el nexo causal entre el acto ilícito y el beneficio dejado de percibir -lucro cesante- y la realidad de éste, no con mayor rigor o criterio restrictivo que cualquier hecho que constituye la base de una pretensión». Se trae a colación el contenido de esta sentencia porque alude a un hecho que resulta de trascendencia para valorar el contenido de algunas de las resoluciones que son objeto de análisis, cual es, que para que un daño sea resarcible se exige como requisito básico el de la certeza de ese daño, de modo que si no se prueba no debe repararse, y este principio debe aplicarse a todo tipo de daños, sin perjuicio de que en algún caso, como el que nos ocupa, se flexibilice ante la dificultad de su prueba, pero sin llegar a ignorarlo. A ello alude el Tribunal Supremo en la citada sentencia de 12 de noviembre de 2003, cuando, tras señalar que hay que mantener un criterio rigorista en la determinación del lucro cesante, matiza, y creo que ésta es la clave de la cuestión, que más que criterio restrictivo es que se ha de probar el perjuicio por lucro cesante  (73) .

En ambos casos se indemnizan, por otra parte, los daños directos, los causados al perjudicado inicial y los que se denominan «dommage par ricochet» o por rebote, es decir, los daños a terceros relacionados con aquél, como señala Vicente Domingo «aquellas personas que están dentro del círculo de relación del perjudicado, sin que en los casos de fallecimiento de la víctima inicial tengan que acreditar la cualidad de herederos, pues el resarcimiento les corresponde ex iure propio» (74) . A juicio de la citada autora, los únicos daños que quedan excluidos, con carácter general, son los que derivan de una actividad ilícita llevada a cabo por la víctima.

Esta reparación de los daños sufridos por personas distintas de la víctima se recoge expresamente en el Código Penal, cuyo art. 110, que establece el principio de reparación integral del daño, dispone que la responsabilidad establecida en el artículo anterior comprende la restitución, la reparación del daño y la indemnización de perjuicios materiales y morales, y el art. 113 establece que la indemnización de perjuicios materiales y morales comprenderá no sólo los que se hubieran causado al agraviado, sino también los que se hubiesen irrogado a sus familiares o a terceros.

2.3.3.  Formas de reparación

La obligación de reparar los daños causados surge para que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de la causación del daño, en la medida de lo posible, y ello obliga a considerar el estado del patrimonio de la víctima de no haberse producido el daño. Las formas de conseguir esta reparación son diversas, y básicamente se clasifican en la reparación en forma específica  (75)  y la reparación por equivalente, en esta segunda quedaría comprendido el resarcimiento del daño patrimonial -daño emergente y lucro cesante- y la reparación de los daños corporales y del daño moral en sentido estricto. Estas formas de reparación no son incompatibles entre sí, sino que en aras a obtener la reparación integral del daño pueden resultar aplicables al caso concreto dos o más vías de reparación.

La reparación en forma específica, in natura, consiste, como señala Llamas, «en la reposición de statu quo en que se encontraba el perjudicado antes de que tuviera lugar la conducta dañosa, la restitución de las cosas a su estado anterior o, desde una visión patrimonialista, la recomposición material del activo patrimonial de la víctima es, sin duda, la forma más elemental, la forma genuina de reparar el daño». El autor indica, con acierto, que no debe confundirse la reparación en forma específica con la reintegración del derecho subjetivo o situación jurídica lesionada, pues esto es objeto de las acciones reivindicatoria, negatoria, de cesación, etc., que no implican, necesariamente, la causación de un daño; así mismo indica que tampoco debe confundirse la reparación en forma específica con el cumplimiento forzoso de la prestación en caso de lesión del derecho de crédito, que se inserta en sede de cumplimiento de las obligaciones, y, por último, el autor entiende que la reparación en forma específica no incluye la tutela inhibitoria del daño  (76) .

La reparación en forma específica tiene carácter preferente, tal como se desprende de la regulación del Código Civil -art. 1096, 1098 y 1099- y 699 y ss. LEC. Aunque en el Código Civil no se diga expresamente esta es la consecuencia que cabe extraer de los citados preceptos, consecuencia que sí se encuentra recogida de forma expresa en el art. 110 CP, en el que se dispone que la obligación de reparar los daños causados como consecuencia de la comisión de un delito o falta comprende: 1) la restitución, 2) la reparación del daño y 3) la indemnización de perjuicios materiales y morales. Y el art. 111 CP especifica que la restitución deberá ser, siempre que sea posible, del mismo bien con abono de los deterioros y menoscabos, y que la restitución tendrá lugar aunque el bien se halle en poder de tercero y éste lo haya adquirido legalmente y de buena fe  (77) , a salvo que este tercero haya adquirido el bien en la forma y con los requisitos establecidos por las leyes para hacerlo irreivindicable, es decir, conforme a lo dispuesto en el art. 34 LH o 464 CC. A ello hay que añadir lo dispuesto en el art. 112 CP, a cuyo tenor la reparación del daño podrá consistir en obligaciones de dar, de hacer o de no hacer, que el juez o tribunal establece atendiendo a la naturaleza de aquél y a las condiciones personales y patrimoniales del culpable, se prevé que se determine si estas obligaciones han de ser cumplidas por él mismo o pueden ser ejecutadas a su costa. En estas normas se distingue entre la restitución, la reparación y la indemnización de daños y perjuicios.

La reparación en forma específica tiene una serie de excepciones. La primera es la relativa a la facultad de elección que se otorga al perjudicado entre la reparación en forma específica o el resarcimiento por equivalente, facultad de optar que decae en los casos en que esta forma de reparación resulte imposible o cuando resulte excesivamente onerosa para quien tiene la obligación de reparar. Estas dos circunstancias impiden la exigencia del cumplimiento en forma específica cuando concurran.

Cuando la reparación in natura no sea posible, o cuando el perjudicado así lo decida, procede el resarcimiento de los daños y perjuicios causados mediante la reparación por equivalente económico, es decir, la indemnización pecuniaria que compense al perjudicado de los perjuicios que se le han causado. Bien entendido que la indemnización de daños y perjuicios es compatible con las otras formas de reparación, si además se han causado daños. Es decir, se devuelve la cosa y se indemnizan los daños y perjuicios si es que se han causado.

2.3.4.  La regla de la compensatio lucri cum damno

El principio de reparación integral del daño desde hace cierto tiempo se viene poniendo en relación con la regla de la compensación de lucros y daños, y ello tanto en el ámbito de la responsabilidad contractual como de la extracontractual. Como pone de relieve Vicente Domingo, esta cuestión se plantea en la práctica en los casos en los que con ocasión del daño surge una ventaja económica para el perjudicado, en cuyo caso se aplica la regla de la compensación de lucros y daños que, aún no estando expresamente enunciada, se desprende de la regla contenida en el art. 1106 CC, que se viene interpretando en el sentido de que obliga a reparar el daño -reparación integral- pero sólo el daño realmente causado, de modo que para valorar el perjuicio se debe minorar su cuantía descontando las ventajas económicas obtenidas por el perjudicado, para evitar, como señala la autora, un enriquecimiento injustificado del perjudicado  (78) . Para que opere la regla de la compensación es necesario que exista conexión causal entre el daño y la ventaja.

De Cupis afirma que con la expresión compensatio lucri cum damno se designa «la disminución proporcional que el daño experimenta cuando con él concurre un lucro (ventaja), o con otras palabras, la reducción del montante del daño resarcible por la concurrencia del lucro»  (79) . El autor entiende que si no se compensan las ventajas con los daños el resarcimiento excedería de su función equilibradora de los intereses perjudicados.

El Tribunal Supremo en sentencia de 15 de diciembre de 1981  (80) , Considerando 9.º, ya recordaba que la finalidad del art. 1902 CC es que el perjudicado quede justamente resarcido de los daños que se le hayan causado, lo que implica, entre otras cosas, que «el perjudicado no pueda percibir más que el equivalente del daño efectivo y que, en su caso, de haber obtenido alguna ventaja ésta habrá de tenerse en cuenta al cuantificar aquel resarcimiento (compensatio lucri cum damno), siempre, por supuesto, que exista relación entre el daño y la ventaja», el Tribunal señala también que la aplicación de esta regla, en definitiva, no es más que la aplicación del tradicional y siempre vigente principio de la prohibición del enriquecimiento injusto. Por su parte, la STS de 11 de junio de 2008  (81) , FJ 9.º, alude al principio de especialidad de la reparación, para señalar que es consecuencia de los principios restitutio in integrum y compensatio lucri cum damno, de los cuales dice que integran el nervio del derecho de daños.

2.3.5.  La valoración del daño

La cuantificación o valoración económica del daño es otra de las cuestiones a considerar cuando se procede a establecer la reparación de los daños causados en un caso determinado.

La reparación de los daños se debe de cuantificar, la indemnización ha de traducirse en un valor económico. Es una tarea que requiere una tasación de los daños, que deberá hacerse de común acuerdo de las partes, con arreglo a criterios de valor de los bienes lesionados y a las circunstancias del caso en los daños patrimoniales, y a la valoración del daño moral, cuestión ésta delicada, porque hay que cuantificar algo que no tiene valor económico en sí mismo considerado. En los supuestos de reclamación judicial hay que realizar una labor de valoración jurisdiccional, discrecional que no arbitraria, que debe fundamentarse.

La valoración del daño, así como la existencia del mismo, se considera como una cuestión de hecho que corresponde llevar a cabo al juzgador de instancia, y que no es revisable en casación, salvo que se aprecie manifiesto error en la valoración. Queda, por tanto, a la discrecionalidad del juzgador de instancia. No obstante, podría ocurrir que el Tribunal Supremo modificara la valoración si, por ejemplo, aprecia concurrencia de culpa de la víctima que no había considerado el juzgador de instancia, o al revés.

En la práctica nos encontramos con que algunas normas facilitan criterios para valorar el daño, así ocurre con la Ley de protección del derecho al honor -LO 1/1982- en la que se presume el perjuicio siempre que haya intrusión, y tras afirmar que la indemnización se extiende al daño moral, dice que se tendrán en cuenta las circunstancias del caso, la gravedad de la lesión -difusión o audiencia del medio empleado-, el beneficio obtenido por el causante de la lesión como consecuencia de la misma.

A la hora de valorar los daños puede ocurrir, no obstante, que alguna norma limite el alcance de la indemnización. Así ocurre, por ejemplo, con el baremo aprobado para el cálculo de la indemnización en los daños causados por la conducción. También en el caso de responsabilidad por productos, el art. 141 del RD-Leg. 1/2007, de 16 de noviembre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, limita el alcance de la indemnización al disponer que «la responsabilidad civil del productor por los daños causados por productos defectuosos, se ajustará a las siguientes reglas: a) De la cuantía de la indemnización de los daños materiales se deducirá una franquicia de 390,66 euros b) La responsabilidad civil global del productor por muerte y lesiones personales causadas por productos idénticos que presenten el mismo defecto tendrá como límite la cuantía de 63.106.270, 96 euros».

Bien es verdad que esta norma, que excluye los daños morales, o al menos no los contempla, debe ponerse en relación con lo dispuesto en el apartado de Disposiciones comunes en materia de responsabilidad por bienes o servicios defectuosos, en concreto con el segundo párrafo del art. 128, a cuyo tenor «Las acciones reconocidas en este Libro no afectan a otros derechos que el perjudicado pueda tener a se indemnizado por daños y perjuicios, incluidos los morales, como consecuencia de la responsabilidad contractual, fundada en la falta de conformidad de los bienes o servicios o en cualquier otra causa de incumplimiento o cumplimiento defectuoso del contrato, o de la responsabilidad extracontractual a que hubiere lugar».

2.3.6.  La pérdida de oportunidad

En el ámbito de la reparación de los daños hay que incluir el concepto, relativamente moderno, de la pérdida de oportunidad, que no tiene por qué ser necesariamente económica. Se conoce también como doctrina de la «chance».

La pérdida de oportunidad se define, como señala Vicente Domingo, como «la desaparición de un suceso favorable» o «la pérdida de oportunidad de obtener una ganancia»  (82) . Medina Alcoz señala que el sintagma «pérdida de oportunidad» es la expresión que se emplea usualmente en el ámbito de la responsabilidad civil para hacer referencia «al daño que sufre quien ve comprometida una posibilidad real de obtener un beneficio o evitar un menoscabo»  (83) .

La pérdida de oportunidad es un daño cierto en sí misma considerada, que puede presentarse como única consecuencia de la conducta lesiva o junto con otros daños. La STS, contencioso-administrativo, de 30 de septiembre de 2009  (84) , resuelve un asunto sobre falta de consentimiento informado lo que provoca que se impute a la entidad codemandada de pérdida de oportunidad al paciente, hecho por el cual procede indemnizarle, y distingue la indemnización por pérdida de oportunidad de la que, en su caso proceda percibir por los daños producidos. En el FJ 2.º dice «... conllevó para el recurrente que perdiese una oportunidad de elegir otra técnica diferente...o incluso no ser operado... En consecuencia, ha de surgir un deber de indemnizar, por imperativo del art. 139 de la Ley jurisdiccional, si bien esa responsabilidad ha de venir derivada de la pérdida de oportunidad a la que anteriormente hemos hecho referencia derivada de la falta de advertencia de los riesgos derivados de la operación realizada, en la medida que el recurrente pudo haber optado por otras alternativas a la cirugía abierta practicada. Por consiguiente, el deber de indemnizar ha de alcanzar a ese concepto, y no a los daños producidos...».

En cualquier caso, resulta difícil establecer la forma de reparar este supuesto dañoso, que hay que considerar sólo como tal pérdida de oportunidad, sin entrar a valorar si el resultado del acontecimiento que se ha perdido hubiera sido favorable o no.

Se ha dicho que la pérdida de oportunidad va aparejada a las obligaciones de resultado, pues en una obligación de medios no cabe hablar de pérdida de oportunidad al no quedar nadie obligado a obtener un resultado concreto. Lo que ocurre es que incluso en una obligación de medios, como es el servicio que presta un abogado, hay una parte que sí puede considerarse como de resultado, cual es la presentación de la demanda en plazo y las gestiones precisas para llevar a cabo el encargo, que si no se realizan suponen pérdida de oportunidad, de hecho han sido las reclamaciones frente a los profesionales del derecho por no presentar demandas o recursos, las que han dado lugar, al menos en un principio, al desarrollo de la teoría de la pérdida de oportunidad.

Vicente Domingo en relación con las reclamaciones a los abogados entiende que debería entrar en juego la pauta de prosperabilidad del asunto, o la reconstrucción del proceso que no pudo ser. Esta cuestión es dudosa, como la propia autora da a entender, pero resulta interesante su reflexión en el sentido de que «El daño producido es, por tanto, la pérdida de la oportunidad y para calcular su montante habrá que tener en cuenta las posibilidades perdidas o tal y como ha afirmado la SAP Vizcaya de 8 de febrero de 2007 hay que tener en cuenta la viabilidad evidente de la demanda, la cual puede quedar valorada con un criterio salomónico en la mitad de la pretensión cuando ésta tenía tantas posibilidades de sentencia estimatoria como desestimatoria (SAP Barcelona 15 septiembre 2006)»  (85) . Sobre la valoración del daño Asúa señala que los problemas se plantean si se considera como daño indemnizable el daño final «pues respecto de él no hay causalidad cierta y la reparación en proporción a la probabilidad sentaría una suerte de causalidad probabilística. Pero si se concibe la propia pérdida de oportunidad como daño, esto es, la oportunidad como bien o interés lesionado, se evitaría el inconveniente pues la relación de causalidad sería evidentemente cierta».

Si este criterio se generaliza podría afirmarse que para que la pérdida de oportunidad pueda considerarse como daño indemnizable deben valorarse las posibilidades perdidas, reales no ilusorias, debe realizarse un juicio de probabilidad. Para su valoración quizá deba empezarse por establecer el valor del beneficio o ventaja perdidos y después hacer el juicio de probabilidad para fijar la indemnización que corresponda percibir en función del porcentaje de éxito.

Reglero Campos y Medina Alcoz entienden que «La pérdida de oportunidad o chance es una técnica a la que se acude para salvar las dificultades de la prueba del nexo causal en el ámbito de la responsabilidad por daños». Dicen también que «La teoría de la pérdida de oportunidad se aplica en supuestos de incertidumbre causal estricta, irreversible o intrínseca. Por incertidumbre estricta se entiende aquella que expresa una probabilidad causal seria, no desdeñable, que, sin alcanzar el nivel (máximo) que permite tener por cierto el hecho causal, supera el nivel (mínimo) que permite asegurar que el agente dañoso no causó el daño», aunque también admiten que «es evidente que la pauta de la incertidumbre causal no permite una definición clara y precisa del ámbito operativo de la chance»  (86) .

Asúa entiende que «La doctrina de la pérdida de oportunidad se plantea como consecuencia de un tipo de incertidumbre en torno a uno de los presupuestos de una reclamación indemnizatoria, la relación de causalidad. Su virtualidad se produce, pues, a propósito de dificultades probatorias, de ahí su especial relevancia en el ámbito sanitario, la relación de causalidad debe quedar debidamente acreditada para que pueda imputarse responsabilidad a un determinado sujeto, hay casos en los que no puede establecerse si una determinada conducta ha provocado un daño "pero se da por bueno que, con el comportamiento debido, habría existido posibilidad de que el resultado lesivo no se hubiera producido (posibilidad y oportunidad, por tanto, de haber obtenido una ventaja o evitado una pérdida)". La autora pone como ejemplo una sentencia de un Tribunal Administrativo Suizo y dice "En la argumentación de tal recurso se acepta que no podía establecerse una relación de causalidad natural entre la conducta del médico y la sordera, pero se aduce que tal relación de causalidad había de establecerse entre tal conducta y la pérdida de oportunidad, de modo que la pérdida de oportunidad no constituye un aspecto de la causalidad sino un daño a indemnizar"»  (87) .

De los criterios expuestos cabe entender que la doctrina de la pérdida de oportunidad se conecta con el nexo causal, para aplicarla en aquellos casos en que no aparece clara la relación de causalidad entre el daño y la conducta del sujeto causante del mismo.

Yo creo que no falta nexo causal si consideramos que el daño es precisamente la pérdida de oportunidad, pues ésta se conecta causalmente con el hecho que la provoca. El beneficio dejado de percibir no es tal, pues resulta incierto en todo caso. La privación de oportunidad no es un daño automático, dado que el resultado de la acción perdida es en todo caso hipotético, en la práctica totalidad de los casos resultará incierto ese resultado, pero la pérdida de oportunidad, la posibilidad de obtener ese resultado, es un daño actual y cierto en sí misma considerada, y no una cuestión ligada a la dificultad de acreditar el nexo causal  (88) . El juicio de probabilidad de éxito debe emplearse para calcular la indemnización que corresponde percibir por el daño actual de la pérdida de oportunidad, causalmente ligada a la persona que no lleva a cabo la acción de que se trate, o lo hace de forma defectuosa o negligente.

En la STS de 10 de octubre de 1998  (89)  se produce la pérdida de la oportunidad de que se realice un trasplante de una mano al no haberse conservado debidamente este miembro para el traslado al hospital. El Tribunal indemniza por un lado el lucro cesante derivado de la imposibilidad de trabajar, pues las ganancias dejadas de percibir se acreditan y son reales, y, por otro, por la pérdida de oportunidad de tener la mano. Es decir, considera por separado la existencia de los dos daños, tal como a nuestro juicio se debe de hacer.

En todo caso la pérdida de oportunidad no debe confundirse con los supuestos de lucro cesante. Como señala Arcos Vieira la pérdida de oportunidad «debe distinguirse debidamente de un supuesto próximo: cuando la ocasión perdida hubiera determinado con certeza un efecto posterior beneficioso para el perjudicado, el problema no es propiamente de pérdida de oportunidad, sino más bien, en caso de tratarse de pérdidas de carácter patrimonial, de lucro cesante»  (90) . Puede que en ocasiones no resulte fácil distinguirlos, pero son supuestos diferentes a los que hay que aplicar reglas diferentes para establecer su existencia y para el cálculo de la reparación del daño.

La STS, Civil, de 23 de octubre de 2008  (91) , en su FJ 4.º contiene los siguientes argumentos con respecto a la cuestión de la valoración de los daños como consecuencia de las negligencias producidas por los profesionales jurídicos tanto procuradores como letrados, constituida por la pérdida de ejercicio de derechos y acciones que no pudieron ejercitarse debidamente por la falta de diligencia de los mismos, «debe significarse que parte de nuestra dogmática civilista contempla entre los daños patrimoniales o pecuniarios la denominada pérdida de una oportunidad, como instituto diverso del lucro cesante. En éste estamos ante la certeza de una situación jurídicamente idónea por parte del sujeto que le permitía esperar unas ganancias en el futuro, mientras que en la denominada pérdida de oportunidad se da ausencia de tal certeza... También es cierto que la frustración de una expectativa actual o de una oportunidad real es un daño cierto en sí mismo. Hay certidumbre del perjuicio que supone la oportunidad misma perdida, abstracción hecha de que pueda haber mayor o menor certidumbre de probabilidad de éxito de la expectativa. El resultado de ésta es verdaderamente futuro, aleatoria e incierto y solo en el caso de ser favorable se habría producido un segundo o ulterior daño, este daño eventual adolecerá o no de naturaleza pecuniaria, pero la pérdida de oportunidad en cuanto tal, como hecho, tanto puede ser fuente de daños patrimoniales como extrapatrimoniales». La STS, Civil, de 12 de mayo de 2009, comentada por González Barrios, analiza también un supuesto de reparación de daños por frustración de la posibilidad de accionar a causa de la actuación negligente de un procurador; el autor señala que «cuando se trata de enjuiciar la responsabilidad de un abogado o un procurador por una actuación extemporánea, la jurisprudencia considera que a la hora de valorar si ha existido un daño patrimonial es menester realizar un cálculo prospectivo de oportunidades de buen éxito de la acción frustrada. Con ello se quiere decir que no habrá lugar a la indemnización cuando el resultado perseguido se presenta con altas probabilidades de no realizarse»  (92) .

2.3.7.  El daño moral

Se analiza de forma separada el daño moral por las particularidades que presenta su reconocimiento y su indemnización.

Aunque puede afirmarse que el tema a día de hoy está resuelto, el mayor problema se ha planteado en relación con la reparación de los daños morales, que Cristóbal Montes ha definido como «aquel daño que afecta a un bien de la personalidad o de la vida (libertad, salud, honor, honestidad, paz, tranquilidad de espíritu, integridad física, bienestar corporal, privacidad, etc.), es decir, el que implica quebranto, privación o vulneración de esa categoría de bienes incorporales cuya tutela cobijamos bajo la categoría jurídica de los denominados derechos de la personalidad». Como advierte Álvarez Vigaray, el concepto de daños morales no debe reducirse solamente a los dolores o sufrimientos injustamente ocasionados, sino que en él ha de incluirse todo perjuicio no pecuniario producido por la lesión de un bien de la persona o de sus sentimientos y afectos más importantes y elevados  (93) . De Ángel lo define como «todo tipo de quebranto, de carácter no patrimonial, que la víctima sufre como consecuencia de su incapacidad o invalidez». Y para Díez Picazo el daño moral comprende los sufrimientos morales y las sensaciones dolorosas y la disminución del prestigio o reputación pública, que «constituye un daño no patrimonial con independencia del dolor o la aflicción que pueda causar en el sujeto que lo experimenta. Por ello, si se quiere dar una noción completa de los daños no patrimoniales, no es posible limitarlos al campo de los sufrimientos físicos y morales, sino que hay que introducir en ellos todos los que no entran en los daños patrimoniales»  (94) .

En efecto, el daño moral puede considerarse como aquel que afecta a intereses de la persona no susceptibles de valoración económica en sí mismos considerados, porque afectan a la esfera personal  (95) , y debe diferenciarse del daño psicológico, éste forma parte de la integridad física, en este sentido resulta interesante el criterio expuesto por González Barrios, para quien la integridad física que tutela el art. 15 CE «se concibe como un derecho que incluye la integridad corporal, por un lado, identificado con la preservación de todas las partes y tejidos del cuerpo, y la integridad psíquica por otro, que abarca las habilidades motrices, emocionales e intelectuales», mientras que «la integridad moral se relaciona con la ausencia de sentimientos de humillación y degradación, resultando que un quebranto a la misma causa un sufrimiento espiritual o intelectual producido por una agresión directa, ya a bienes materiales (acerbo patrimonial) o de la personalidad (ofensas a la fama, al honor, a la dignidad)...»  (96) .

Los daños morales plantean ciertas dificultades probatorias, que se ponen de manifiesto en las resoluciones judiciales, que oscilan entre la exigencia de prueba total hasta la exención de la necesidad de probarlos, pues se dan por supuestos  (97) .

Donde mayores problemas se han planteado es en el resarcimiento de estos daños ante un incumplimiento contractual, en el que quizá habría que valorar los pactos de las partes, la información que se han suministrado, etc. Sobre esta cuestión Díez Picazo señala que, en principio, nuestro derecho sólo admite por incumplimiento de obligaciones patrimoniales el resarcimiento de daños patrimoniales, estando a lo dispuesto en el art. 1106 CC, por lo que el daño moral queda excluido y, a su juicio, «sólo puede, según parece, entrar en juego si por la naturaleza de la prestación o por el alcance de los pactos existentes entre las partes y de la forma de entender los riesgos contractuales existe alguna obligación contractual de preservar la incolumidad de los bienes personales»  (98) . No obstante, otros autores, como hemos visto al analizar la responsabilidad civil contractual, entienden que el daño no patrimonial sí tiene cabida en el art. 1106.

En el Código Civil no encontramos una regla sobre esta cuestión que se encuentra expresamente resuelta en el Código Penal, cuyo art. 110 dispone que la responsabilidad civil derivada de delito o falta comprende, entre otros conceptos, la indemnización de perjuicios materiales y morales, y el art. 113 dispone que la indemnización de perjuicios materiales y morales comprenderá no sólo los que se hubiesen causado al agraviado, sino también los que se hubieren irrogado a sus familiares o a terceros. Sin embargo, no encontramos una norma en este sentido en nuestro Código Civil, lo que ha obligado a doctrina y jurisprudencia a sentar las bases para la admisión del resarcimiento de los daños morales. En efecto, si bien en un principio el Tribunal Supremo negaba su resarcimiento por confundir, como recuerda Cristóbal Montes, la no patrimonialidad del bien afectado con la no patrimonialidad del daño causado, lo cierto es que hace ya tiempo, a partir de la sentencia de 6 de septiembre de 1912, que admitió el resarcimiento de estos daños  (99) .

Sin embargo, en el ámbito contractual se ha tardado en admitir este resarcimiento de daños morales derivados del incumplimiento de las obligaciones contractuales. El incumplimiento de la obligación provoca daños patrimoniales en la mayor parte de los casos, pero también puede provocar un daño en bienes de la personalidad. Cristóbal Montes entiende que «se puede defender dogmáticamente sin obstáculos la obligación de su resarcimiento, en cuanto en cualquier relación obligatoria puede coexistir un interés del acreedor cuyo contenido sea no patrimonial, parece necesario concluir que defendemos la tesis de que el daño moral contractual debe ser resarcido, que semejante punto de vista puede encajar cómodamente en nuestro ordenamiento a la vista de que nuestro Código Civil habla genéricamente de indemnización de daños (art. 1101 y 1106)  (100) . Recientemente se viene admitiendo el resarcimiento de daños morales derivados de cancelaciones o demoras en viajes  (101) .

La dificultad surgía de la ausencia de patrimonialidad del daño, aunque ello no significa que no pudieran ser evaluados económicamente, si bien nadie discute la dificultad de su cuantificación. Que el bien dañado no sea patrimonial no implica que no tenga repercusiones patrimoniales, el honor, la fama de un profesional, por ejemplo, incidirá sin duda alguna en su profesión, si se perjudican aquéllos se vería afectada ésta.

A día de hoy doctrina y jurisprudencia vienen admitiendo el daño moral contractual, y señalan que para determinar la existencia del daño moral resarcible habrá de estarse a los intereses no patrimoniales incorporados al contrato  (102) . Incluso se afirma, con razón, que el incumplimiento contractual puede constituir por sí mismo un perjuicio, una frustración de las legítimas expectativas de una de las partes, y en este sentido comparto el criterio de quienes afirman que no considerarlo provoca un efecto desincentivador  (103) , y, como señala López Fernández, convendría reflexionar sobre el daño que para la contratación en general supone afirmar que el perjuicio derivado del incumplimiento no es un daño moral resarcible  (104) . Cuestión distinta es que debe precisarse lo que constituye daño moral y lo que en realidad es daño económico, en particular lucro cesante.

Las funciones del daño moral son básicamente la compensatoria y la de desagravio o de satisfacción, a las que hay que añadir, como señala Díez Picazo, «el valor preventivo o de disuasión que las normas sobre indemnización de daño moral pueden ejercer»  (105) .

Para establecer el límite del resarcimiento de los daños morales, que seguramente no proceda indemnizar en todo caso, López Fernández propone utilizar, los criterios de imputación objetiva del daño, «especialmente la teoría de la adecuación, el riesgo general de la vida y, tratándose de la responsabilidad por daño moral contractual, el fundamental criterio del fin de protección de la norma contractual. Sin olvidar la conveniencia de aplicar al daño moral el concepto real-histórico sobre el daño moral resarcible»  (106) .

Estando a lo expuesto, cuando se solicita la reparación del daño por la vía de la responsabilidad extracontractual o aquiliana, el precepto básico será el art. 1902 CC, en el que se establece la obligación de reparar los daños que por acción u omisión, mediando culpa o negligencia, se hubieren causado. En su caso, resultará aplicable el art. 1903, pfo. 4.º, en el que se establece la responsabilidad por hecho ajeno, por los hechos de sus dependientes en nuestro caso, de los dueños o directores de un establecimiento o empresa respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasión de sus funciones.

En este caso no resulta necesario, obviamente, acreditar la existencia del contrato de trabajo  (107) , la reparación de los daños no queda limitada a los daños surgidos del contrato, es decir, no se le aplica el límite del art. 1107 CC, que limita los daños a los previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligación, pues, como señala Pantaleón, tal límite no es aplicable a la responsabilidad extracontractual, dado que en este caso la obligación de resarcimiento «se constituye precisamente en el momento en que el daño se produce, no en el momento en que comienza a realizarse la actividad causante del mismo; y en el momento en que el daño se produce, no tiene sentido, obviamente, hablar de previsibilidad del daño»  (108) .

Pueden, sin ninguna duda, reclamar la reparación de daños todos los afectados aunque no sean parte de la relación contractual, ahora bien, al igual que en el caso anterior, hay que probar la relación de causalidad entre la conducta o actividad desempeñada por el empresario o sus dependientes y el daño  (109) , y, por supuesto, la realidad y el alcance de los daños. Es más, como señala Cavanillas, cuando se dilucide la responsabilidad extracontractual se seguirá su régimen, lo que supone que no cabe utilizar en la valoración de este tipo de responsabilidad elementos procedentes del contrato o de los convenios colectivos aplicables, y, en su opinión, tampoco cabe considerar los deberes del empresario establecidos con carácter general en la normativa laboral, aunque el Tribunal Supremo en alguna ocasión los haya considerado para fijar la responsabilidad extracontractual del empresario  (110) . La carga de la prueba recae, en principio, sobre el perjudicado  (111) , a salvo las excepciones a que se hará referencia, en cuanto a la culpa del empresario en la teoría del riesgo, y a la inversión de la carga de la prueba.

3.  Compatibilidad de responsabilidad contractual y extracontractual

Expuestos, brevemente, los caracteres básicos de la responsabilidad contractual y extracontractual, procede abordar la cuestión de si un mismo hecho dañoso puede dar lugar a solicitar la reparación por cualquiera de estas dos vías, en el supuesto, claro está, de que entre el causante del daño y el perjudicado exista una vinculación contractual de la que derivan los daños. Si no existiera tal relación contractual previa entre víctima y causante del daño, obviamente, la responsabilidad se deduce por la vía de la responsabilidad extracontractual o aquiliana en todo caso. Debiendo considerar que en la práctica no siempre resulta fácil establecer con precisión si nos encontramos ante uno u otro tipo de responsabilidad. Blanco Gómez al iniciar su estudio señala, precisamente, que «... en ocasiones el daño producido se inserta en el área común de ambas responsabilidades; es decir, precisamente en aquel punto en que las dos se superponen. Ocurre esto siempre que el hecho dañoso parece susceptible, prima facie, de merecer la doble calificación jurídica de contractual y extracontractual y, por tanto, de generar la consiguiente responsabilidad civil de una u otra clase»  (112) .

Por lo que respecta a la responsabilidad del empresario en materia de prevención de riesgos laborales, debe tenerse en cuenta que en el ámbito del contrato de trabajo sí queda incluida como parte integrante del mismo la obligación, legalmente impuesta, de velar por la seguridad de los trabajadores  (113) , por lo que el incumplimiento de estas obligaciones dará lugar a responsabilidad contractual. En este sentido Desdentado Daroca señala que la doctrina laboralista y la jurisdicción social «coinciden en calificar la responsabilidad del empresario por el incumplimiento de las obligaciones de prevención como una responsabilidad contractual, pues, en definitiva, se trata del incumplimiento de deberes específicos que, de acuerdo con los arts. 19 ET y 14 LPRL, son obligaciones que forman parte del contenido del contrato de trabajo. En efecto, según establece el art. 1255 CC el contenido del contrato no sólo comprende lo dispuesto en sus cláusulas, sino lo que prevén como obligatorio las normas estatales imperativas»  (114) . Esto implica que podría también considerarse si los daños a los trabajadores pueden constituir vulneración del deber general de no dañar, por lo que resultan de aplicación a este supuesto las consideraciones que a continuación se realizan.

3.1.  La denominada yuxtaposición de responsabilidad

En lo relativo a la yuxtaposición de responsabilidad Cavanillas señala que hay que distinguir tres cuestiones que no siempre se separan en las resoluciones de los Tribunales, cual son, la concurrencia de normas -si la normativa especial en materia de accidentes de trabajo deroga cualquier otra norma general en materia de responsabilidad civil-, el conflicto jurisdiccional -si admitida la concurrencia de normas cabe reclamar ante la jurisdicción civil otras consecuencias indemnizatorias derivadas de accidente de trabajo- y la computación de indemnizaciones -qué relación deben guardar entre sí la indemnización laboral y la civil-  (115) .

La responsabilidad contractual y el consiguiente resarcimiento de daños, se circunscriben a la órbita de lo pactado, de modo que, como recoge De Castro Fernández, la jurisprudencia entiende que la responsabilidad contractual puede operar con exclusión de la aquiliana. En estos casos la cuestión radica en delimitar cuál es la órbita de la pactado, pues hay supuestos intermedios, precisamente en el ámbito de las relaciones laborales, en los accidentes de trabajo, acoso, etcétera  (116) . En este sentido la citada STS de 10 de junio de 1991 afirma en su FJ 4.º, en relación con este tema, que para que la responsabilidad contractual opere con exclusión de la aquiliana no basta la existencia de un contrato, «sino que se requiere para ello que la realización del hecho acontezca dentro de la rigurosa órbita de lo pactado y como desarrollo del contenido negocial, siendo de tener en cuenta que la culpa extracontractual, por razón de su naturaleza, de su objeto y de los principios que consagra, basados en la amplía regla alterum non laedere, constituye la responsabilidad general y básica, como ya se recogía en la STS de 9 de marzo de 1983». Es decir, el sujeto causante del daño realiza un acto que en sí mismo considerado es ilícito y da lugar a indemnizar los daños causados.

La jurisprudencia basa la denominada yuxtaposición de responsabilidad en el principio de unidad de culpa esgrimido por la sala 1.ª del Tribunal Supremo, de modo que el Tribunal ha venido señalando, entre otras, en sentencia de 3 de diciembre de 1993, que cuando el hecho dañoso es violación de una obligación contractual y al mismo tiempo del deber general de no dañar a otro hay una yuxtaposición de responsabilidades contractual y extracontractual y da lugar a acciones que pueden ejercitarse alternativa o subsidiariamente. En la STS de 14 de febrero de 1994 se dice, en consonancia con la anterior, que es doctrina comúnmente aceptada que la culpa contractual y la extracontractual responden a un principio común de derecho y a la misma finalidad reparadora, comprendido en el concepto genérico que a la obligación de indemnizar asigna el art. 1106 CC -que comprende como sabemos el daño emergente y el lucro cesante- por lo que el art. 1104 CC, dictado para los casos de culpa contractual, es aplicable a la obligación nacida de culpa extracontractual; y continúa diciendo que cuando un hecho dañoso viola una obligación contractual y, al mismo tiempo, el deber general de no dañar a otro, se produce una yuxtaposición de responsabilidades de las que surgen acciones distintas que pueden ejercitarse alternativa o subsidiariamente, y optando por una u otra, ambas al mismo fin. En este sentido Blanco Gómez dice que «siempre que el hecho causante del daño constituya una violación del deber genérico del neminen laedereexart. 1902 CC, aun haciendo abstracción de la obligación contractual que medie entre las partes -es decir, aunque ésta no hubiera existido- se estará ante un concurso de responsabilidades»  (117) . Es decir, el sujeto causante del daño realiza un acto que en sí mismo considerado es ilícito y da lugar a indemnizar los daños causados, con independencia de la existencia del contrato.

Esta situación de concurso cabe aplicarla, como ya se ha dicho, a los supuestos en los que la conducta de un sujeto causa responsabilidad de ambos tipos, pero no cabe aplicarla, como apunta Yzquierdo Tolsada, a aquellos casos en los que el daño ha sido causado por dos o más personas, unas vinculadas contractualmente a la víctima y otras no, y a aquellos otros en los que el incumplimiento del contrato, además de perjudicar a la otra parte contratante -a sus causahabientes que no son extraños a estos efectos- causa daños a un tercero ajeno a la relación contractual  (118) .

Esta cuestión se plantea cuando se causan daños materiales y sobre todo personales, debido a una conducta que pudo haberse evitado. En el ámbito que nos ocupa, la relación de trabajo, seguramente no se cuestiona que el impago de los salarios sea una responsabilidad estrictamente contractual, pues de no mediar aquella relación contractual tal obligación nunca hubiera surgido, mientras que la causación de daños a las personas por dolo, negligencia o simple descuido, puede tener lugar con o sin la presencia del contrato, si lo hay puede considerarse incumplimiento de las obligaciones surgidas del mismo, o de daños causados con ocasión del contrato, y, en otro caso, vulneración del principio general de no dañar a otro. Y aún cuando medie relación contractual la conducta lesiva puede infringir no sólo el contrato sino también aquel principio.

La doble vía indemnizatoria ha dado lugar, por otra parte, a que se plantee si cabe fundar en ambas normas la pretensión o si es necesario optar por una u otra. Pantaleón señala que «... la jurisprudencia se encuentra en cambio radicalmente dividida entre la tesis de la "incompatibilidad de las pretensiones" y la tesis de la "posibilidad de opción"... Pero -como advertíamos en nuestro comentario a la STS de 26 de enero de 1983- un análisis cuidadoso revela que la tesis de la "posibilidad de opción" ha gozado, de manera implícita, de un amplio predicamento jurisprudencial: en tema de accidentes de trabajo, arrendamientos de cosas... arrendamientos de servicios profesionales... transporte... contrato de obra». Continúa señalando que el Tribunal se inclina, tras rechazar la tesis del concurso de normas, por una tesis intermedia, en el sentido de que afirma que «Para que la responsabilidad contractual opere con exclusión de la aquiliana no basta que haya un contrato entre las partes, sino que se requiere además que la realización del hecho dañoso "acontezca dentro de la rigurosa órbita de lo pactado y como desarrollo del contenido negocial", aunque en el caso comentado, pese a la afirmación del Tribunal, parece que se inclina más por la tesis de la posibilidad de opción, dado que, según comenta el autor, el accidente de circulación en el que la maquinaria resultó dañada se produjo en ejecución de la prestación principal del contrato de transporte, pese a lo cual el Tribunal considera que no fue así  (119) .

La STS de 27 de octubre de 2005, civil  (120) , resolvió un asunto en el que se había demandado a una empresa constructora para la que prestaba servicios el trabajador accidentado -ejercitando acción de responsabilidad contractual- y al arquitecto y los dos arquitectos técnicos, en este caso por la vía de la responsabilidad extracontractual, se acumulan en el mismo procedimiento las dos acciones. En la sentencia quizá se confunde la yuxtaposición de responsabilidad, a la que alude, con la acumulación de acciones, al ser distintas relaciones las que se mantienen con los sujetos demandados.

La STS de 30 de marzo de 2006, civil  (121) , resuelve demanda de responsabilidad contractual, y en el FJ 1.º, señala las dificultades de la delimitación del campo propio de la responsabilidad contractual y extracontractual, lo que conduce a que en ocasiones «tienen por causa el que el mismo hecho dañoso configura tanto un supuesto normativo como otro lo que determina, en términos procesales, un concurso de normas coincidentes en una misma pretensión... La «causa petendi» que con el «petitum» configuran la pretensión procesal se define por el relato de hechos y no por la fundamentación jurídica, que, en casos de culpa, no vincula al Tribunal ni en la calificación de la relación jurídica controvertida, ni en las normas de aplicación, de manera que el órgano jurisdiccional actúa dentro de los límites de la congruencia, aunque cambie el punto de vista jurídico. En el FJ 3.º alude a la unidad de culpa, que a juicio del Tribunal determina la existencia de unos mismos principios tanto para la responsabilidad contractual como para la extracontractual.

Sentando lo anterior procede recordar que, en algún caso, el Tribunal Supremo, por ejemplo en sentencia de 26 de diciembre de 1997, ha señalado que admitida la dualidad de jurisdicciones, no obstante, no cabe yuxtaposición en el caso de que la propia parte, de manera expresa y categórica, opta por ejercitar una de las dos acciones.

Ante los dos medios de pretensión indemnizatoria, contractual y extracontractual, se ha planteado la cuestión de qué relación debe existir entre ambas cuando el hecho dañoso resulta susceptible de ser encuadrado en las normas que regulan una y otra. A este respecto Pantaleón señala que en el plano teórico caben básicamente dos posibilidades. La primera es entender que no existen dos pretensiones resarcitorias autónomas e independientes entre sí, sino una única pretensión con base en un evento dañoso, es decir, «entender que no nos hallamos ante un supuesto de concurrencia de pretensiones, sino ante un supuesto de de concurrencia de normas fundamentadoras» de modo que «... el dañado puede limitarse a ofrecer al Juez los hechos en que apoya su demanda y a solicitar la indemnización correspondiente. La calificación jurídica de los mismos no le compete en absoluto, y, si la realiza, carece de relevancia. El Tribunal es el único competente para ello con la plena libertad derivada del principio iura novit curia», de modo que la pretensión puede ser estimada por una u otra vía; no obstante, cabe destacar como hace el autor que «... en determinados casos jugará indudablemente el principio de especialidad, excluyendo la aplicabilidad de una de las dos normativas. Así, las limitaciones o atenuaciones legales de la responsabilidad contractual no pueden soslayarse por la vía de fundamentar el fallo en las normas reguladoras de la extracontractual, so pena de privar a aquélla de sentido...». La segunda posibilidad es entender que se trata de dos pretensiones resarcitorias diferentes, jurídicamente autónomas e independientes entre sí. Esto supone que caben dos alternativas: «Entender que la existencia de una relación obligatoria precedente entre dañante y dañado excluye la posibilidad de ejercitar la pretensión de responsabilidad extracontractual a efectos del resarcimiento de los daños derivados de incumplimiento de los deberes integrantes de la citada relación obligatoria...» o «Entender, por el contrario, que el dañado puede, según lo estime conveniente, optar libremente por una u otra pretensión resarcitoria», si se acepta esta teoría «el demandante no puede limitarse ya a ofrecer al Juez los hechos en que se asienta su demanda, sino que debe elegir uno de los dos diferentes fundamentos jurídicos a su alcance» Esta elección vincula al dañado y al Juez, pero la desestimación de la pretensión en la vía resarcitoria elegida «no produce efecto de cosa juzgada respecto de la otra, ya que no existe identidad de la causa de pedir». Por último el autor se pregunta «si aceptada esta posición ¿puede el demandante ejercitar conjuntamente, de forma alternativa o subsidiaria, ambas pretensiones resarcitorias?», a su juicio la respuesta, estando a nuestro ordenamiento procesal debe ser negativa  (122) .

Roca entiende que el problema práctico se debe plantear en torno a si existe un concurso de acciones o un concurso de normas: si existe un concurso de acciones, el titular tiene la posibilidad de optar por una u otra, pero sin que una vez elegida pueda cambiarla; en cambio, si lo que se produce es un concurso de normas, de manera que el mismo supuesto de hecho pueda ser subsumido en una u otra, existirá una única acción, el juez puede aplicar el principio iura novit curia y seleccionar»  (123) . La autora cita la opinión de Díez Picazo quien concluye que «la única manera correcta de resolver el problema de la concurrencia... es considerar que siempre que entre las partes existe una relación contractual y el daño es consecuencia del cumplimiento defectuoso o del incumplimiento de cualquiera de los deberes contractuales que de dicha relación derivan, sean obligaciones expresamente pactadas o deberes accesorios de conducta nacidos de la buena fe, o de los usos de los negocios la responsabilidad es contractual».

El problema se plantea en la práctica con los daños a las personas, para lograr la reparación integral, pues no es habitual que se alegue cuando simplemente hay daños materiales por incumplimiento de contrato, seguramente porque la causación de daños personales excede del contenido del contrato y cae, o cae también, en la esfera general de no dañar a otro. El ejemplo de la sentencia del remonte de 10 de junio de 1991, citada por Roca, es significativo a este respecto: el remonte se rompe causando daños a quienes han pagado el viaje, el empresario no cumple con su obligación de prestar un adecuado servicio, pero su conducta, seguramente negligente, va más allá e incumple el deber genérico de no dañar.

Aún cabe plantear una última cuestión a este respecto, y es la de si desestimada la demanda social cabe interponer demandad civil. Desdentado Daroca analiza esta cuestión al hilo de la sentencia del Tribunal Supremo, Civil, de 21 de febrero de 2006,en la que se rechaza el argumento seguido por la Audiencia Provincial, según el cual la apreciación de culpa exclusiva de la víctima en el orden social, supone la apreciación de un elemento común a las pretensiones sociales y civiles, y debe, por tanto, respetarse el contenido de la resolución dictada por el Tribunal Superior de Justicia, y entiende el Tribunal Supremo, como había hecho el Juzgado de primera instancia, que debe rechazarse la excepción de cosa juzgada porque «la apreciación de culpa exclusiva de la víctima por parte del orden social tiene «un mero valor incidenter tantum que no puede proyectarse más allá de su propio orden jurisdiccional», y por lo que hace al fondo del asunto el Tribunal Supremo entendió «que, en el caso, existe una concurrencia de culpas, estimada en un 50%, entre la víctima y el empresario, por lo que condena a este último a pagar a la parte actora la suma de siete millones y medio de pesetas»  (124) .

En este punto la cuestión a decidir es si en el proceso social se ha resuelto exactamente la misma pretensión que se plantea en el proceso civil, en cuyo caso necesariamente ha de afirmarse el efecto de cosa juzgada, de modo que no se puede volver a conocer del asunto en otro orden jurisdiccional. Ahora bien, si la nueva pretensión no coincide con la resuelta en el orden social entonces cabe admitir un nuevo proceso.

Para resolver adecuadamente la cuestión hay que considerar lo dicho respecto de la coexistencia, o no, de la responsabilidad contractual y extracontractual respecto de un mismo hecho. Si entendemos que no cabe acumular ambas acciones, y que la responsabilidad contractual absorbe a la extracontractual dado su carácter especial, hay que concluir que no puede conocerse por la jurisdicción civil un asunto resuelto en la jurisdicción social, es decir, la cosa juzgada produce todos sus efectos.

En todo caso, aunque se admita la concurrencia de pretensiones, la posibilidad de ejercitar las dos acciones debe matizarse, pues la finalidad última del ejercicio de ambas acciones, en su caso, es la de obtener la reparación integral de los daños causados, de modo que si tal reparación se produce en el primer proceso iniciado no puede volverse a intentar la misma pretensión pues el interés de la parte se encuentra satisfecho, operaría el efecto negativo de cosa juzgada en este caso.

3.2.  Jurisdicción competente para conocer de las demandas por daños causados a los trabajadores

Esta doble vía indemnizatoria que se abre ante los daños causados a los trabajadores ha dado lugar a que se discuta cuál es la jurisdicción competente para conocer del asunto, si la jurisdicción social en todo caso, o si cabe afirmar la competencia de la jurisdicción civil por considerar que los daños a los trabajadores contravienen el principio general de no causar daño a otro -neminem ledere-, al que se añaden, como señala Pérez Giménez, los argumentos del principio de especialidad de la materia y el signo residual y extensivo de la jurisdicción civil  (125) .

Debido a los distintos criterios empleados por ambas jurisdicciones para establecer la responsabilidad del empresario el tema relativo a la jurisdicción competente alcanza gran importancia. Sobre esta cuestión De La Puebla señala que la Sala 1.ª del Tribunal Supremo basa la responsabilidad en el riesgo creado, aplica la responsabilidad objetiva, mientras que la Sala 4.ª aplica el criterio subjetivo, es decir, acude a la culpa como criterio de imputación de la responsabilidad civil empresarial por accidente de trabajo  (126) . La gravedad de esta diversidad de criterio se manifiesta en el hecho de que el trabajador puede ser de peor condición que los terceros ante daños causados por incumplimiento de las normas de prevención, que hayan afectado a un trabajador y a alguien que en ese momento visitaba la empresa, por ejemplo. Éste acudirá a la jurisdicción civil y se encontrará con una vía relativamente fácil para obtener la indemnización de sus daños, mientras que el trabajador, si sostenemos que debe acudir a la jurisdicción social, puede encontrar su indemnización limitada a las prestaciones de la Seguridad Social -que es objetiva- porque el Tribunal considere que no ha habido culpa del empresario y, por tanto, no se le impute responsabilidad civil. Desde luego lo necesario es que ambas salas mantengan criterios idénticos para dilucidar la responsabilidad, al menos en lo esencial, sin perjuicio de que en el ámbito social deba considerarse el contenido de la normativa específica. Lo que no puede ocurrir es que un trabajador resulte de peor condición que cualquier otra persona porque los criterios que se aplican en una y otra jurisdicción le perjudican.

En todo caso, si admitimos que la responsabilidad por los daños causados a los trabajadores deriva del contrato de trabajo, hay que entender que la jurisdicción competente para conocer de estas reclamaciones que se sustentan en una relación laboral es la Jurisdicción del orden social  (127) , dado que los arts. 1 y 2 a) LPL atribuyen al orden social las cuestiones litigiosas que se promuevan entre empresario y trabajador como consecuencia del contrato de trabajo. A esta afirmación no es óbice, como apunta Cavanillas, el art. 97.3 LGSS, porque este precepto no dice cuál sea la jurisdicción competente, dado que sólo resuelve el conflicto de leyes, y porque, a juicio del autor, no deben confundirse el régimen de Seguridad Social y la responsabilidad del empresario, esta última más amplia  (128) .

Si el causante del accidente de trabajo es un tercero ajeno a la empresa, qué jurisdicción sería la competente? Gómez entiende que «cuando el causante del accidente de trabajo sea un tercero extraño a la relación contractual laboral, la competencia de los Tribunales civiles es indubitada» y entiende que también es competente esta jurisdicción cuando estemos ante supuestos de responsabilidad concurrente del empresario y un tercero y ambos sean demandados  (129) . Este es el criterio que acoge la sentencia del Tribunal Supremo que se analiza a continuación, en la que se resuelve el tema de la jurisdicción competente para conocer de las reclamaciones derivadas del contrato de trabajo, en la que se dice que es competente la jurisdicción social para conocer de las reclamaciones derivadas del contrato de trabajo, pero que en el caso enjuiciado resultaba competente la jurisdicción civil porque junto al empresario se había demandado al arquitecto de la obra.

La STS, Sala Civil, de 15 de enero de 2008  (130) , en la que se fija la doctrina definitiva por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo sobre la jurisdicción competente en demandas de responsabilidad civil por accidentes de trabajo, aunque mantiene que si se demanda a un particular ajeno al contrato de trabajo -en este caso un arquitecto técnico- la jurisdicción civil es la competente. La sentencia recuerda -FJ 3.º- cómo inicialmente se consideró que la responsabilidad civil del empresario por el accidente de trabajo debía tener naturaleza extracontractual, porque se trataba de un hecho ajeno al contrato de trabajo, aplicando el argumento de que se trataba de un suceso que se encontraba fuera de la rigurosa órbita de lo pactado. Posteriormente, en los años 1997-98, se intenta abrir paso una línea de resolución de estos conflictos que excluía la competencia de la jurisdicción civil cuando la pretensión de indemnización se fundaba en el incumplimiento de normas laborales, básicamente por entender que el accidente laboral podría implicar la existencia de un conflicto individual derivado de las relaciones propias del contrato de trabajo, que la jurisdicción del orden social tiene atribuido el conocimiento de las pretensiones promovidas dentro de la rama social del derecho, entre otras, de las cuestiones litigiosas que se promuevan entre empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato de trabajo, porque las normas sobre seguridad e higiene son una de las manifestaciones más antiguas del intervencionismo estatal en la autonomía de la voluntad de las partes en la relación de trabajo. Esta tendencia, sin embargo, no contaba con apoyo unánime de la sala, de modo que a partir de la sentencia de 13 de octubre de 1998 se vuelve al criterio tradicional de asumir la competencia debido a que el daño se produce fuera de la órbita de lo rigurosamente pactado en el contrato de trabajo; en este sentencia se decía, en resumen, que el conocimiento corresponde al orden civil por el carácter residual y extensivo del mismo, criterio que fue seguido en sentencias posteriores, aunque alguna puso de manifiesto la necesidad de establecer criterios para resolver el desacuerdo existente en esta materia. En el FJ 4.º se alude a los autos dictados por la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo, que desde 1993 se ha pronunciado a favor de la competencia del orden jurisdiccional social para conocer las reclamaciones efectuadas por trabajadores afectados por accidentes de trabajo, porque los deberes del empresario en materia de seguridad de los trabajadores se integran en la relación laboral, por lo que su infracción genera responsabilidad civil por incumplimiento del contrato de trabajo.

Tras el resumen de las posturas mantenidas hasta el momento, en el FJ 5.º el Tribunal aborda la cuestión planteada que tiene origen en el accidente laboral que costó la vida de un trabajador, y dio lugar a que su madre reclamara indemnización. El Tribunal señala que: «Esta Sala considera que en estos supuestos de reclamaciones civiles como consecuencia del incumplimiento de una relación laboral creada por un contrato de trabajo, para deslindar la competencia es decisivo determinar si el daño se imputa a un incumplimiento laboral o bien a una conducta ajena totalmente al contrato de trabajo. En el ilícito laboral el fundamento para imputar la responsabilidad se halla en la infracción de una norma reguladora de esta materia, ya sea estatal, o colectiva. Para delimitar el incumplimiento laboral se debe estudiar, por tanto, si existe la infracción del deber de protección y la calificación de los hechos, en los que se requiere que el empresario actúe como tal. Por ello, para que sea competente la jurisdicción civil, el daño ha de deberse a normas distintas de aquellas que regulan el contenido de la relación laboral, puesto que, cuando exista un incumplimiento de dicha relación, deberá declararse la competencia de la jurisdicción social. A juicio de esta Sala, por consiguiente, habrá incumplimiento del contrato de trabajo en aquellos casos en que se vulneren las normas voluntarias, colectivas o legales, reguladoras del mismo, porque, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 1258 CC, los contratos obligan desde el momento de su perfección no sólo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley. Y por ello, las obligaciones relativas a la seguridad de los trabajadores forman parte del contenido del contrato de trabajo según las normas legales que lo regulan. Estando a lo expuesto el Tribunal entiende que la responsabilidad por accidentes de trabajo nace del incumplimiento de una obligación legal, ya que la obligación de seguridad pertenece al ámbito estricto del contrato de trabajo, porque forma parte del contenido contractual al establecerlo la ley de Prevención de riesgos laborales en su art. 14. Por todo ello, la Sal fija la doctrina según la cual y en virtud de lo dispuesto en el art. 9 LOPJ, las reclamaciones por responsabilidad del empresario que sean consecuencia de incumplimiento del contrato de trabajo deber ser competencia de la jurisdicción social.

Inmediatamente la sentencia matiza esta afirmación para aplicarla al caso concreto que resuelve y entiende que cabe considerar competente a la jurisdicción civil para enjuiciar el caso porque presenta unas características especiales, que se concretan en el hecho de que junto con las empresas contratista y subcontratista habían sido demandadas otras personas que no tenían relación contractual de carácter laboral con la víctima  (131) , en concreto se demandó al ingeniero técnico de la obra y a la sociedad dueña de la obra. El argumento empleado por el Tribunal -FJ 6.º- es el siguiente: «Si bien es cierto que se ha producido un incumplimiento del contrato de trabajo, al haber sido demandadas en el presente procedimiento personas completamente ajenas al mismo, como ocurre con la hoy recurrente sociedad Alvic, S.A., debe descartarse la declaración de exceso de jurisdicción, y en virtud de la vis atractiva de la jurisdicción civil establecida en el art. 9.2 LOPJ, debe declararse la competencia de esta jurisdicción para conocer de la acción de responsabilidad interpuesta por la demandante por muerte de su hijo. Al no poder dividirse la causa, esta vis atractiva afectará también a aquellas demandadas, una de las cuales es ahora recurrente, que ostentaban una relación laboral con el trabajador fallecido».

En este sentido la STS, Civil, de 24 de julio de 2008  (132) , en su FJ 3.º dice que»...esta Sala no se plantea de oficio la posible falta de jurisdicción del orden civil, rechazada en su momento por la sentencia de primera instancia que en este punto fue consentida por todas las partes, porque la demanda no se dirigía únicamente contra el empresario sino también contra las dueñas del edificio donde se realizaban los trabajos, dándose así uno de los casos que la sentencia del Pleno de esta Sala de 15 de enero de 2008, seguida por la de 19 de febrero siguiente, excluye de la competencia del orden jurisdiccional social, pues como declara la sentencia de 19 de mayo último la competencia corresponde al orden civil cuando la demanda se dirija también contra personas sin relación contractual laboral con el trabajador que sufrió el daño».

La STS, Civil, de 19 de febrero de 2008  (133) , resuelve también que tratándose de daños derivados del incumplimiento de las medidas de prevención la jurisdicción competente es la social  (134) . Recuerda la sentencia en el FJ 2.º que si bien se ha venido considerando que la responsabilidad del empresario por este tipo de daños debía ser de naturaleza extracontractual, aplicando el argumento de que se trataba de un suceso que se encontraba «fuera de la rigurosa órbita de lo pactado», con posterioridad se cambia el rumbo y se excluye la competencia de la jurisdicción civil cuando el fundamento de la pretensión indemnizatoria sea el incumplimiento de normas laborales, para volver nuevamente al criterio inicial de considerar competente la jurisdicción civil dado que el daño se produce fuera de la órbita de lo rigurosamente pactado en el contrato de trabajo. El Tribunal destaca el desacuerdo existente entre diversas resoluciones de la Sala Civil, que oscilan entre la admisión de su competencia y la incompetencia ante accidentes de trabajo derivados del incumplimiento de medidas de prevención. Recuerda también esta sentencia que para determinar la competencia se tiene en cuenta lo pedido en la demanda, de modo que si se basa la pretensión en el incumplimiento de normas laborales se declara la competencia de la jurisdicción laboral; si, por el contrario la base de la reclamación es la culpa extracontractual del empresario se declara la competencia de la jurisdicción civil. La reciente sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2010  (135) , en línea con la doctrina jurisprudencial mayoritaria declara la incompetencia de la jurisdicción civil para conocer de las demandas por accidente de trabajo interpuestas frente a la empresa en la que prestaba servicios el trabajador fallecido. La causa de pedir es el incumplimiento de obligaciones relativas a la seguridad de los trabajadores, por lo que resulta competente la jurisdicción social. La sentencia aplica la doctrina unificadora contenida en la STS, Pleno, de 15 de enero de 2008.

También la STS, Civil, Pleno, de 23 de abril de 2009  (136) , declara la competencia de la jurisdicción civil, porque el trabajador lesionado no mantenía relación laboral con la empresa en la que se causaron los daños. En el FJ 2.º recuerda la doctrina mantenida por la Sala de lo social a raíz de su sentencia de Pleno de 15 de enero de 2008, según la cual, y en virtud de lo dispuesto en el art. 9 LOPJ, las reclamaciones por responsabilidad civil del empresario que sean consecuencia del contrato de trabajo deben ser competencia de la jurisdicción social, «sin embargo, cuando el lesionado no tiene relación laboral con una de las empresas demandadas, no existiendo, en definitiva, contrato de trabajo entre el actor y la citada empresa, como ocurre en el presente caso, en que el trabajador accidentado realizó los trabajos para la empresa del lugar del accidente por indicación de la otra empresa codemandada, con la que sí mantenía relación laboral, resulta competente para el conocimiento de la litis esta jurisdicción civil, pues en la citada sentencia de Pleno estimó también que, al ser demandas en el procedimiento personas con las que no se tiene contrato de trabajo, como ocurre con la hoy recurrente «Industria Química del Nalón, S.A.», debe descartarse la declaración de exceso de jurisdicción, y en virtud de la vis atractiva de la jurisdicción civil establecida en el art. 9.2 LOPJ, la competencia de dicha jurisdicción para conocer de la acción de responsabilidad, ya que, al no poder dividirse la causa, esta vis atractiva afectará también a los supuestos en que, como el presente se demande también a una empresa que mantiene relación de trabajo con el trabajador afectado».

En el caso que resuelve esta sentencia no existe una responsabilidad por los daños causados por una empresa que actúa como comitente, pero de ser así, aunque no medie contrato de trabajo entre la empresa que causa los daños y el trabajador, dado que éste tendrá contrato con la empresa contratista, cabría considerar esta circunstancia a la hora de decidir qué jurisdicción es la competente porque los daños se causan dentro de las funciones encomendadas como consecuencia del contrato de trabajo, y, además, estas empresas tienen una responsabilidad solidaria frente al perjudicado. Desde luego la solidaridad existe en lo que hace a la responsabilidad social por incumplimiento de las medidas de prevención.

La sentencia de 15 de enero de 2008, ya citada, aunque no alude expresamente a ello, da a entender que aún cuando el reclamante no sea el trabajador, en este caso había fallecido, sino un pariente, la jurisdicción competente sigue siendo la laboral. Cabe entender que así lo entiende la sentencia porque siendo la madre del trabajador fallecido la que interpone la reclamación de responsabilidad civil, y habiéndose cuestionado la competencia de la jurisdicción civil para conocer del asunto, la sentencia declara la competencia por las razones que se han expuesto, sin que en ningún momento haga referencia alguna a si también sería competente en aquellos casos en los que, como en el presente, la reclamación se ventile por responsabilidad extracontractual dado que el perjudicado -en este caso la madre del trabajador- ninguna vinculación tiene con la empresa. En el informe emitido por el Ministerio Fiscal -Antecedente de Hecho 1.º-, al que se dio traslado por haberse apreciado un posible falta de jurisdicción, se dijo, al igual que en la sentencia, que «la competencia para resolver las pretensiones por indemnización de daños y perjuicios derivada de responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones laborales por parte del empresario determinantes del accidente laboral corresponde a la jurisdicción social, habida cuenta que la acción ejercitada, con fundamentos en el art. 1902 CC, lo mismo que las demás reclamaciones normales derivadas de accidente de trabajo, tiene su origen en un mismo hecho causante, es decir, un accidente de trabajo sufrido por el trabajador en ejecución del contrato de trabajo, por lo que está ante un conflicto individual derivado del contrato de trabajo».

Cuando además del trabajador se causan daños, como consecuencia del incumplimiento del contrato de trabajo, a terceras personas vinculadas con él, hay que resolver, en efecto, ante qué jurisdicción deben presentarse las pretensiones de resarcimiento de los daños. A este respecto entiendo que hay que diferenciar diversos supuestos. Si junto con el trabajador sufren daños sus familiares o allegados, los daños derivan de los sufridos por aquél, y, por tanto, la responsabilidad deriva del contrato de trabajo, para uno de forma directa, para los otros son daños de rebote, y debe presentarse la demanda ante la jurisdicción social. Si el trabajador tras sufrir daños fallece al cabo de un tiempo como consecuencia de los mismos, sus familiares también sufrirán daños cuando menos morales, y en este caso reclamarán iure hereditatis los daños sufridos por el trabajador fallecido y iure propio por sus daños, pero éstos derivan también de los causados al trabajador, por lo que en este caso la jurisdicción competente es la social. Por último puede ocurrir que el trabajador fallezca inmediatamente como consecuencia del accidente de trabajo sufrido, en este caso a él no se le causan daños, la muerte no es daño, sólo sus familiares sufren daños, como ellos no están vinculados con la empresa y van a reclamar daños únicamente iure propio, puede entenderse que la jurisdicción competente es la civil.
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