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1. Introduccion

La doctrina de la concurrencia o compensaciéon de culpas (o de causas, como también se la
denomina y, de forma atn mds importante, como también se la entiende en ocasiones) se aplica
de forma casi dirfamos rutinaria por las distintas salas del Tribunal Supremo en la
responsabilidad por dafios. En efecto, la sala 19, la sala 2% la sala 3" y la sala 4" acuden a este
expediente para reducir la indemnizacién resultante de la imposicion de responsabilidad civil al
causante de un dafio cuando la victima con su imprudencia o, al menos, con su actuar, ha

contribuido a la produccién del evento dafioso.

En el ambito del Derecho sancionador en sentido amplio, la utilizacion, si bien no desconocida en
absoluto, resulta notoriamente mds escasa y aleatoria, y su aceptacion y consideracion tedrica
dista mucho de suscitar amplio acuerdo. Es cierto que la sala 2* ha acudido a ella para reducir la
sancion penal en numerosos casos de delitos imprudentes de lesiones o de homicidio. También lo
es que la Sala 4° la emplea para imponer en grado minimo el recargo (cuya naturaleza al menos
parcialmente sancionadora parece indudable?) por infraccion de medidas de higiene y seguridad
en el trabajo que establece el art. 123 de la Ley General de Seguridad Social. Pero su uso y su
entendimiento conceptual siguen siendo ampliamente discutidos, tanto en Derecho

administrativo sancionador, incluido el laboral, como en Derecho penal.

La reciente sentencia de la sala 3* del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2004 (ponente: Excmo.
Sr. Baena del Alcazar) ha venido a dar un importante espaldarazo a la concurrencia de culpas en
el sector del Derecho sancionador, en particular en el de las sanciones en materia de seguridad y
salud en el trabajo. El Tribunal Supremo sienta en ella la importante doctrina de que en la
imposiciéon de sanciones administrativas laborales por omision de medidas de higiene y
seguridad en el trabajo es preciso ponderar la trascendencia de la imprudencia del propio
trabajador o trabajadores que haya tenido trascendencia en la producciéon del accidente. Tal
doctrina supone una notable alteraciéon de los pardmetros de determinacién de las sanciones
administrativas de orden laboral, tal y como se contienen en la Ley de infracciones y sanciones en
el orden social, aprobada por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto. Ademas, la
reducciéon de la sancién en atencion a la culpa de la victima suscita una amplia gama de
cuestiones tedricas de interés para el entero campo del derecho sancionador. Tales aspectos
conceptuales, hasta la fecha, se habian analizado tinicamente desde la perspectiva exclusiva de la
dogmatica penal, y con resultados, por otra parte, todavia no cerrados, sino sujetos a debate y

revision?.

1 Sobre la caracterizacion jurisprudencial del recargo en la sala 4* del Tribunal Supremo (en especial en la
Sentencia de 2.10.2000) véase Fernando GOMEZ POMAR, Manuel LUQUE PARRA y Juan Antonio Ruiz GARCIA (2000).
En el mismo sentido, Manuel LUQUE PARRA (1999, p. 541-542).

2 Véanse, en la penalistica espafiola, Jests SILVA SANCHEZ (1989, p. 633); Angel TORIO LOPEZ (1989, p. 716); Manuel
CANCIO MELIA (1998); Manuel CANCIO MELIA (2004, p. 512).
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En el presente trabajo pretendemos dar razén de la nueva doctrina de la sala contencioso-
administrativa del Tribunal Supremo en cuanto a la relevancia de la conducta de la victima en la
imposicién de sanciones administrativas, asi como su consistencia con el régimen normativo
vigente de las sanciones administrativas, en especial con las que se producen en el &mbito de la
seguridad y salud en el trabajo. Igualmente trataremos de suscitar de modo mas general la
cuestion tedrica del si, el cuando y el como de la apreciacién de la culpa de la victima como factor
de ponderacién en la determinacion de la magnitud de la sancién, de forma que resulte coherente
para el entero campo del Derecho sancionador, incluido el penal. Para esta indagacién tedrica
serdn, creemos, de enorme utilidad, las aportaciones que la literatura del andlisis econémico del
Derecho sancionador y del Law enforcement ha realizado en los altimos afios en torno al papel de
la victima en tales &mbitos3. Igualmente pensamos que el papel de la concurrencia de culpas en el
Derecho sancionador no puede ser cabalmente entendido sin comprender la relevancia y los
efectos de la concurrencia de culpas en el Derecho de dafios. Aunque la finalidad del empleo de
la concurrencia de culpas pueda ser comdn a ambos sectores del sistema juridico, estamos
convencidos que existen diferencias de nota en el alcance deseable de la misma en uno y en otro
terreno. La caracterizacién de la funcion y limites de la concurrencia de culpas en el Derecho
sancionador se hard, asi, en buena medida, por contraste con el Derecho de la responsabilidad

civil.

El trabajo se organiza del modo siguiente: en la secciéon 2 se presenta y se analiza la nueva
doctrina sentada por la mencionada sentencia de la sala 3% del Tribunal Supremo de 19 de abril de
2004; a continuacion, en la secciéon 3 se expone la situacion presente de la doctrina de la
concurrencia de culpas y afines en el Derecho de dafios espafiol, en los ambitos civil, penal,
laboral, y, en inferior medida, de responsabilidad patrimonial de la administracion; en la seccién
4 se pasa revista a las razones y fundamentos teéricos més relevantes en favor del uso de la
concurrencia de culpas en el Derecho de dafos; en la seccion 5 se sintetiza el estado actual de la
concurrencia de culpas en el ambito sancionador, en particular en lo que se refiere a los
accidentes de trabajo; en la seccién 6 se analizan los argumentos tedricos relacionados con la
valoracién de la conducta de la victima de cara a la imposicién de sanciones, incluidas las penales.
Por ultimo, la seccién 7 aplica los resultados del analisis teérico anterior al Derecho sancionador
espafiol, con especial intensidad en relacion con las infracciones en materia de seguridad y salud
laboral.

3 Como en tantas otras cuestiones del Derecho de dafios y de la aplicacién y eficacia del Derecho, el trabajo
pionero es el de Steven SHAVELL (1991, p. 123). La regla de la comparacién o concurrencia de culpas en el ambito
penal es defendida en términos econémicos y de justicia (aunque con la, en apariencia, paradéjica finalidad de
reducir, no de aumentar, las precauciones de las victimas potenciales de delitos) por Alon HAREL (1994); Omri
BEN-SHAHAR y Alon HAREL (1995, p. 434); Alon HAREL y Omri BEN-SHAHAR (1996, p. 229); Omri BEN-SHAHAR y
Alon HAREL (1999). La regla de concurrencia de culpas en el &mbito sancionador es examinada igualmente por
Keith HYLTON (1996, p. 197); Nuno GAROUPA (2001, p. 231); Matthew CLEMENTS (2003, p. 237). Otras aportaciones
de orientacién econémica acerca de la relevancia de las precauciones de las victimas frente a conductas delictivas
son Koo HUI-WEN e L. P. L. PNG (1994, p. 87); Thomas PHILIPSON y Richard POSNER (1996, p. 405).
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2. La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2004

La Sentencia que nos sirve de punto de arranque en el presente trabajo es una sentencia del
Tribunal Supremo, en unificacion de doctrina, que revisa la doctrina judicial vigente hasta la
fecha de forma predominante en materia de graduaciéon de las sanciones administrativas por
omision de las medidas de seguridad, decantdndose por una doctrina minoritaria de algin
Tribunal Superior de Justicia, establecida en una de las sentencias de contraste alegadas por la
empresa recurrente.

2.1. Antecedentes

Si bien la descripcién de hechos en la decisién del Tribunal Supremo es, como suele ser habitual,
poco expresiva, merece la pena que comencemos por un breve resumen de los hechos y

antecedentes de la sentencia referida:

Un trabajador subi6é por un poste de hormigén para reparar ciertos elementos de una de las
derivaciones de una linea de alta tension, sin que la empresa le hubiera comunicado que la linea
estaba en funcionamiento. El trabajador sufri6 una descarga eléctrica en el brazo y cay6 desde
una altura de 8 metros, sufriendo diferentes lesiones que no se describen en la sentencia. En las
distintas instancias se va a considerar hecho probado que concurrié una deficiente aplicacién por
parte de la empresa de las medidas de seguridad e higiene en el trabajo, la cual tuvo como
consecuencia un accidente laboral, en el que concurrié igualmente la imprudencia del propio

trabajador accidentado.

El Director General de Trabajo da la Comunidad Valenciana confirmé el acta de infraccién
levantada por la Inspeccién Laboral que impuso a la empresa una sancién de cuatro millones de
pesetas, por calificar la infraccién como muy grave (articulo 11.4 de la hoy derogada Ley 8/1988,
de 7 de abril, de Infracciones y Sanciones del Orden Social. Es necesario destacar que todas las
sentencias en relacion con este caso analizadas aplican la anterior ley de infracciones y sanciones
del orden social).

La empresa interpuso recurso ordinario ante el Consejero de Empleo, Industria y Comercio de la
Comunidad Auténoma de Valencia que fue desestimado y, a continuacion, recurrié en via
contencioso-administrativa.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia desestim¢ el recurso contencioso-
administrativo presentado por la empresa relativo a la imposicién de una sancién por infraccion
de medidas de seguridad e higiene en el trabajo. La empresa baso su defensa en la alegacién de la
concurrencia de culpas en el accidente ocurrido al haberse producido una conducta imprudente
del trabajador, y por la falta de proporcionalidad de la sancién impuesta.
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La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 2 de abril de 2002, desestimé el
recurso interpuesto por la empresa, siguiendo la doctrina jurisprudencial en esta materia
(establecida en otras sentencias del Tribunal Supremo, como la de 23 de febrero de 1994.)

2.2. La sentencia y la doctrina del Tribunal Supremo

La doctrina jurisprudencial dominante hasta ahora en la materia venia estableciendo como punto
de partida que las empresas se hallaban sujetas al deber de guardar una escrupulosa observancia
de las medidas de seguridad, sin que este deber pudiera resultar enervado por la posible
imprudencia de los trabajadores.

Asi, de acuerdo con lo que era la doctrina hasta la fecha, la cuestion central era la de determinar si
la empresa cumplié su deber de adoptar las medidas necesarias para evitar un resultado lesivo
para los trabajadores. Si, a la vista de los hechos probados, se entendia que no se habian
cumplido dichos deberes, no constituia factor de exoneracién el hecho de que el trabajador
hubiera podido incurrir en una actuacién imprudente, pues no se habria producido el resultado
lesivo de haberse adoptado por el empresario las medidas preventivas oportunas. Asi, el
cumplimiento de las medidas de seguridad e higiene en el trabajo suponia imponer una
valoracién finalista, por lo que no bastaria con acreditar el mero cumplimiento formal de las

medidas exigibles para la liberacién de responsabilidad.

El argumento principal de esta doctrina dominante se basa en defender que el deber de
seguridad que tiene la empresa no se agota en el suministro a los trabajadores de los medios de
proteccién adecuados, sino que la empresa también tiene el deber vigilar el cumplimiento de las
normas de seguridad por los trabajadores, siendo por tanto una “culpa in vigilando.*” Entendida
de este modo, la obligaciéon de seguridad de la empresa, sobre la que recae una escrupulosa
observancia de las medidas preventivas en la seguridad de los trabajadores, no puede ser
enervada por la posible imprudencia del trabajador®.

La empresa, al recurrir en casacién para unificacion de doctrina, cita varias sentencias de
contraste, pero la tinica Sentencia que se considera de contraste (y que, en consecuencia, va a
permitir la estimacién del recurso de unificacion de doctrina) es la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 23 de enero de 1998 (AS 181). En esta sentencia, para un
supuesto andlogo, se valoro la existencia de la conducta imprudente del trabajador, y en funcién
de ello, hizo una aplicacién ponderada del principio de proporcionalidad, por lo que se le impuso
a la empresa una sancién menor.

4 La STS, 47, 22.10.1982 (Ar. 5794) literalmente dice: “la deuda de sequridad de la empresa con sus trabajadores no se
agota con darles los medios normales de proteccion sino que viene ademds obligada a la adecuada vigilancia del cumplimiento
de sus instrucciones que deben tender no sélo, a la finalidad de proteger a los trabajadores del riesgo genérico que crea o exige
el servicio encomendado, sino ademds de la prevencion de las ordinarias imprudencias profesionales (...)»

5STS,3%, 22.4.1989 (Ar. 2877).
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Siguiendo el pronunciamiento de la citada sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
y dado que la conducta imprudente es reconocida en sentencia firme del orden social, la
sentencia objeto de andlisis establece que la imprudencia del trabajador debe ser un factor
ponderable que incida en la fijacién de la cuantia de la sanciéon administrativa en los casos de
lesion del trabajador por la omisién de medidas de seguridad por parte de la empresa. Esta
afirmacion se basa en que, a fin de fijar la cuantia de la sancion en via administrativa y judicial,
debe atenderse a que en el nexo de causalidad entre los hechos acaecidos y la lesién sufrida sea
un elemento concurrente de notable importancia la imprudencia del trabajador. Sin embargo, atin
cuando se produzca imprudencia del trabajador no se procedera a rebajar la cuantia de la sanciéon
administrativa cuando el riesgo de lesion fuera cierto como consecuencia de la falta de adopcion

de las medidas de seguridad.

A la vista de las dos diferentes doctrinas jurisprudenciales expuestas, el Tribunal Supremo estima
el recurso de casacién para unificacién de doctrina, y establece como doctrina aplicable que, para
la fijaciéon de la cuantia de la sancién a imponer a la empresa en via administrativa y para
pronunciarse sobre esa fijacion en via judicial en casos en los que se haya lesionado a trabajadores
por falta de adopcién de medidas de seguridad por parte de la empresa, debe atenderse al nexo
de causalidad existente entre los hechos acaecidos y la lesién sufrida por el trabajador, siendo un
elemento importante y ponderador de la cuantia de la sancién la imprudencia del trabajador,
siempre que tal circunstancia haya sido alegada por las partes.

No obstante, no se procedera a ponderar la cuantia de la sancién, incluso en el caso de concurrir
la imprudencia del trabajador, cuando lo verdaderamente determinante sea que la empresa no
adopto6 las medidas de seguridad oportunas, de forma que el riesgo de que el trabajador sufra

una lesion fuera cierto®, independientemente de si concurre o no su imprudencia.

Asi, en aplicaciéon de esta doctrina en el caso concreto que dio origen a la sentencia que se
comenta, la empresa no se asegurd de que la linea de alta tensién en la que trabajaba el operario
se encontraba fuera de funcionamiento, por lo que, tanto con la imprudencia de éste como sin ella,
el riesgo era cierto’ y grave, por lo tanto, no sera un factor modulador de la cuantia de la sancién

la imprudencia del trabajador, desestimédndose el recurso contencioso-administrativo.

6 Un riesgo cierto es una contradicciéon en los términos, si se quiere ser un poco preciso en teoria de la
probabilidad: un evento cierto (de probabilidad de acaecimiento igual a 1) excluye por definicién la presencia de
riesgo, que requiere incertidumbre en cuanto a los eventos. Probablemente, el Tribunal Supremo quiere decir que
el riesgo de lesion seria idéntico concurriendo o no la culpa del trabajador, lo cual viene a ser lo mismo que decir
que el resultado de lesion no es objetivamente imputable a la imprudencia del trabajador aplicando el criterio del
incremento del riesgo, uno de los comtnmente aceptados en sede penal y civil para excluir la imputacioén objetiva
de consecuencias causalmente conectadas, en sentido material, a una cierta conducta, pero que no deben
juridicamente atribuirse a la accion del agente, en este caso, la propia victima. Véase, Pablo SALVADOR CODERCH
(2000); Fernando PANTALEON PRIETO (1990, p. 1561).

7 Véase nota anterior.
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3. El presente de la concurrencia de culpas en el Derecho espaiiol de dafios
3.1. Laregla y su expresion legislativa y jurisprudencial

Entre las reglas o doctrinas que reducen o excluyen el derecho a la indemnizaciéon del
perjudicado, la mds importante, tanto a efectos practicos como desde el punto de vista
conceptual, es la llamada concurrencia o compensacién de culpas. En sede de responsabilidad
civil no s6lo se enjuicia la conducta del causante del dafio, sino también el comportamiento de la
victima, el cual serd evaluado en términos de culpa o negligencia. Si resulta que la actuacion de la
victima del hecho dafioso puede ser considerada negligente, la apreciacién de su negligencia
tendra como efecto reducir su derecho a la indemnizacién y, correlativamente, la obligacién

indemnizatoria del responsable.

La compensaciéon o concurrencia de culpas es una doctrina de origen jurisprudencial que ha
recibido consagraciéon legislativa tardia: art. 9 de la Ley 22/1994, de 6 de julio, sobre
responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos®; art. 1.1.4 de la Ley de
responsabilidad y seguro en la circulacién de vehiculos de motor?; art. 114 del Cédigo penal. En
el vigente Derecho de dafios en Espafia encuentra aplicacién por todas las jurisdicciones que se
enfrentan a la imposicién de responsabilidad por dafios (que son todas, como es sabido0),
aunque con algunas variantes y con distintos grados de conviccién y energia en su utilizacién.
Sin duda la jurisdiccién civil es su méas decidida defensora, ya que llega a considerar, incluso en
ausencia de especifico precepto legal que la imponga (como el art. 1.14 de la ley de
responsabilidad y seguro en la circulacién de vehiculos a motor) que su aplicacién por los
6rganos judiciales no es facultativa, sino obligatoria: si ha concurrido culpa de la victima en la
producciéon del dano, el Tribunal no es libre de decidir la aplicacién o no de la compensacién de
culpas. La indemnizaciéon debe reducirse, salvo que la contribucién de la culpa de la victima sea
inapreciable. Pero en tal caso la no reduccién viene motivada por lo escaso de la incidencia, y es
fruto de la aplicacién de esa doctrina, y no es consecuencia de la inaplicacién en si de la doctrina
de la compensacién de culpas.

A titulo ilustrativo, enunciamos brevemente algunos de entre los més relevantes casos recientes
de apreciacion de la concurrencia de culpas en Derecho de dafios que han llegado al Tribunal

Supremo, en las jurisdicciones civil, penal y contencioso-administrativa.

8 BOE n° 161, de 7 de julio de 1994.

9 Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre (BOE n° 267 de 5 noviembre de 2004) por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor, que ha
venido a refundir hace muy pocos dias la disposicién adicional octava de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
ordenacion y supervisiéon de los seguros privados (BOE n° 268, de 9 de noviembre de 1995), que cambia el nombre

y da nueva redaccién al Texto Refundido de la Ley de uso y circulacién de vehiculos a motor, aprobado por
Decreto 632/1968, de 21 de marzo.

10 Lo cual constituye uno de los mas serios obstaculos a la coherencia en el funcionamiento y a la previsibilidad en
los resultados del Derecho espafiol de dafios. Véase, Pablo SALVADOR CODERCH y Juan Antonio RuUIZ GARCIA (1999,
p. 401).



InDret 4/2004 Fernando Gomez e Iria Agrafojo

En el caso resuelto por la STS, 17, 23.1.2002 (Ar. 23), un trabajador muere al sufrir una descarga
eléctrica mientras usaba una barra de aluminio para varear pinos, que chocé con una linea de
conduccién eléctrica. El TS considera probada la conducta culposa por omisiéon del empleador,
que estaba presente en el lugar de los hechos y que no adopté las medidas de seguridad para
evitar el evento. Pero entiende el Tribunal que el accidentado contribuyé con su conducta al
resultado, pues el trabajo desarrollado era sobradamente conocido por el fallecido debido a su

larga experiencia en el puesto y su perfecto conocimiento del lugar.

En la STS, 1%, 17.4.2002 (Ar. 3294) se trata de un albanil que fallece al caer de un andamio en un
edificio en construccion. Se aprecia concurrencia de culpas, imputables de un lado a la empresa
constructora, por falta de las debidas condiciones de seguridad, asi como al operario, por su
propia impudencia, que tuvo a su disposicion los medios para evitar el riesgo y pese a ello realiz6
su trabajo con omision de esos medios y sin el debido cuidado.

En la STS, 1%, 17.5.2002 (Ar. 4974) se aprecia compensacién de culpas en un accidente ferroviario:
un menor de 15 afios es golpeado por uno de los salientes de un tren en marcha y sufre lesiones.
El TS considera que existe concurrencia de culpas, pues los maquinistas conocian que el sendero
era habitualmente transitado por personas y, al ver a la victima a 200 metros de distancia,
deberian haber reducido la velocidad del tren hasta detenerlo. Por otro lado, la victima transitaba
por un lugar inadecuado, pues existia un camino paralelo a la via y, en lugar de apartarse, sélo se

agacho y se tap6 la cabeza.

En la STS, 1%, 19.7.2002 (Ar. 8544) se resuelve un caso en el que un bafista sufre lesiones al
lanzarse de cabeza a una piscina de un club y golpearse con el fondo. Se aprecia concurrencia de
culpas en un 50% pues, junto a la innegable imprudencia del baiiista, el club incurria en
infracciones reglamentarias, al permitir los bafios nocturnos y carecer de iluminacién adecuada.

La STS, 17, 22.11.2002 (Ar. 10092) aprecia la compensacién de culpas en un caso de amputacion de
diversas falanges de la mano a una trabajadora: la trabajadora no esperé a que la maquina
estuviera parada para limpiarla pero, a la vez, la empresa no ejercia ningtin control eficaz para
evitar operaciones manuales inapropiadas ni disponia de una organizacion de trabajo que
previniera resultados lesivos (informacion e instruccion de los operarios, medidas de
seguridad...).

La STS, 17, 19.11.2003 (JUR 262422) resuelve el siguiente caso: un menor fue aplastado tras
introducirse en el mecanismo de la valvula de la Presa de Alarcon (Cuenca). El TS declara la
concurrencia de culpas del menor en un 80% y del encargado de la compuerta de la presa en un
20%, al no haber estado el segundo presente en toda la operaciéon de cierre de la vélvula, con lo
que se hubiera impedido el acceso del menor al mecanismo de la misma.

En la STS, 17, 18.3.2004 (La Ley n°® 5978) el Tribunal Supremo aprecia concurrencia de culpas en
una caida por rotura de una lapida sepulcral, que se atribuye tanto al descuido del servicio de

mantenimiento municipal como a la actuacién negligente de la victima. En la fosa no existia
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ninguna valla que impidiera el paso, ni sefial alguna que advirtiera del peligro que su mal estado
de conservacién representaba. Hay que afiadir, sin embargo, a juicio del Tribunal, la propia
negligencia de la victima, que se puso de pie encima de las losas que cubrian aquella fosa
mientras limpiaba la lapida de su familia, pese a haber sido advertida por el encargado del
Ayuntamiento del peligro que ello representaba.

En la STS, 2%, 3.10.2000 (Ar. 8723), la sala penal admite una concurrencia de culpas de un 20% de
la victima, que participaba en una carrera de motos clandestina en un poligono industrial de

Alicante, resultando muerto al perder el control de su moto otro de los participantes en el evento.

En la STS, 27, 2.10.2002 (Ar. 8686), se entiende que la provocacién previa de la victima de un
delito de lesiones (llamando cobarde al agresor, y mentiandole a su madre, recientemente
fallecida), constituye concurrencia de culpas o de conductas que debe reducir la indemnizacién
en una tercera parte.

La STS, 3%, 18.7.2000 (Ar. 5952) condena al Ayuntamiento de Malaga a pagar dafos morales,
apreciando concurrencia de conductas negligentes entre el Ayuntamiento, que traslado¢ los restos
mortales de una persona a la fosa comtun sin comunicarlo previamente a los familiares, a pesar de
tener concedida una sepultura perpetua, y los propios familiares, que no registraron la concesion
de esta.

En la STS, 37, 26.11.2002 (Ar. 10990) se resuelve un caso de accidente de trafico producido por la
presencia de balsas de agua en la calzada. La sala contencioso-administrativa aprecia
concurrencia de culpas, pues existia notable desgaste en los neumaéticos del vehiculo, ademas del
agua embalsada en la carretera. Se atribuye a la culpa de la victima un peso del 75%, y a la de la
Administracion, un 25%.

En la STS, 37, 9.10.2001 (Ar. 10077) se aprecia concurrencia de culpas al 50% entre la
administraciéon portuaria que no advirtié6 de la peligrosidad de transitar por una escalera sin
barandilla en el espigén de un puerto cantdbrico, y la abuela que, junto a su nieta de corta edad,
descendi6 por una estrecha escalera de piedra resbaladiza por la humedad del ambiente marino.

En la STS, 3%, 20.1.2003 (Ar. 886) se aprecia concurrencia de culpas en un caso de atropello de una
niha de 8 afos al salir de un colegio publico. La carrera de la nifa hacia el autobts escolar, su
resbalon y atropello se consideran constitutivos de culpa de la victima, cuyo efecto es el de
reducir la indemnizacién a la que el Ministerio de Educacion y Ciencia es condenado a pagar.

3.2. ;Culpas, causas o ambas?
La principal controversia que se suscita en el Derecho de dafios espafiol en torno a la aplicacion
de la concurrencia de culpas es la que se refiere a la cuestién de si el énfasis de la doctrina debe

colocarse en la dimensién causal o en la culpabilistica. La diversa redaccién, de un lado del art.
114 del Coédigo penal y, del otro, del art. 1.1.4 de la Ley de responsabilidad civil y seguro en la
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circulacion de vehiculos a motor, expresa de modo grafico la tension y la diferencia entre ambos
entendimientos de la concurrencia de culpas (o, dicho de otro modo, si en verdad se trata de
concurrencia de culpas o de concurrencia de causas).

Asi, el primero de los preceptos citados prevé la reduccion de la indemnizacién “si hubiera
contribuido con su conducta a la produccion del dario” (se elude, probablemente a conciencia, utilizar
la palabra culpa). El segundo, por contra, hace depender el efecto en la determinacién del alcance
de la responsabilidad de “Ia entidad respectiva de las culpas concurrentes”. Los textos legales, no
obstante, no constituyen el origen de la discrepancia en la comprensién de la concurrencia de
culpas. La divergencia es preexistente a ambas normas, curiosamente aprobadas el mismo afio
(1995). Ya de antiguo la sala 2* del Tribunal Supremo habia optado de forma decidida por el
entendimiento de la concurrencia de culpas en el plano especificamente causall!, evitando
conscientemente, incluso, la expresiéon “compensacioén de culpas” precisamente por entender que
contiene demasiados resabios no causalistas?. Lo decisivo, para esta jurisprudencia de la
jurisdiccién penal, es decidir en qué medida la conducta de la victima ha tenido una contribucién
causal relevante en la produccién del dafo.

Las salas 17 y 3? son acaso menos contundentes al situar el problema de la concurrencia de culpas
en el terreno estrictamente causal, aunque igualmente predomina en ellas la versién causalista de
la concurrencia de culpas’®. Asi, la STS, 1%, 14.2.2000 (Ar. 675), caracteriza la concurrencia de la
imprudencia de la victima con la del autor como “una conjuncién de causas sin que ninguna de
ellas por si sola esté provista de eficacia suficiente para anular a la otra”. La STS, 37, 18.10.2002
(Ar. 10224) habla de “concurrencia de concausas ajenas al servicio ptublico”. La STS, 17, 13.2.2003
(Ar. 1045), en un accidente que afect6 a una menor, da a entender que cabe la concurrencia (con la
consiguiente reduccién de la indemnizaciéon) aun cuando no quepa realizar reproche alguno a la
conducta de la victima, por tratarse de un menor de corta edad, o de una persona con sus
facultades mentales muy mermadas, basada en la mera contribucién causal de las conductas’. La

11 No s6lo en lo relativo a la responsabilidad civil derivada de delito. En el plano estrictamente punitivo, la sala 29,
que ha empleado la concurrencia de culpas en delitos imprudentes, la entiende igualmente, ya desde los afios
setenta al menos, sustancialmente como una doctrina que opera en la dimensién de la causalidad. Véase sobre
esta actitud de la jurisprudencia penal espafiola, Manuel CANCIO MELIA (1998, p. 105 y ss). Alguna sentencia penal
reciente, sin embargo, analiza las conductas de causante y victima no sélo bajo la 6ptica causal (objetiva, la
denomina la sentencia), sino también desde la perspectiva culpabilista, comparando la mayor o menor gravedad
de las respectivas infracciones de los deberes de cuidado: STS, 27, 18.2.2002 (Ar. 6691).

12 Una sintesis de las posiciones jurisprudenciales de los afios ochenta en la materia, en Fernando GOMEZ POMAR y
Santos PASTOR PRIETO (1990, p. 523 y ss).

13 En la sala 1% este predominio existe al menos desde los afios ochenta: Fernando GOMEZ POMAR y Santos PASTOR
PRIETO (1990, p. 524-525).

14 La sentencia da a entender que existen 2 modalidades de concurrencia de culpas, una basada en la conducta
negligente de la victima (compensaciéon de culpas propiamente dicha), otra basada en la contribucién causal
(concurrencia de culpas). Lo que no se aclara es cudles son las condiciones de aplicacién de una y otra, por
ejemplo, si cuando hay culpa de ambos sélo se aplica la compensacién de culpas, y cuando la victima no es
culpable en sentido técnico se aplica s6lo la concurrencia de causas, o si la relacién entre ambas es mas compleja.
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STS, 1?2, 6.11.2003 (JUR 262337) se refiere también a la doctrina de la concurrencia de culpas como
resultado de la valoracion de las contribuciones de las conductas respectivas al resultado dafoso.

Otras sentencias, por el contrario, parecen poner el énfasis, al aplicar la concurrencia de culpas,
en la entidad o magnitud de las culpas de cada una de las partes: SSTS, 1%, 2.12.2002 (Ar.
2003\22); 22.11.2002 (Ar. 10092); STS, 1%, 26.6.2001 (Ar. 5082) [con menor claridad, aunque
expresamente declara querer tratar de determinar quién tiene la “culpa fundamental” en un
accidente de esqui].

Aunque parece que hay circunstancias cuya presencia puede explicar por qué la doctrina de la
concurrencia de culpas se expresa en ciertos casos con tonos preponderantemente causales, como
es, primero, la alegacién en el caso concreto, por parte del demandado, de que concurria culpa
exclusiva de la victimal> que debiera exonerarlo de toda responsabilidad o, segundo, la
inimputabilidad!® en términos de culpa o negligencia de la victima, dadas sus caracteristicas
personales (nifios muy pequefios, inimputables), la realidad es que no parece existir una teoria
coherente que explique con precision la opcién causalista frente a la culpabilista en la

jurisprudencia civil y contencioso-administratival’.

A fin de analizar con mds precision las consecuencias de ambas versiones de la concurrencia de
culpas en sentido amplio, conviene comenzar con la precisiéon de que aqui no nos hallamos ante
dos caminos distintos conducentes al mismo resultado. La férmula adoptada (causalista o
culpabilista) para reducir la indemnizacién del autor del hecho dafioso es muy relevante. El
empleo de una u otra variante no es inocuo en atencién a los resultados que pueden derivar de

una y otra.

15 Es bien notorio que la jurisprudencia espafiola, al menos la civil y contencioso-administrativa, mantiene una
vision estrecha de la doctrina de la culpa exclusiva de la victima como interrupcién del nexo causal. Al quedar el
debate enmarcado en términos causales, cuando el Tribunal entiende que hay culpa de la victima, pero no de la
magnitud o impacto suficientes para ser calificada de culpa exclusiva, la expresién mas facil de la concurrencia de
culpas es de corte causalista.

16 Lo cual no es, ni mucho menos, universal en la jurisprudencia espafiola. En muchas instancias, los Tribunales
califican como negligentes conductas de menores de corta edad, por lo que, en esta vision no habria, al menos en
teoria, obstaculo dogmatico previo a formular la concurrencia de culpas en su versién culpabilista: SSTS, 1°, 31.5.
1995; 29.5.1999; 11.5.2004 (Ar. 2734); STS, 3%, 20.1.2003. En otras decisiones del Tribunal Supremo, por el contrario,
se niega incluso que haya contribucién causal de la conducta de un menor (en el caso, de 8 afios), pues “...tal
conducta es natural y correcta en un nifio de corta edad, que juega con lo que encuentra, se sube a lo que ve y obedece a su
corto raciocinio...”, y la concurrencia de culpas se predica de la de los padres o guardadores: STS, 1%, 26.3.2004 (Ar.
1952).

17 Lo cual no quiere decir que la jurisprudencia penal sea mas precisa en su base teérica a la hora de optar por la
version causalista (y el apego a la letra del art. 114 Cédigo penal no es bastante, pues la doctrina y su sesgo
causalista anteceden al precepto legal). Lo que ocurre es que en ella parece que sélo hay espacio para el
causalismo, sin que convivan las dos versiones, del mismo modo como lo hacen en los tribunales civiles y
contencioso-administrativos.
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En la version culpabilista, si llamamos!® Vd y Cd a los niveles de diligencia debida de victima y
causante, respectivamente, y Vn y Cn a los niveles efectivamente adoptados de precaucion (por
debajo de lo debido y, por tanto, constitutivas de negligencia) por parte de victima y causante,
respectivamente, la determinacién de la reduccion’® de la indemnizacién que tendra que pagar el

causante podria determinarse con la siguiente férmula:
Fraccién del causante = (Cd - Cn)/[(Cd-Cn)+(Vd-Vn)]
Fraccién de la victima = (Vd - Vn)/[(Cd-Cn)+(Vd-Vn)] 20

El criterio causalista es algo més complicado de traducir a una férmula precisa. Si lo entendemos,
tal y como hacen numerosas sentencias, como un reparto de la indemnizacion “proporcional a la
relacion directa que las actividades culposas haya tenido en la produccion del resultado dafoso”,
tal vez la férmula de calculo de las porciones respectivas de ambos podria parecerse a la

siguiente:
Fraccién del causante = [P(Cn) - P(Cd, Vd)]/[P(Cn)- P(Cd, Vd)]+[P(Vn)- P(Cd, Vd)]

Fraccion de la victima = [P(Vn) - P(Cd, Vd)]/[P(Cn)- P(Cd, Vd)]+[P(Vn)- P(Cd, Vd)]

En las férmulas anteriores P(Cn) (P(Vn)) es la probabilidad de accidente cuando el causante
(victima) es negligente, P(Cd, Vd) es la probabilidad de accidente cuando ambos se ajustan a la

diligencia debida.

Y dado que los costes respectivos de las medidas de precaucion exigidas y omitidas, y las
probabilidades que tales medidas inducen en el riesgo de accidente, son distintos por esencia, a la
vista de los dos distintos juegos de féormulas anteriores es evidente que hay que concluir que
ambas versiones de la concurrencia de culpas pueden dar lugar a repartos bien distintos de los

dafios entre causante y victima?!.

Cabe, sin embargo plantearse acaso si no cabria una versién causalista de la concurrencia de
culpas ain més radical y puramente causalista que la reflejada en el segundo esquema de

fraccionamiento anterior. En la literatura reciente de andlisis econémico del Derecho, Parisi y

18 Esta argumentacién procede esencialmente del trabajo de Fernando GOMEZ POMAR y Santos PASTOR PRIETO
(1990, p. 524-525).

19 Reducir la indemnizacién es lo mismo que calcular qué parte del total de la indemnizacién (idealmente,
equivalente a la totalidad del dafio sufrido por la victima en virtud del principio de reparacién integral) corre a

cargo del causante, y qué parte queda a cargo de la propia victima.

20 La férmula no es sino una simple traduccién del criterio de la entidad respectiva de la culpa de cada una
relativa a la totalidad de las culpas presentes en el accidente, por parte de ambos sujetos.

21 Un ejemplo numérico, en Fernando GOMEZ POMAR y Santos PASTOR PRIETO (1990, p. 525-526).
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Fon?2 han defendido las ventajas de emplear reglas de reparto entre causante y victima del dafio
causado, sobre la base de puros criterios de relevancia causal de las conductas, esto es, sobre la
base de informacién estadistica general acerca de la probable incidencia de ciertas conductas (las
de causante y victima, pero no sus negligencias, tinicamente su actividad o comportamiento en
general) en un cierto evento dafoso. ;Es acaso esta propuesta inmaculadamente causalista la
version de la concurrencia de culpas la que tienen en mente los magistrados de la Sala 27, o
aquellos de las Salas 1 y 3" que se abonan a la orientaciéon causalista?

No creemos que lo sea y, en cualquier caso, no seria deseable que lo fuese. La comparative
causation tiene como finalidad precisamente que cuando ambas partes adoptan los niveles
socialmente adecuados de precaucién y cuidado, al saber que tendran que soportar una parte del
dafio en todo caso, en funcién de la “peligrosidad” general de su conducta o actividad, con lo que
tendran incentivos a reducir aquellos aspectos (y que quedan fuera de las exigencias de la
diligencia debida) de sus actividades que afectan al riesgo de dafio?. Pero este efecto benéfico del
reparto puramente causal sobre los niveles de “peligrosidad” de las actividades de causante y
victima presupone que los niveles de precauciéon ya son adecuadamente controlados e
incentivados por la regla de responsabilidad general que sea aplicable. Por eso, la comparative
causation, aunque se puede aplicar cuando ambos, causante y victima, han sido negligentes, tiene
su escenario preferente de aplicacion en los casos en los que los dos han adecuado su conducta a
los requerimientos de la diligencia legalmente exigible. Nunca debe emplearse, habria que
afhadir, cuando s6lo uno de ambos -y no el otro- ha incurrido en culpa?+.

Por ello, a titulo de ejemplo, una regla de reparto basada tnicamente en la estricta causalidad
seria disparatada cuando la regla de base es una de responsabilidad objetiva del causante, ya que
esta regla no produce de por si incentivos para que la victima adopte medidas de precaucién que
reduzcan la probabilidad concreta de accidente. Si puede tener sentido, por las razones antes
indicadas de mejorar los incentivos relativos a los niveles de actividad, cuando la regla de
responsabilidad por culpa o de compensacién de culpas ya se encargan de tratar de inducir en
causante y victima el ajuste a la diligencia y precauciéon debidas por parte de cada uno de ellos?.

22 Francesco PARIsI y Vincy FON (2004a); Francesco PARISIy Vinci FON (2004b, p. 345).

2 Desde los trabajos pioneros de Steven Shavell (la sintesis en Steven SHAVELL (1987, cap. 1)) a comienzos de los
afios 80, es conocimiento asentado en la teoria econémica de los accidentes y de la responsabilidad civil que de
entre todas las dimensiones de la conducta de los intervinientes en un accidente (causante y victima) sélo algunas
pueden ser tenidas en cuenta por los estandares juridicamente exigibles de diligencia (impuestos por la regla de la
culpa o, en relacion con la victima, por la compensacién de culpas o la negligencia contributiva). A los primeros -
los que la diligencia exigible incorpora- se les llama, en homenaje a Shavell, care (cuidado) y a los restantes -
ignorados por la diligencia exigible, pero factores que si afectan realmente al riesgo de accidente- activity levels
(niveles de actividad). La aportacion de Parisi y Fon consiste precisamente en poner de manifiesto que compartir
el dafio entre causante y victima sobre la base de la relevancia causal puede mejorar lo que regla de la culpa y
regla de responsabilidad objetiva pueden, sin ayuda, hacer para controlar mejor (inducir comportamientos
socialmente mas deseables) los niveles de actividad de ambos, causante y victima a un tiempo.

2 Parisi y Fon presuponen que la comparative causation se aplica en conjuncién con una regla de culpa o de
compensacién de culpas: Francesco PARISI y Vincy FON (2004a, p. 37).

% Conviene advertir que en el modelo econémico estandar de los accidentes y la responsabilidad civil, cuando
ambas reglas funcionan 6ptimamente y sin fallos, tanto la simple responsabilidad por culpa del causante -sin
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En este sentido, la version puramente causalista de las reglas de reparto del dafio entre los
intervinientes no es, en realidad, una alternativa a la compensacién de culpas propiamente dicha
(en su version culpabilista, si se prefiere), sino un complemento a la misma. Bien es cierto que de
lo anterior se deduce que una exclusiva vision estrechamente causalista de la concurrencia de
culpas seria mas desaconsejable en los Tribunales civiles y contencioso-administrativos (y sobre
todo en estos ultimos) toda vez que estos tienen que lidiar con sectores de siniestralidad en los
que rige la regla de responsabilidad objetiva?. Los tribunales penales, en cambio, en principio
tnicamente han de ocuparse de casos de responsabilidad derivada de conducta dolosa o culposa
del agente?”.

Por otra parte, recientemente se ha identificado con claridad cémo el empleo por los Tribunales
de reglas que atienden tnicamente al aspecto causal de la conducta del causante reduce los
incentivos al cuidado respecto de los que serian 6ptimos2.

En definitiva, desde la perspectiva de su funcionamiento eficaz para mejorar los efectos del
Derecho de la responsabilidad civil sobre la conducta real de los sujetos involucrados, la
concurrencia de culpas no debiera ser sélo causal, ni tampoco tnicamente culpabilista. La
determinacion de las fracciones a cargo de causante y victima debe atender a las relevancias
causales de las conductas respectivas sobre el riesgo general de accidentes de cierta clase, pero
igualmente debe valorar la existencia de divergencias, y su alcance, en las medidas de cuidado
adoptadas realmente respecto de los estandares socialmente adecuados de precaucion. Lo que
realmente se debe comprobar a la hora de admitir la reducciéon de la indemnizacién no es la
contribucién causal ni la culpa por si sola, sino que se deben analizar ambos elementos
conjuntamente, es decir, se debe analizar en qué medida el dafio sufrido por la victima es
consecuencia y es objetivamente imputable a la culpa y negligencia de la victima, y comparar esto
con la del causante. No basta apreciar la contribucion causal de la conducta de la victima, y
tampoco es aconsejable analizar tan sélo la culpa y no tener en cuenta la contribucion causal e
imputacion objetiva del dafio a esta conducta negligente.

concurrencia de culpas- como la compensacién de culpas consiguen inducir en causante y victima los niveles
deseados de cuidado (no de actividad, sin embargo, ya que esta, por definicién, no se incorpora al estandar de
cuidado exigido). En otras palabras, en equilibrio tanto causante como victima son cuidadosos, y aqui entonces
puede la comparative causation entrar a mejorar los resultados en cuanto a la actividad mediante su efecto de loss-
sharing.

2 En el caso de los Tribunales contencioso-administrativos, de forma exclusiva, caso de que nos creamos,
incurriendo con toda probabilidad en un exceso de ingenuidad, que la regla del art. 139.1 de la Ley 30/1992
establece un puro sistema de responsabilidad objetiva de las administraciones publicas.

27 Aunque la existencia en el Cédigo penal (art. 120) de reglas de responsabilidad civil por los delitos o faltas de
otro, sin que se exija en el principal una conducta culposa o dolosa propia, probablemente aconseja tomar con
cautela la afirmacién del texto.

2 Michael FAURE, Paul FENN y Robert YOUNG (2004). Especificamente, sefialan cémo una -efectiva y aplicada-

excepcion pura de absence of causation implicitamente equivale a sefialar un nivel de cuidado exigible inferior al
socialmente 6ptimo.
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3.3. La cuestion de la concurrencia de culpas en la jurisdiccion laboral

La ya senalada actitud general de la jurisprudencia espafiola de entender generalmente aplicable
la concurrencia de culpas en el entero campo del Derecho de danos podria pensarse que no
debiera observarse con la misma rotundidad en las sentencias de los Tribunales laborales.

La razén de ello estriba en la prevision del art. 15.4 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencion de riesgos laborales? (en adelante, LPRL), que incluye en el deber de prevencion del
empresario la previsién de las distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el
trabajador. En principio, de una regla tal podria deducirse un deber del empresario de
sobreponerse, mediante medidas de actuacién ex ante que sean eficaces, a las imprudencias o
conductas negligentes “ordinarias” (esto es, la culpa levisima y la culpa leve, en la tradicional
gradacion civil) de los trabajadores. Y de aqui resulta, al menos en teoria, una clara restriccién al
espacio que puede jugar la concurrencia de culpas en la responsabilidad por accidente de trabajo.
En los restantes dmbitos de siniestralidad rige el principio de confianza (en la adecuada o
diligente conducta ajena), segtin el cual la definicién de la diligencia exigible de un agente se hace
sobre el supuesto de que los demas agentes que con él se relacionan se ajustan también a la
diligencia que les es exigible, de forma que uno no tiene que soportar el coste (en términos de
mayor diligencia) de la imprudencia ajena3’. En cambio, en el dmbito de la prevencién de
accidentes de trabajo, de acuerdo con el citado art. 15.4 LPRL, nos hallariamos bajo la vigencia de
un principio opuesto, el de desconfianza, si bien de cardcter unilateral: el empresario viene
legalmente obligado a incrementar su esfuerzo preventivo para contrarrestar las imprudencias,
salvo las mas extremas y groseras, de sus trabajadores?!.

De hecho, algunas de las interpretaciones doctrinales del art. 15. 4 LPRL parecen abonar esta
impresion. Asi, algunos®? entienden que la delimitacién que este precepto hace del deber de
prevencion coincide con la calificacién como accidente de trabajo de las lesiones corporales que
sufra el trabajador con ocasién o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena (art.

29 BOE n° 269, de 10 de noviembre.

30 En términos econémicos mds precisos, si llamamos x e y a los niveles de precaucion de los agentes que
intervienen, la precaucién socialmente 6ptima (que es la que el sistema juridico debiera idealmente imponer y, en
apariencia, de acuerdo con el principio de precaucién, impone) para cada uno viene dada por x*= x*(y*); y*=
y*(x*). Distinto es que si las previsiones de ambos agentes son sustitutivos en sentido econémico, si una parte de
la poblacién de potenciales causantes o victimas tiene unos costes de precaucién particularmente elevados
(menores, personas aquejadas de minusvalias mentales o fisicas), la otra parte, en muchas circunstancias, debiera
idealmente aumentar su nivel de precaucién. Sobre esta tltima cuestion, véase Juanjo GANUZA y Fernando GOMEZ
(2005).

31 Luis ARROYO ZAPATERO (1988, p. 91). Segtin Manuel CANCIO MELIA (1998, p. 95), la antigua (afios 30 del siglo
precedente) jurisprudencia penal espafiola y de otros paises sobre accidentes de trafico parecia inspirarse en este
mismo principio de desconfianza. Acaso, ante una tecnologia atin relativamente nueva y con altos niveles de
siniestralidad per capita como era el automoévil en aquella época tal politica juridica pudiera tener buen sentido.
Creemos que como regla general es mas dudosa en un ambito tan heterogéneo como el de los accidentes laborales,
aunque en la seccién 7 (nota 93) se aporta alguna razén que acaso pueda avalar su acogida con caracter
tendencialmente universal en este sector de siniestralidad.

32 Juan RIVERO LAMAS y Angel Luis DE VAL TENA (2004, p. 139).
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115 LGSS). El deber de prevencion, al igual que el accidente de trabajo, limitaria con el dolo o la
imprudencia temeraria del trabajador en el acaecimiento del hecho dafioso. No hay deber de
prevision del empresario frente al dolo y la imprudencia temeraria, pero es que, si estos
concurren, no hay accidente de trabajo en sentido legal. Lo podria haber en sentido material, pero
no se darfan las consecuencias legales previstas, incluidas las de responsabilidad indemnizatoria
del empresario, porque nos hallariamos ante un caso de culpa exclusiva de la victima. La
concurrencia de culpas (y su consiguiente reduccién de la indemnizacién) se quedaria sin sitio en
los accidentes de trabajo, en los que tan sélo habria espacio para la culpa exclusiva del propio
trabajador (y la consiguiente eliminacion de toda responsabilidad por el accidente)33.

No es, acaso, sorprendente, que en los tribunales civiles no se suscite este dilema y los mismos
opten por aplicar, casi dirfamos que rutinariamente, la compensacién de culpas en este sector. La
doctrina de los Tribunales civiles en materia de accidentes de trabajo es muy clara, y se halla
perfectamente en linea con la actitud general positiva de la jurisdiccién civil en materia de
compensacion de culpas: cuando se pueda apreciar concurrencia de culpas entre el trabajador y
el empresario en el acaecimiento del accidente de trabajo, la responsabilidad civil del segundo se
mantiene3*, si bien la cuantia de la indemnizacién de los dafos y perjuicios que se hayan
derivado se reducira en funcién de la intervencién que la imprudencia de la victima haya tenido
en el suceso. Entre las sentencias recientes del Tribunal Supremo en este sentido cabe destacar las
SSTS, 17, 2.3.2000 (Ar. 1306); 21.3.2000 (Ar. 2023); 6.4.2000 (Ar. 1821); 13.7.2000 (Ar. 6689);
25.10.2000 (Ar. 9588); 14.11.2000 (Ar. 8981); 21.6.2001 (Ar. 5070); 13.12.2001 (Ar. 9354); 21.2.2002
(Ar. 2894); 27.2.2002 (Ar. 2418); 22.11.2002 (Ar. 10092); 12.12.2002 (Ar. 10931); 31.12.2002 (Ar
2003\ 339); 15.12.2003 (Ar. 8663).

Es, sin duda, mas sorprendente que la jurisprudencia laboral, habria que pensar que mejor
conocedora de la LPRL que la jurisprudencia civil, siga sustancialmente el ejemplo de los
Tribunales civiles y no se cuestione si la concurrencia de culpas es conciliable con el principio de
desconfianza ex art. 15.4 LPRL o, al menos, si este principio puede requerir un replanteamiento
de tal doctrina para los accidentes de trabajo. Es cierto que la mayoria de los procesos en relacion
con la responsabilidad civil del empresario en materia de seguridad y salud en el trabajo se
sustancian adn hoy ante la jurisdiccion civil®, pero de las sentencias del orden social que hemos
analizado podemos concluir que también la jurisdicciéon social aplica con rotundidad la

3 Tal vez por ello autores como Alfonso MELLADO (1999) y Luque PARRA (2002, p. 62 y ss) iinicamente se plantean
la conciliacion entre el art. 15.4 LPRL y la culpa exclusiva de la victima -abogando por una cautelosa aplicacién
de esta en el ambito de los accidentes de trabajo, por imperativo del citado precepto- y no con la concurrencia de
culpas.

34 Por supuesto, también hay casos de exoneracién total de responsabilidad del empresario por apreciarse culpa
exclusiva de la victima: SSTS, 1%, 28.12.2000 (Ar. 10383); 2.3.2001 (Ar. 2589); 23.10.2001 (Ar. 8662); 4.3.2002 (Ar.
2422); 31.12.2002 (Ar. 10759); 31.3.2003 (Ar. 2837); 11.2.2004 (JUR 54626). En la sala 3%, para un empleado ptblico,
STS, 3°,14.2.2000 (Ar. 1870).

3 Sobre la persistente polémica del conflicto de competencia entre la jurisdicciéon social y la civil en materia de
accidentes de trabajo, véase, Carlos GOMEZ LIGUERRE, Manuel LUQUE PARRA y Juan Antonio Ruiz (2000).
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moderacién de la responsabilidad del empresario por la concurrencia de la culpa del trabajador
para determinar la cuantia de la indemnizacién por dafios?.

Asi, de esta jurisprudencia se desprende que, entre los factores que modalizan la responsabilidad
del empresario, la culpabilidad de la victima puede suponer o bien la exoneracion de la
responsabilidad del imputado, o bien la minoracién de la cuantia de la indemnizacién mediante
la aplicacién del principio de compensacién de culpas entre la victima y el causante.

De las sentencias analizadas hemos constatado que la simple negligencia profesional del
trabajador permitird compensar las respectivas culpas moderando el importe indemnizatorio
atendidas las respectivas entidades de las culpas concurrentes. Sin embargo, como regla general,
no autorizard sin maés la elusion de la responsabilidad reparadora por parte del empresario
cuando éste haya incurrido igualmente en un claro incumplimiento de las normas sobre
seguridad y salud laboral. Ahora bien la reduccién o anulacién de la cuantia de la indemnizacion
por dafios y perjuicios por la concurrencia de la culpa de la victima parece que opera al libre
arbitrio del juzgador, que habria de basarse, no obstante, en las circunstancias concretas de cada

caso.

La impresion que resulta de la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia es que se
utilizan diversos pardmetros para valorar las circunstancias del caso concreto y determinar la
existencia de concurrencia de culpa del trabajador entre otras circunstancias: la experiencia y
formacion profesional del trabajador accidentado, la previsibilidad del riesgo de dafio, la
observancia de las instrucciones recibidas por el trabajador, los mecanismos de seguridad puestos
a disposicion de la victima, la conducta de otros trabajadores o compafieros en las mismas
circunstancias, o la conexion con las funciones propias del trabajador y los cometidos realizados
al acaecer el accidente.

No obstante, tal y como establece la STS] de Murcia (Sala de lo Social), de 26.11.2001 (AS 4328),
con referencia explicita a que, en relacion con el principio de compensaciéon de culpas, la
jurisprudencia del orden civil ha reiterado en numerosas ocasiones que la concurrencia de
conductas culposas en la produccién de un resultado dafioso determina la proporcién que en la
responsabilidad indemnizatoria haya de corresponder a cada uno de los intervinientes, segtn la
participacion que haya en aquella produccion, facultad que corresponde a los juzgadores de

instancia:

«Si bien es doctrina reiterada y notoria de esta Sala, mantiene, que aqui se la de que (sic) el uso de la posible
moderacion de la responsabilidad que establece el articulo 1103 del Codigo Civil es facultad propia de los juzgadores
de la instancia, no susceptible de casacion, ello se refiere al supuesto en que los mismos hagan uso de tal facultad
con criterio ponderado, racional y ldgico, pero no cuando extravasen irracional o desmesuradamente dichos
pardametros, ni tampoco en aquellos supuestos en que ni siquiera se planteen la posibilidad de hacer uso de dicha
facultad moderadora, cuando la misma viene forzosa y logicamente impuesta por las especiales circunstancias
concurrentes en el caso concreto que se enjuicia».

36 Lo da por bueno también sin ulteriores disquisiciones, César TOLOSA TRIBINO (2003, p. 392).
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En la STS] de Andalucia en Malaga (Sala de lo Social) de 7.4.2000 (AS 1051) se declara que en
relacion con la responsabilidad extracontractual del empresario:

“Pues bien, entre estos factores que modalizan o atentian la responsabilidad puede figurar, en primer término, la
conducta de la victima, cuya culpabilidad puede suponer o bien la exoneracion de responsabilidad del imputado (TS
Civil 31 de octubre de 1998 [R] 1998\ 8164]), o bien la minoracion de la misma mediante la aplicacion del principio
de «compensacién de culpas» entre victima y causante (TS Civil 26 de mayo 1994 [R] 1994\3749], y 24 de enero
1995 [R] 1995\165]), o bien el uso de la facultad moderadora que las normas reconocen al juez, explicitada sobre
todo, en el articulo 1103 CC (TS 18 de septiembre de 1998 [R] 1998\ 7549]).”

Por otro lado, la STS] de Cataluha (Sala de lo Social) de 11.12.2003 (AS 614) en la que el trabajador
que reclama una indemnizacién de dafos y perjuicios de 35 millones de pesetas (210.354,25 €) por
sufrir la amputaciéon del pie izquierdo como consecuencia de un accidente laboral. El INSS
declar6 al trabajador una incapacidad permanente para el ejercicio de la profesiéon habitual. La
empresa fue sancionada con 500.000 pesetas por falta grave por omisiéon de medidas de
seguridad y le fue impuesto por resolucién del INSS un recargo del 30% sobre las prestaciones
derivadas del accidente.

La Sentencia de Instancia desestima la pretension del demandante principalmente por el
siguiente motivo: «... aungque es cierto que concurre responsabilidad empresarial por falta de medidas, no
existe circunstancia reveladora del incumplimiento contractual de la empresa que vaya mds alld de lo que
supone la infraccion de las normas de seguridad, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en el
caso concreto y el hecho de que el perjudicado haya contribuido a la produccion del resultado». La

magistrada de instancia imputa al trabajador una negligencia en la accién previa al accidente que

serviria para descargar a la empresa de toda responsabilidad en el accidente.

No obstante, el TS] estima el recurso de suplicacion interpuesto por el trabajador y declara que la
empresa tiene responsabilidad en el accidente acaecido y declara en su fundamento de derecho
noveno: “(...) que con independencia de que el trabajador «contribuyera» a que el accidente se produjera
con una accion que puede tenerse por negligente, no parece que pueda razonablemente negarse que la falta
de las medidas de seguridad antes citadas «contribuyo» igualmente al acaecimiento del accidente. Y es que
es factible pensar que la disposicion de las medidas de sequridad cuya ausencia se ha registrado hubiera
impedido o, al menos, disminuido de forma sensible las consecuencias del accidente.”

En este sentido, la sentencia dispone que la contribucién del trabajador al acaecimiento del
accidente tiene trascendencia para determinar su derecho a la correspondiente indemnizaciéon
por los dafios derivados del mismo en virtud del principio de compensacién de culpas, pero no
puede negar una responsabilidad evidente de la empresa demandada. La falta de cumplimiento
de estas obligaciones en materia de seguridad en el trabajo generara necesariamente la obligacién
de reparacion integra de los dafios causados, como una mas que reiterada jurisprudencia ha
declarado [por todas STS, 17.2.1999 (Ar. 2598)], de conformidad ademas con lo establecido en el
art. 1902 del Cédigo Civil, siendo la empresa el sujeto de dicha obligacion.
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Finalmente, declara que salvo los dafios morales sufridos por el trabajador, el resto de los dafios
ocasionados como consecuencia del accidente se encuentran cubiertos por las prestaciones
concedidas por accidente de trabajo. Asi, para fijar la cuantia de indemnizacién por dafios
morales que le corresponde al trabajador y que éste habia cifrado en la demanda en 15 millones
de pesetas (90.151,82 €) aplica el principio de compensacion de culpas que se deriva de un
comportamiento negligente del trabajador, que contribuy6 al acaecimiento del accidente. Esta
circunstancia se valora para la fijacién de la indemnizacién correspondiente, que se establece en
45.000 €, aproximadamente la mitad de la cantidad reclamada por el trabajador en concepto de

dafios morales.

En este mismo sentido se pronuncia la STS] de Andalucia (Sala de lo Social) de 31.1.2002 (AS
3739): en la que un trabajador de una empresa subcontratada fallece como consecuencia de un
accidente de trabajo. Sus herederos reclaman una indemnizacién por dafios y perjuicios que
asciende a 45.015.323 pesetas (270.547,54 €), que corresponden a los dafios fisicos y morales
sufridos por el trabajador con ocasién de la infraccién de los articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo
Civil.

La sentencia declara que ha existido concurrencia de culpas, al concurrir una actuaciéon
imprudente del trabajador en el accidente de trabajo acaecido, por lo que establece la
indemnizaciéon en el importe de la cobertura (de seguro privado de responsabilidad civil
patronal) que suscribieron la empresa contratista y subcontratista con las entidades aseguradoras:
10 millones de pesetas (60.101,21 €) por todos los conceptos a favor de la viuda y de los dos hijos.

La STSJ de Galicia (Sala de lo Social), de 23.2.2002 (AS 3307) establece que la facultad moderadora
de la responsabilidad empresarial (articulo 1103 Cédigo Civil) no sélo es aplicable cuando se da
concurrencia de culpas de la victima y del agente, sino también cuando sea procedente en
atencion a la entidad de la conducta culposa. Adicionalmente, invoca la sentencia del TS (Sala de
lo Civil) de 17.5.1989 (Ar. 3771), y afirma que no hay responsabilidad empresarial cuando la
culpa «in vigilando» o «in eligendo» correspondia a la persona que desempefiaba en la Empresa
funciones directivas y técnicas a la cual es imputable la posible infraccién en materia de
seguridad, no pudiendo compartir la responsabilidad con empresa que tenga confiada a la propia
victima la direccién y consiguiente vigilancia de la obra, al haber sufrido él mismo las
consecuencias de la infraccion.

Por lo tanto, en virtud del principio de concurrencia de culpas moder6 la cuantia de la
indemnizacién, y declar6 lo siguiente:

“En el caso de autos, el trabajador permanecié debajo de la tuberia que se izaba lo que estaba prohibido por el Plan
de seguridad, pero, junto a ello, el mecanismo de izado para una tuberia de 12 metros de longitud no era el previsto
en el mismo, por lo que las empresas contratista y subcontratista también incurrieron en imprudencia por permitir
que se llevara a cabo de esta forma, con riesgo de desplome. Del presente relato fictico se desprende que ha existido
una_concurrencia de culpas que ha de ser compensada, por lo que la indemnizacién ascenderd al importe cuya
cobertura habian suscrito las empresas contratista y subcontratista con las entidades aseguradoras codemandadas
es decir, a 10 millones de pesetas en total por todos los conceptos, a favor de la viuda y de los dos hijos.”
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La STS]J de Galicia (Sala de lo Social), de 23.2.2002 la empresa demandada recurrié la sentencia de
instancia que le condenaba a pagar 10 millones de pesetas de indemnizacion por dafios y
perjuicios en concepto de responsabilidad civil derivada de accidente de trabajo. En esta
sentencia se considera que el trabajador no actué con la diligencia adecuada al desempefiar su
trabajo, y redujo la indemnizaciéon a 5 millones de pesetas. Para ello, la Sala tomé en
consideracion en la fijacion de la indemnizacion los siguientes factores reductores:

“En razon a lo indicado, la Sala considera que la indemnizacion a fijar ha de tener en cuenta los siguientes factores;
(a) el actor ha nacido en 1952; (b) permanecio de baja por IT -subsidiada— en el periodo 30 mayo 1996 a enero-
1997; (c) las secuelas del accidente consisten en «uso de faja dorsal, rigidez de columna dorso-lumbar en mds del
50% y abduccion del miembro superior derecho en el 50 por 100, aproximadamente»; (d) por esta secuelas le ha sido
reconocida pension de IPT para su habitual profesion de Oficial 2 Encofrador, con derecho a pension vitalicia del
55% de su base requladora de 1.478.737 pesetas anuales pesetas; (d) en el accidente la Empresa demandada
incurrio en la infraccion de las medidas de sequridad que se han sefialado en el apartado 3 del séptimo de los
fundamentos juridicos; y (e) la Sala considera que el trabajador tampoco tuvo la adecuada diligencia, al subirse a un
caballete indebidamente elaborado y que no ofrecia adecuada garantia, haciéndolo justo al lado del hueco de la
escalera —carente de barandilla- y sin utilizar mecanismo de seguridad alguno o sin solicitar la ayuda de cualquier
otro compaiiero. Con tales circunstancias, la indemnizacion -creemos— mds ajustada a Derecho, siguiendo el
criterio —simplemente orientativo- de la Tabla IV del Anexo a la Ley 30/1995 (9 noviembre), es la de cinco millones
de pesetas.”

La STSJ del Pais Vasco de 16.11.1999 (AS 4216), estima la concurrencia de culpas, estableciendo
como indemnizacién por dafios y perjuicios en favor del trabajador la cantidad de 2.169.216
pesetas (13.037,25 €), la mitad de lo solicitado -4.338.432 pesetas (26.074,50 €.)-. En su fundamento

de derecho séptimo se dice:

“Asi, fue la conducta del trabajador concausa del accidente, al haber actuado imprudentemente, lo que concurrio
con el hecho de prestar trabajo en lugar claramente peligroso por la conducta empresarial, que no repuso el vallado a
fin de evitar caidas como la que nos ocupa, dado el peligro que representaba la realizacion de diversos trabajos en
aquella zona, en la que concurrian tanto personas como mdquinas. Asi, hemos de apreciar que tal concurrencia de
culpas se dé en este caso, por lo que no habrd lugar a la compensacion economica por tal motivo, en la misma
proporcion que aprecio el Juzgado de instancia, que no ha vulnerado norma alguna al apreciarlo de este modo, con
lo que la cantidad a indemnizar seria la de 2.169.216 pesetas (50% de 4.338.432 pesetas).”

Finalmente, la STS] del Pais Vasco de 21.10.1997 (AS 1997) ante una solicitud de una
indemnizacién por dafios y perjuicios de 15 millones de pesetas y en virtud del principio de
concurrencia de culpas establece una indemnizacién de 6 millones de pesetas por la conducta
negligente del trabajador que tenia gran experiencia profesional y que se encontraba en el

momento del accidente en un lugar inadecuado.

4. (Es realmente atractiva la concurrencia de culpas en Derecho de dafios?

En los apartados anteriores hemos sintetizado la situacién real de la concurrencia de culpas en el
Derecho espafiol de dafios. No estd de mas dedicar unos parrafos a las ventajas y desventajas

comparativas del uso de la concurrencia de culpas. Nos vamos a centrar en la version culpabilista
de la concurrencia de culpas, dado que en el anterior apartado 3.2) ya se indicaron los posibles
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efectos benéficos de repartir el coste total del accidente entre ambas partes atendiendo a su
respectiva relevancia causal general (incidencia positiva en los niveles de actividad de causante y
victima).

La funcién general de la concurrencia de culpas identificada no puede resultar ninguna sorpresa
para nadie. Cuando la precaucion de ambas partes, causante y victima, puede contribuir a
reducir el riesgo de dafio, es conveniente proporcionar incentivos al cuidado no sélo al causante,
sino también a la propia victima. La concurrencia de culpas es uno de los instrumentos que las

reglas indemnizatorias pueden adoptar para tratar de conseguir este efecto.

Por ejemplo, imaginemos un determinado sector de actividad en el que impera una regla de
responsabilidad objetiva®” y supongamos que el postulado de la reparacién integral del dafio
alcanza un muy satisfactorio grado de cumplimiento. En un régimen de esta clase, los incentivos
al cuidado que el sistema de responsabilidad civil da a la victima son muy reducidos, porque el
causante se hard cargo en todo caso del dafio sufrido por la segunda. Si, en cambio, la victima
conoce de antemano que la indemnizacién se vera reducida, caso de que ella misma no haya
adoptado las precauciones requeridas, tendra un motivo extrinseco creado por el sistema juridico
para ajustar su comportamiento al cuidado entendido socialmente como deseable. Desde luego,
no es la concurrencia de culpas el tnico instrumento incentivador de la precaucién de las
victimas potenciales. La contributory negligence de los sistemas de responsabilidad civil del
Common Law33, que elimina la responsabilidad del causante cuando media negligencia de la
victima es una herramienta a primera vista atin mas poderosa —en todo caso, mas drastica- que la
concurrencia de culpas para inducir cuidado en la victima.

37 En el caso de la responsabilidad por culpa, el modelo econémico de los accidentes y la responsabilidad nos
demuestra que si el funcionamiento de los Tribunales al establecer y aplicar los estdndares de la diligencia
exigible esta perfectamente informado y es 6ptimo, la propia regla de la culpa ya da incentivos a la victima para
que se ajuste a la precaucién socialmente mas deseable como victima. El problema es que este feliz resultado
depende efectivamente de que todo marche sobre ruedas, lo que en la realidad no es frecuente. Para que las
victimas tengan los incentivos 6ptimos al cuidado, en el modelo estandar, hace falta que los causantes, en
equilibrio, sean siempre prudentes y nunca sean hechos responsables. La realidad cotidiana demuestra que no
son asi las cosas, y que existen numerosos factores que entorpecen la marcha del sistema de la responsabilidad
por negligencia (todavia la mejor sintesis de todo ello se encuentra en Steven SHAVELL (1987, cap. 3), que concluye
que en la responsabilidad por culpa existen “bolsas” importantes de responsabilidad objetiva -y de no
responsabilidad también, pero esto no afecta tan inmediata y palpablemente a la falta de incentivos al cuidado de
las victimas). Por ello, también la regla de responsabilidad por culpa, cuando se admite su funcionamiento
imperfecto, precisa de correctivos para atender a la provisién de incentivos para las victimas potenciales de
accidentes.

3 En el Derecho espafiol, con la excepcién, tal vez, de la prevision del art. 413 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial, en materia de responsabilidad civil de jueces y magistrados, no parece pervivir una regla paralela a la
contributory negligence del Common Law. La culpa exclusiva de la victima y la asuncién del riesgo, que eliminan la
indemnizacién a cargo del causante, no son equivalentes, toda vez que sus presupuestos de aplicacién son mas
exigentes (cualitativa y/o cuantitativamente) que los de la contributory negligence. La culpa exclusiva de la victima,
tal y como se entiende entre nosotros, se asemeja més (aunque no es idéntica) a una de las variantes de la
comparative negligence en el Common Law de los Estados Unidos, la Slight-Gross Rule. Sobre esta y otras versiones
de la comparative negligence véase, Pablo SALVADOR CODERCH, Mireia ARTIGOT GOLOBARDES y Antonio FERNANDEZ
CRENDE (2004).
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Las virtudes de la concurrencia de culpas (comparative negligence, en su versiéon del Common Law)
no fueron bien apreciadas por los primeros analistas tedéricos de los efectos de las reglas de
responsabilidad sobre la conducta de precaucion de potenciales causantes y victimas3®. Mas
adelante, sin embargo, se pudo demostrar que la concurrencia de culpas, contra algunas
equivocadas impresiones anteriores, no reducia los incentivos al cuidado del causante. Shavell
acredit6#0 de forma convincente que una regla de compensacion de culpas que coloque a cargo de
la victima negligente una parte del dafio causado, de forma que esa fracciéon aumente con el
grado de negligencia de la victima, y la fraccién sea suficientemente significativa en las cercanias
del nivel de diligencia exigible, genera incentivos a la precauciéon tan adecuados para ambas

partes como la regla de la culpa o la contributory negligence.

Ademas, poco después comenzaron a aparecer en nutrido ntiimero aportaciones que postulaban
la ventaja de la compensacion de culpas sobre otras alternativas de control de la conducta de la
victima (notablemente, la contributory negligence) cuando, como ocurre en la realidad, el
funcionamiento de las reglas de responsabilidad por dafios dista de ser perfecto. Asi, la eficiencia
de la compensaciéon de culpas fue defendida sobre la base de que la misma induce las
desviaciones menos extremas para ambos agentes, causante y victima, cuando los Tribunales de
justicia yerran a la hora de hacer coincidir la diligencia juridicamente debida con el nivel de
precaucién deseable desde el punto de vista del bienestar social. En otras palabras, dado que los
errores y sesgos aplicativos de los Tribunales provocan distorsiones ineficientes en los
comportamientos de cuidado de las partes, tales distorsiones son menores en la compensacion
de culpas que en la contributory negligence o en la simple regla de responsabilidad por culpa del

causante4l.

Parecidamente, la compensacion de culpas resulta especialmente recomendable cuando un cierto
porcentaje de la poblacion de potenciales causantes o victimas no es receptiva (por problemas de
informacién, de coste de precaucién, de predisposicién personal, o de descuidos temporales
inevitables) a los incentivos para la precaucion suscitados por las reglas de responsabilidad, de
forma que esa fraccién del conjunto de posibles intervinientes en el accidente va a vulnerar los
estandares de diligencia exigibles. En este caso, la compensacion de culpas es preferible a la
contributory negligence y a la simple regla de responsabilidad por culpa del causante, pues los
incentivos para la parte que espera encontrar a uno de estos sujetos no receptivos son mas
cercanos a lo que seria el comportamiento deseable*? (otra vez, la base teérica de la preferencia se
asienta en la apreciacion de las ventajas de una distorsion intermedia y no tan grave en la

compensacion de culpas como con las otras dos reglas).

3 John P. BROWN (1973, p. 323); Peter DIAMOND (1974, p. 107); Richard POSNER (1977).
40 Steven SHAVELL (1980, p. 1).
41 Robert COOTER y Thomas ULEN (1986, p. 1067).

42 Samuel REA (1987, p. 147).
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Por fin, otros** han defendido la compensacién de culpas sobre la base de la heterogeneidad de
causantes y victimas en términos del coste de las medidas de precaucién y del dafio resultante. Si
los causantes y victimas difieren en tales aspectos, la mejor solucién desde el punto de vista de la
eficiencia consistiria en adecuar perfectamente los estandares de conducta exigibles de cada uno a
estas peculiaridades personales, esto es, ajustar las exigencias de precaucién a las circunstancias
individuales*. Por desgracia, los preceptos legales y reglamentarios y los Tribunales no se hallan,
de ordinario, en situacién de proceder a este ajuste personalizado de la diligencia exigible, y han
de optar, sin alternativas, por sentar pautas de conducta uniformes o estadisticas, es decir,
adecuadas a las caracteristicas medias de la poblacién respectiva de causantes y victimas, y no a
las individuales de cada agente. Estas pautas seran excesiva e ineficientemente rigurosas para
algunos, y excesiva e ineficientemente laxas para otros. La regla de compensacién de culpas, al
contrario que sus alternativas, permite que los causantes y victimas en cierta forma se
autoseleccionen, variando sus niveles reales y observados de cuidado en funcién de su verdadero
coste de precaucién (que, como se ha indicado antes, no es verificable por el sistema juridico),
consiguiendo un resultado que, si bien no es el 6ptimo, mejora respecto a lo alcanzable con reglas
de todo o nada -en funcion de llegar o no al nivel de diligencia legalmente exigible- como la
contributory negligence y la pura regla de responsabilidad por culpa.

Mas recientemente, otros#> han apuntado hacia nuevas ventajas de la compensacion de culpas, en
situaciones en las que las medidas de precaucién deben ser adoptadas por una u otra parte, pero
no por ambas al tiempo, y el sistema juridico no puede conocer con exactitud cual de las dos es la
que podia adoptar la precaucion exigida a menor coste. En este escenario, la compensacién de
culpas, frente a las alternativas mas extremas, posee un efecto de filtro al concentrar el esfuerzo
de precaucion en los casos socialmente mas gravosos de accidente (aquellos en los que es mayor
la diferencia entre dafio y coste de precaucion).

Ultimamente, sin embargo, han surgido algunas voces* que han puesto en cuestién las ventajas
reconocidas de la compensacién de culpas. Y aunque la critica a la preferencia de la
compensacion de culpas basada en las distorsiones intermedias (las tesis de Cooter y Ulen y de

43 Daniel RUBINFELD (1987, p. 375). Con l6gica no muy dispar, se ha demostrado que la pura regla de culpa con
estandares uniformes para todos los potenciales causantes, en circunstancias de heterogeneidad de causantes y
victimas, es superada en términos de eficiencia por reglas que imponen un reparto del dafio causado entre
causante y victima (reglas de compensaciéon de culpas, aunque no en su versién mas estindar, ya que no
dependen de la superacién o no de un umbral de precaucién por uno u otro) de forma que la indemnizacién
esperada al bajar la precaucion se corresponda con el aumento de utilidad esperada de cada individuo al reducir
su cuidado: Winand EMONS (1990a, p. 89) ; Winand EMONS (1990b, p. 237); Winand EMONS y Joel SOBEL (1991, p.
375). Es cierto que las reglas ideadas por Emons pueden comportar ex post la obligacién de pago de dafios
punitivos a los causantes mas “habiles” o “productivos” o el pago de recompensas a las victimas mds “torpes” o
“improductivas”, lo que las hace dificilmente trasladables a la préactica, pero muestra el atractivo de sistemas de
reparto del coste del accidente entre causante y victima usando como factor principal las medidas de precaucién.

44 La prevision del art. 1104 Cédigo civil (la famosa correspondencia con las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar) apunta en la misma linea de culpa individualizada.

45 Giuseppe Dari MATTIACCI y Gerrit DE GEEST (2004).

46 Oren BAR-GILL y Omri BEN-SHAHAR (2003).
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Rea) es convincente?’, no consiguen alterar el hecho de que para el efecto de self-selection
identificado por Rubinfeld es preciso que la responsabilidad (la parte del dafio a cargo) sea una
funcién continua de los niveles de cuidado, algo que posee la compensacion de culpas, pero no la
contributory negligence ni la pura regla de responsabilidad por culpa.

En definitiva, parece indudable que, en presencia de una regla de responsabilidad objetiva, y
cuando la regla de responsabilidad por culpa, como sucede en la realidad, no funciona de forma
ideal, resulta aconsejable acudir a alguna regla que permita crear incentivos al cuidado de la
victima. Aunque no la tinica imaginable*, la compensacién de culpas, juiciosamente aplicada, es
una regla que produce este resultado. Por otra parte, desde una perspectiva ex post al accidente y
el dafio, la compensacion de culpas y sus alternativas se contrastan de verdad, en términos
précticos, en aquellos casos en que las reglas no han conseguido su objetivo de inducir los
comportamientos de precaucién debidos para ambas partes, y una de ellas o, mas graficamente
aun, las dos, han sido, de hecho negligentes*. En estos casos, el reparto del coste del accidente
entre ambas partes (que es lo que hace la compensacién de culpas cuando hay culpa de los dos
lados) cuando han sido negligentes, parece casar mucho mejor con criterios intuitivos de justicia
y equidad que una regla que concentra en exclusiva ese coste en la victima (la regla de la
contributory negligence) o en el causante (la regla pura de culpa)®.

47 En efecto, Bar-Gill y Ben-Shahar demuestran que la eficiencia de las distorsiones simétricas depende de 3
supuestos no explicitados (que las medidas de cuidado de causante y victima guardan entre si un determinada
relacién en cuanto a las derivadas de segundo orden, que la suma de las distorsiones sobre las medidas de
cuidado de uno y otro provocada por las tres reglas examinadas es constante, y que los errores de los Tribunales
provocan siempre un exceso de precaucion en los destinatarios de las reglas) que, sin embargo, no siempre se
cumplen. De hecho, utilizando simulaciones numéricas muestran que la compensacién de culpas puede ser mas
eficiente que la contribury negligence y la simple regla de responsabilidad por culpa del causante, pero no
necesariamente lo es.

48 Como ya se ha indicado, existe también la contributory negligence. Pero el Derecho espaiiol no la acoge, al igual
que los demas sistemas juridicos de la Europa continental.

4 Funcionando sin tacha alguna, como ya se ha indicado, las reglas de responsabilidad incentivarian en
potenciales causantes y victimas las conductas de precaucién deseadas y, por tanto, no habria lugar a que los
Tribunales hallaran negligencia en la conducta de los mismos. Lo cual no quiere decir, claro, que el
funcionamiento perfecto del sistema de responsabilidad implica que no hay eventos dafiosos en la vida social. La
diligencia 6ptima no hace cero el riesgo de accidentes, salvo en contadisimas situaciones.

50 Que el argumento ex post de justicia es muy importante en términos reales es lo que nos hace pensar que el
progresivo abandono, en muchas jurisdicciones del Common Law, de la tradicional contributory negligence, por la
comparative negligence, no ha obedecido a los refinados modelos que han defendido las ventajas de eficiencia de la
segunda en escenarios de informacién imperfecta, sino a la correspondencia con nociones de justicia
intuitivamente compartibles.
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5. El Derecho sancionador
5.1. El recargo de las prestaciones econémicas en caso de accidente de trabajo

El articulo 123 de la Ley General de Seguridad Social®! establece que todas las prestaciones
econdmicas que tengan su causa en accidente de trabajo o enfermedad profesional se aumentaran
de un 30 a un 50 por 100 segtn la gravedad de la falta.

El recargo podréd ser impuesto cuando el accidente hubiera ocurrido por alguna de las causas
siguientes: cuando la lesién se produzca por maquinas, artefactos, o en instalaciones, centros o
lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de precaucién reglamentarios, los tengan
inutilizados o en malas condiciones o cuando no se hayan observado las medidas generales o
particulares de seguridad e higiene en el trabajo, o las elementales de salubridad o las de
adecuacién personal a cada trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y

demas condiciones del trabajador.

Adicionalmente, la responsabilidad del pago del recargo recaera directamente sobre el
empresario infractor y no podra ser objeto de seguro alguno, siendo nulo de pleno derecho
cualquier pacto o contrato que se realice para cubrirla, compensarla o transmitirla. Esta
responsabilidad, se afirma expresamente en el citado precepto de la Ley General de Seguridad
Social, es independiente y compatible con las de todo orden, incluso penal, que puedan derivarse
de la infraccién®2.

La doctrina jurisprudencial de los Tribunales laborales considera que para la imposiciéon de este
recargo de prestaciones es necesaria la concurrencia de los siguientes requisitos:

- Que se constate una adecuada relacidon causal entre el siniestro causante del resultado
lesivo para la vida o la integridad fisica del trabajador y la conducta del empresario. El
nexo de causalidad quedard roto cuando exista fuerza mayor, caso fortuito o se aprecie
imprudencia del propio afectado®?.

- Que la conducta empresarial consista en la omisién de las medidas de seguridad
impuestas por normas respecto a maquinas y artefactos, o en instalaciones, centros o
lugares de trabajo, ya consista tal omisién en la falta de medidas preventivas o en su
inutilizacion o deficiente funcionamiento.

51 Real Decreto Legislativo 1/1994 de 20 de junio.
52 Reafirma expresamente esta compatibilidad, tanto con la indemnizacién de dafios como con las sanciones
administrativas y penales -sin que haya un vedado bis in idem- la STS, 47, 2.10.2000 (Ar. 9673) (con importante

voto particular, sin embargo).

% Imprudencia del trabajador que rompe el nexo causal: STS, 4%, 21.4.1988 (Ar. 3010).
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- Que concurra, en la actuacion del empresario, dolo, culpa o negligencia.

Seguin alguna interpretacion jurisprudencial, el legislador sancionaria por medio del recargo la
infraccién consistente en la culpa in vigilando, sin que se exija actividad concreta o "animus doli" (sic),
pues basta la simple imprudencia o negligencia para apreciar punicion: STS] Andalucia, 26.3.1998
(S1121/1998), en Quantor social).

No obstante, no existe responsabilidad empresarial cuando el evento se produce de manera
fortuita, por imprudencia del trabajador, o cuando realiza trabajos para los que no estd
autorizado, ni le han sido encomendados siempre que estas conductas rompan el nexo causal
entre la infraccién empresarial y el accidente o dafio sufrido.

En este sentido, al requerir el recargo la existencia de culpa o negligencia por parte de la empresa,
se ha suscitado jurisprudencialmente el problema de la concurrencia de culpas y la incidencia
que la negligencia del trabajador accidentado pueda tener en la responsabilidad por recargo de
prestaciones atribuible al empresario. En estos casos, la jurisprudencia, con formula poco
clarificadora, entiende que se debe proceder a una ponderada valoracion de las circunstancias
concretas de cada caso.

Para la mayoria de la doctrina jurisprudencial, la conducta negligente o la imprudencia temeraria
del trabajador excluye la responsabilidad del empresario en relacién con el recargo por falta de
medidas de seguridad e higiene, porque, en su entendimiento®, rompe la relacién de casualidad
entre la infracciéon de medidas de seguridad y el evento dafioso, de forma que el accidente de
trabajo sucede por la imprudencia del trabajador y no ocurre por la falta de adopcion de las
medidas de seguridad y salud por el empresario®.

Ahora bien, para que se produzca la ruptura del nexo causal y asi exonerar al empresario de esta
responsabilidad, la doctrina jurisprudencial mayoritaria se inclina en el supuesto de concurrencia
de culpas por negar la procedencia del recargo cuando sea de mayor importancia la conducta del
accidentado a los efectos causales del accidente (STS] de Andalucia 9.10.1992 (AS 6571)). No
obstante, en alguna resoluciéon se hace referencia a que solo la preponderancia absoluta de la
culpa del perjudicado y la irrelevancia de la imputable a la empresa excluyen la imposicion del
recargo [STS] de Cantabria 27.11.1992 (AS 5595)].

54 En las formulaciones mas sofisticadas en Derecho de dafios, estas cuestiones se llevan hoy al terreno de la
imputacién objetiva, toda vez que la causalidad material no puede resolverlas adecuadamente (de forma
axiomdtica, tanto causante como victima son causas del dafio, pues sin uno de los dos el accidente no habria
tenido lugar). Como Coase ya sefial6 hace més de cuarenta afios, “both parties are simultaneously causes of the harm” .
Véase sobre esto, Pablo SALVADOR CODERCH, Nuno GAROUPA y Carlos GOMEZ LIGUERRE (2004); Pablo SALVADOR
CODERCH (2000), Fernando PANTALEON PRIETO (1990, p. 1561).

5 Entre otras STS, Sala de lo Social, 21.4.1988 (Ar. 3010); STSJ] de Castilla y Le6n/ Valladolid 15.11.1994 (AS 4428)
y STSJ de La Rioja de 3.3.2000 (AS 1046.)
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Finalmente, algunas resoluciones del orden social tienen en cuenta la imprudencia simple del
trabajador y, cuando ésta concurre con el incumplimiento por parte del empresario de la
legislacién de seguridad y salud en el trabajo, aplican el principio de compensacién de culpas, no
exonerando de la responsabilidad empresarial del recargo cuando la conducta imprudente del
trabajador no rompe el nexo causal®. En este sentido, la doctrina judicial del orden social (entre
otras la STS] del Pais Vasco de 1.7.1997 (AS 2318); STS] del Pais Vasco 30.7.1993 (AS 3396); STS]
de Galicia de 11.7.2000 (As 1959) ha establecido que cuando exista la concurrencia de culpas entre
el trabajador accidentado y el empresario se debe mantener el recargo de prestaciones, pero en
grado minimo.

5.2. Sanciones administrativas laborales

La proteccién de la seguridad e higiene en el trabajo (articulo 40.2 CE) es uno de los principios
rectores de la politica social y econémica, del cual se deriva el deber y la competencia de los
poderes publicos para tutelar la salud publica a través de medidas preventivas (articulo 43 CE), y
que, a su vez, enlaza con el derecho constitucional a la vida y a la integridad fisica reconocido en
el articulo 15 CE. El mandato constitucional de protecciéon comporta que los poderes publicos
deban establecer medios juridicos adecuados para proteger estos intereses -que son de la
comunidad en su conjunto- en materia de prevencion de riesgos laborales. Uno de estos
instrumentos es el establecimiento de deberes de conducta preventiva y de la imposicion de
sanciones publicas en caso de vulneracion de tales deberes.

De acuerdo con la doctrina espafiola habitual en la materia%”, las sanciones administrativas
laborales cumplen principalmente las tres finalidades siguientes: de un lado, una finalidad
punitiva, esto es, sancionadora de las infracciones cometidas; de otro, una finalidad preventiva o
disuasoria, es decir, evitar la comision de las infracciones legalmente tipificadas, con lo que a la
vez se evita la imposicion de la sancion correspondiente; ademads, una finalidad incentivadora, de
modo que las empresas se vean inducidas a adoptar y cumplir con las medidas de seguridad e
higiene en el trabajo®s.

5% STS, 4%, 6.5.1998 (Ar. 4096), en unificacién de doctrina.

57 Véase Angel BLASCO y Maria Amparo GARCIA RUBIO (2001, p. 111 y ss y p. 197 y ss). Otros emplean un catéalogo
de funciones mas acorde al habitual en sede penal. Asi, la sancién administrativa laboral seria una manifestaciéon
mas del poder punitivo del Estado que, al igual que la sancién penal tendria como fin tanto la prevencion general
(ejemplaridad cuyo destinatario es la colectividad), como la prevencién especial (la represion a que se ha hecho
acreedor por la autorfa o participaciéon en la infraccién), Antonio SAMPERE NAVARRO y Luciano CORDERO
SAAVEDRA (2001, p. 322).

5 Desde una perspectiva funcional, la distincién descrita en el texto carece de sentido. Que las sanciones sirven
para castigar es una tautologia, pues la accion de sancionar se define precisamente como la accién de imponer un
castigo. Las finalidades preventiva e incentivadora sefialadas en el texto no son sino la misma cosa: evitar la
comisién de infracciones es funcionalmente idéntico a incentivar el comportamiento (de seguridad laboral)
deseado. En clave funcionalista, se suelen sefialar como finalidades alcanzables mediante el castigo (en sede penal
o administrativa, en materia de salud y seguridad laboral o en cualquier otra) la retribucién, la prevencion, la
expresiéon de un desvalor social y, en el caso de las medidas sancionadoras restrictivas de la libertad y similares,
la inocuizacién o inhabilitacién de personas que pueden cometer futuras infracciones o, por el contrario, la
rehabilitacion de los infractores. Véase sobre esto, Steven SHAVELL (2003, p. 550 y ss).
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Las infracciones por omision de medidas de seguridad e higiene se consuman sin necesidad de
que como consecuencia del incumplimiento empresarial al no adoptar las medidas
correspondientes para garantizar la seguridad de los trabajadores se produzca un evento dafioso
o accidente laboral. Se trata de un delito o incumplimiento de medios, no de resultado, por lo que
no es necesario que tenga lugar un evento consecuente calificable de accidente de trabajo, o una
lesiéon del trabajador, sino que basta un mero incumplimiento de los deberes de conducta
impuestos en la normativa de seguridad. Por lo tanto, son infracciones administrativas en materia
de prevencion las acciones u omisiones de los empresarios que incumplan las normas legales,
reglamentarias y clausulas normativas de convenios colectivos en materia de seguridad y salud
laboral.

Los caracteres que definen el deber general de protecciéon y prevencioén de los trabajadores son,
de manera resumida, los siguientes®: se trata de un deber genérico que incluye todos los aspectos
que puedan estar relacionados con el trabajo y que puedan afectar a la salud de los trabajadores;
es un deber permanente; es una obligacién de medios, pero que requiere al empresario agotar la
diligencia, esto es, que al realizar la actividad preventiva acttie con toda la diligencia exigible; se
trata de un deber personalisimo del empresario, que no puede ser trasladado al trabajador, ni a
terceros; finalmente, que su objetivo es la proteccion eficaz de los trabajadores, es decir, lograr el
mayor nivel de proteccion posible.

Asimismo, es necesario destacar que en el entendimiento general estd la convicciéon de que la
sancion administrativa laboral es sancién publica que protege un interés general o un deber
publico, tal el de la seguridad y salud en el trabajo, siendo el empresario el garante de la misma
por lo que hace referencia a sus trabajadores. La infraccion de este deber comporta, por
consecuencia, la imposiciéon de una sanciéon administrativa ptublica.

En resumen, de la doctrina judicial relevante se puede deducir que el deber de seguridad que
incumbe al empresario no se agota con el deber de informacién y de impartir instrucciones para
prevenir riesgos en el trabajo, sino que ademds implica el deber de exigir al trabajador la
utilizaciéon de los dispositivos preventivos, incurriendo en caso contrario en una culpa "in
vigilando" o "in eligendo." No es posible eludir la responsabilidad de la empresa por el hecho de
que los trabajadores incumplan con sus obligaciones, ya que sobre el empresario recae un deber
de vigilancia del efectivo cumplimiento por aquéllos de las medidas de seguridad exigibles.

De admitirse que la imprudencia del trabajador fuera un criterio modalizador de la sancién a
imponer a la empresa, se estaria dando entrada, con toda claridad, a la doctrina de la
concurrencia de culpas o conductas como elemento determinante de la calificacion juridica de los
hechos constitutivos de infraccién administrativa en materia de seguridad laboral. No esta claro
que tal incorporacién sea conciliable con el hecho de que, en apariencia, la sancién que se impone
a la empresa que ha omitido las medidas de seguridad sélo persigue sancionar, sin otras

% Véase Antonio MARTIN VALVERDE y Joaquin GARCIA (2002, p. 984 y ss).
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consideraciones, la falta de adopcién de las mismas por parte de la empresa, sin que parezca
tener cabida el analisis del comportamiento de otros sujetos, cuyas conductas puedan influir en la
probabilidad de accidente, sino que tinicamente sanciona la omisién de medidas de seguridad e
higiene por parte de la empresa.

En este sentido, parece desprenderse del conjunto de la jurisprudencia en la materia, que seria
dificil justificar una atenuacién de la responsabilidad de la empresa (“degradacién de la culpa”)
por imprudencia del trabajador, toda vez que la conducta objeto de sancién es la mera omision de
medidas de seguridad, lo cual es independiente del comportamiento de los concretos
trabajadores afectados, sin que pueda defenderse que una conducta culposa del trabajador
influye en la calificacion juridica de los hechos. Prueba de ello es la interpretacién, claramente
predominante, de que el articulo 39 de la LISOS, que establece los criterios de graduacion de las
sanciones, y no incluye entre ellos el de la conducta del trabajador, constituye un listado de
factores con cardcter de numerus clausus. En la LISOS, tales criterios de graduacion van a
determinar no sélo el grado que corresponde aplicar a la sancién sino también van a determinar
la cuantia de la sancién dentro de cada grado. El articulo 39 de la LISOS establece varios planos
de graduacién. En su apartado primero se detallan una serie de criterios generales que se aplican
a todo tipo de infracciones. En los siguientes apartados se establecen otros criterios especificos,
aplicables exclusivamente en materia de prevencion de riesgos laborales, y para las infracciones
en materia de sociedades cooperativas. De acuerdo con la doctrina en la materia® tanto los
criterios generales de graduacion de las sanciones pecuniarias laborales como los especificos de
prevencion de riesgos y de sociedades cooperativas estdn establecidos de manera taxativa en la
respectiva norma sancionadora, por lo que se trata de listas cerradas, no pudiendo la autoridad
laboral valorar otros criterios de graduacion distintos de los expresados en la norma. Entre ellos,
como se ha expresado, no se cuenta la conducta del trabajador accidentado.

Parece, pues, que la reciente sentencia de la sala 3 del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2004
vendria a suponer una notable alteraciéon del entendimiento presente de la imposiciéon de
sanciones en materia de seguridad en el trabajo, habida cuenta de que la doctrina que sienta
respalda la actitud de que en la imposicion de sanciones administrativas laborales por omisiéon de
medidas de higiene y seguridad en el trabajo, es preciso ponderar la trascendencia de la
imprudencia del propio trabajador o trabajadores, siempre y cuando tales conductas imprudentes
hayan tenido trascendencia causal en el acaecimiento del accidente de trabajo.

5.3. Derecho penal

En el ambito estrictamente penal, la concurrencia de culpas también parece haber encontrado un
espacio para su aplicacion. Es cierto que el Cédigo penal, y para la dimensién especificamente
sancionadora, fuera de las previsiones relativas al consentimiento de la victima como

circunstancia que determina la aplicacién de una pena inferior (art. 145 sobre aborto; art. 155

60 Véase Angel BLASCO y Marfa Amparo GARCIiA RUBIO (2001, p. 167 y ss) y Antonio MARTIN VALVERDE y Joaquin
GARCIA (2002, p. 2072).
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sobre lesiones) no contiene disposiciones especificas relativas al papel de la conducta de la
victima en la determinacion del alcance de la responsabilidad criminal del autor de un hecho

penalmente tipico.

Ademads, no son -y sobre todo, no lo han sido en el pasado®!- infrecuentes las invocaciones de la
jurisprudencia penal a la falta de vigencia en Derecho penal de la doctrina civil de la
compensacion de culpas®2. Cuando confluyen los comportamientos imprudentes de causante y
victima, se nos dice, por ejemplo, en la STS, 2%, 18.3.2002 (Ar. 6691) que,

“En estos casos el Derecho Penal, en principio, no tiene en cuenta el comportamiento del ofendido, sino que mide la
responsabilidad criminal del autor por la propia conducta de éste, es decir, por la antijuridicidad y por la
culpabilidad de su propia accion u omision. Tal concurrencia de comportamientos se ha venido teniendo en cuanta
en materia civil para distribuir los dafios producidos en proporcion a la intensidad de la culpa de cada uno y a la
consiguiente contribucion causal de ambas al resultado darioso. Pero no a efectos penales: en lo penal no habia tal
compensacion de culpas”63.

Sin embargo, la realidad de la actitud de la jurisprudencia penal dista bastante de poder
entenderse sin mas con lo que podria resultar de una aceptacion acritica de tales afirmaciones de
los Tribunales penales. Asi, la Sala 2* del Tribunal Supremo ha empleado con relativa frecuencia
la concurrencia de culpas (fundamentalmente en su versién causalista, todo hay que decirlo) en
casos de actuacion imprudente® del autor del hecho punible y de la victima que concurren en la
produccién del resultado de lesiones o de muerte de la segunda.

Desde los afios setenta [por ejemplo, entre otras muchas, SSTS, 27, 4.12.1971 (Ar. 5411); 23.10.1974
(Ar. 3846); 15.11.1974 (Ar. 4337)] la Sala penal del Tribunal Supremo elabor6, siquiera sea con
perfiles dogmaticamente poco definidos y, acaso, poco actualizados desde el punto de vista
teérico® una doctrina de la concurrencia de culpas en el plano penal: la presencia efectiva y

61 Al menos tal es la percepcién de la propia Sala 2* del Tribunal Supremo: véanse SSTS, 2%, 29.2.1992 (Ar. 1509);
18.3.2002 (Ar. 6691). Como se apreciara por lo que sigue a continuacién en el texto, tales manifestaciones de
rechazo de la concurrencia de culpas tampoco escasean en la jurisprudencia reciente.

62 Véase la extensa jurisprudencia citada por Manuel CANCIO MELIA (1998, p. 96, nota 13). Parecidas dudas se
expresan en sentencias mas recientes, como las SSTS, 27, 22.2.1999 (Ar. 1178) y 18.3.2002 (Ar. 6691).

6 En sentido similar, SSTS, 2%, 22.2.1999 (Ar. 1178); 17.10.2001 (Ar. 2002\ 1200).

64 De acuerdo con la Sala 2% la concurrencia de culpas quedaria excluida de raiz en los casos de accioén dolosa del
autor. Y ello, incluso, en lo que toca a la responsabilidad civil: SSTS, 2%, 26.3.2001 (Ar. 1997); 17.12.2001 (Ar.
2002/2340); 24.5.2002 (Ar. 6717). En alguna ocasion, sin embargo, la Sala 2* ha acudido al art. 114 del Coédigo
penal en algin caso de condena por infraccién dolosa: STS, 2%, 2.10.2002 (Ar. 8686) (hay que sefialar, para mejorar
la comprensién de la decisién del Tribunal Supremo en este caso, que la victima habia insultado -con menciones a
la madre, recientemente fallecida, del autor- e, incluso, agredido al condenado por delito de lesiones.

65 Una critica desde la perspectiva de la dogmaética penal, en Manuel CANCIO MELIA (1998, p. 105 y ss. y 114 y ss)
(si bien Cancio se muestra esencialmente conforme con el propésito normativo y los resultados practicos
alcanzados por el Tribunal Supremo empleando la doctrina de la concurrencia de culpas: p. 128); Santiago MIR
PUIG (1991, p. 261 y ss); Angel TORiO LOPEZ (1989, p. 710 y ss).
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causalmente eficaz de la culpa de la victima® permite, en la expresiéon de numerosas sentencias
de la Sala 2%, degradar o, incluso, desvirtuar, la culpa del causante del dafio. La STS, 2%, 24.4.2001
(Ar. 3570) sefiala:

“En este sentido, la imprudencia, inicialmente considerada como grave, puede ser degradada a leve cuando
concurre una actuacion también imprudente de la propia victima, toda vez que esa concurrencia determina una
menor responsabilidad, una menor evitabilidad y una menor perspectiva de peligrosidad, consecuentemente un
menor grado de influencia en la causacion del resultado.”

Una importante excepcion al empleo de la concurrencia de culpas en el terreno sancionador penal
se encuentra, no obstante, precisamente en el sector de las imprudencias que dan lugar a un
accidente de trabajo. La jurisprudencia reciente de la Sala 2* rechaza, en la mayoria®” de casos de
esta clase, la mitigaciéon de la calificacion de la imprudencia del empresario, directivo, o
responsable de las medidas preventivas laborales apoyada en la concurrencia simultanea de
comportamientos negligentes del lado del trabajador siniestrado. De algtin modo, y acaso para
sorpresa de muchos, parece que los Tribunales penales son mds conscientes que los propios
6rganos judiciales del orden social de las dificultades que pueden derivar para el empleo de la
concurrencia de culpas, del art. 154 de la LPRL que, como sabemos, incorpora al deber de
prevenciéon del empresario la imposiciéon legal de anticiparse y prever las distracciones o
imprudencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador. Asi, la STS, 2%, 5.9.2001 (Ar. 8340),
para motivar la irrelevancia de la culpa de la victima a la hora de calificar la imprudencia del
agente, nos indica:

“Es un principio definitivamente adquirido en el dmbito de las relaciones laborales el de la proteccion del trabajador
frente a sus propias imprudencias profesionales, principio éste que inspira toda la legislacion en materia de
accidentes de trabajo. La propia dedicacion a la tarea encomendada, como en este caso la realizacion del
apuntalamiento de la futura techumbre, concentra la mente del obrero en esa tarea y si tiene un descuido ha de estar
protegido para evitar, pese a ello, el percance. Esta es la razon de ser de las medidas de sequridad vigentes al
respecto y que en la construccién de edificios han de concretarse en el preceptivo estudio de seguridad.”

En sentido parecido se pronuncian otras sentencias de la Sala 2%, como las SSTS, 2?, 18.1.1995 (Ar.
136); 19.10.2000 (Ar. 9263)%8; 17.5.2001 (Ar. 5513); 17.10.2001 (Ar. 2002\1200); 12.4.2002 (Ar. 47699),
si bien con argumentaciones menos contundentes, o menos directamente apoyadas en el deber de

66 Dogmaticamente, existe el criterio de que no se trata de culpa o imprudencia predicada de modo similar a como
lo seria de la conducta del autor del dafio, por cuanto la victima no realiza penalmente una infraccion imprudente
al poner en riesgo su persona o bienes, sino que se trataria de una utilizacion espuria o no técnica de la nocién de
culpa, que remitiria a los deberes de autoproteccién de la victima que esta habria, por hipétesis, ignorado o
vulnerado negligentemente: Manuel CANCIO MELIA (1998, p. 122).

67 S hay alguna sentencia que admite la concurrencia de culpas en accidente de trabajo, incluso con efecto
absolutorio para el acusado: STS, 22, 10.4.2001 (Ar. 6808).

68 Esta sentencia plantea la cuestién no en términos de la concurrencia o no de culpas, sino de la existencia o no de
autopuesta en peligro y consiguiente autorresponsabilidad del trabajador lesionado, que son , por influjo de la
doctrina alemana en la materia, preferidos por la penalistica espafiola reciente: Manuel CANCIO MELIA (1998, p.
259y ss).
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prevision de la negligencia del trabajador ex art. 15.4 LPRL®. Hay que notar, sin embargo, que
existen pronunciamientos de algunas Audiencias discrepantes de esta orientacién muy restrictiva
del Tribunal Supremo para apreciar concurrencia de culpas o culpa exclusiva de la victima en
casos de accidente de trabajo?0. El més conocido, a causa de su repercusiéon mediatica, es el de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 2.9.200371.

6. El sentido y los limites de la concurrencia de culpas en Derecho sancionador

Desde una perspectiva consecuencialista, la ponderacién de la culpa de la victima a la hora de
imponer una sancién al autor de una infracciéon administrativa o un delito puede desempefiar
una funcién que no es esencialmente distinta de la que se ha examinado en la seccion 4 en el
ambito del Derecho de dafios: dar incentivos a la victima para que adopte una determinada
conducta que el sistema juridico considera deseable.

El mecanismo para alcanzar este resultado no es complicado: si se quiere que las victimas
potenciales de un hecho sancionable se comporten de una cierta manera (por ejemplo, adopten
una determinada medida de precaucion frente a, digamos, un robo, o un accidente de trabajo) el
sistema juridico incentiva la conducta deseada castigando de forma mas leve al autor del hecho
que lo ha cometido contra una victima imprudente que al autor del hecho cuya victima actué
como el sistema juridico entiende que deben comportarse las victimas. Supuesta la bondad social
de la instalacién de alarmas en las viviendas unifamiliares, se castigaria menos el robo cometido
en una casa sin alarma que en otra que si dispone de ella.

Esta l6gica elemental de la concurrencia de culpas en Derecho sancionador suscita, no obstante,
algunos interrogantes iniciales. ; De dénde vienen los incentivos a la victima por el mero hecho de
castigar mas suavemente al autor del hecho sancionable cuya victima fue imprudente?

En primer lugar, del hecho de que a la victima de un delito no le resulta indiferente la magnitud
del castigo impuesto al autor del hecho. Los sentimientos de retribucién de la victima’? provocan
que su utilidad se reduzca al saber de la imposicién de un menor castigo al causante de su dafio”s.

6 En el mismo sentido de esta jurisprudencia se pronuncia la doctrina penal: Luis ARROYO ZAPATERO (1988, p. 90y
ss); Juan Antonio LASCURAIN SANCHEZ (1994, p. 332 y ss); Manuel CANCIO MELIA (1998, p. 310-311).

70 Véase un completo examen de esta jurisprudencia en el trabajo de M* Teresa CASTINEIRA PALOU, MARIONA
LLOBET ANGLI y Raquel MONTANER FERNANDEZ (2005).

71 Comentada en InDret por Pablo SALVADOR CODERCH, Mireia ARTIGOT GOLOBARDES y Antonio FERNANDEZ
CRENDE (2004).

72 La importancia de los mismos tiende a ser tan ignorada por la dogmatica juridica como reconocida
intuitivamente por casi todos. De hecho, es altamente probable que los sentimientos de retribucién posean una
fuerte base bioldgica. El sentimiento de retribucién y de venganza parece ser un rasgo biolégico de la especie
humana, seleccionado por razones evolutivas: los comportamientos que reducen el riesgo de agresién por otros
en un ambiente hostil mejoran las posibilidades de supervivencia y, por tanto, serdn, en principio, seleccionados
en la evolucién. La retribucién frente a quien ataca y causa dafio es uno de tales comportamientos, el cual resulta
tanto mas creible como reaccién probable frente a una agresion, cuanto mas responde a un deseo real e
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En segundo lugar, y de modo mas importante, si la adopciéon o no de la conducta de prudencia
por la victima potencial es observable’ por el potencial infractor o autor, el nivel de prevenciéon
que el sistema juridico generaria con el mecanismo que se examina serd, l6gicamente, inferior en
relacién con las victimas imprudentes que en relacién con las victimas cuidadosas. Anticipando
este efecto, las victimas, a fin de aumentar el nivel de prevencién que el Derecho sancionador
induce frente a ellas, tienen por este motivo un incentivo a adoptar las medidas deseables de
precaucioén. En definitiva, la concurrencia de culpas en el &mbito del Derecho sancionador esta en
condiciones de influir sobre la conducta de las potenciales victimas.

No, como en Derecho de dafios, de modo directo a través de la fraccion de la indemnizacién de
dafios y perjuicios a la que la victima se vera forzada a renunciar a causa de su propia negligencia.
Aqui el modo de actuacién es més indirecto y sutil, a través de la relacién entre el coste esperado
de las acciones sancionables frente a las distintas victimas potenciales y los costes que los autores
de los hechos punibles esperan de cometer los hechos frente a las victimas, en funciéon de las
conductas de prevencién adoptadas por las mismas. Al cambiar los incentivos de los criminales
(las victimas no cuidadosas se convierten en mas “atractivas” desde el punto de vista de los
potenciales autores de hechos dafiosos, considerando estrictamente el coste esperado de las
sanciones por los actos punibles) cambian a su vez los incentivos de las potenciales victimas,
como reaccién a las previsibles conductas de los potenciales autores. Y el cambio en los incentivos
de las victimas se produce en el sentido deseado, esto es, en el de que estas adopten
comportamientos precautorios que reducen el riesgo de acaecimiento de los eventos dafiosos.

Los interrogantes, no obstante, no se agotan aqui. No estan todas las objeciones superadas por el
hecho de que el mecanismo de actuaciéon de la concurrencia de culpas sobre los incentivos al

interiorizado de castigar a quien nos dafia, con independencia de las ventajas que a corto plazo le deparara al
agredido el hacerlo. El deseo o impulso retributivo, pues, es un rasgo que contribuye al éxito genético (en el
entorno poco acogedor en el que evolucionaron nuestros ancestros) de quien lo posee, lo que lo hace
evolutivamente adaptado. Una buena introduccién a los aspectos evolutivos de preferencias como la retribucién
u otras (altruismo, envidia, cooperacién politica) en Paul RUBIN (2002).

73 Es evidente que esta via de incentivo no existe si la victima fallece como consecuencia de la accién constitutiva
de infraccién o delito. Por otra parte, algunos han planteado que el efecto sobre las victimas de esta voluntad
retribucionista no es muy intenso, porque hay que distinguir entre las victimas reales ex post y las potenciales
victimas ex ante: Alon HAREL (1994, p. 1196). Se ha sefialado, incluso, que los sentimientos retributivos podrian, no
ya no admitir la ventaja de una regla de concurrencia de culpas en el ambito penal, sino incluso condenarla de
raiz por su posible contradiccién con nuestras intuiciones morales al ser més benévolo con el autor de un hecho
sancionable por el mero dato de que la victima no se comporté con la diligencia debida: Alon HAREL (1994, p. 1226
y ss). Harel, no obstante, en tltimo extremo concluye por entender que tal contradicciéon entre concurrencia de
culpas penal y sentimiento de retribuciéon no existe (p. 1128).

74 La observabilidad de la conducta de las victimas por parte de los potenciales causantes de dafios (al contrario
que el efecto via sentimientos retributivos) es esencial para conseguir el efecto deseado sobre el comportamiento
de las primeras. Si los causantes no pueden distinguir unas de otras, no puede haber diferencia en el efecto
preventivo que el sistema juridico induce frente a unas y otras victimas potenciales, eliminandose asi la
posibilidad de influir sobre la conducta de las victimas potenciales. Véase sobre esto, Steven SHAVELL (1991, p.
124-125); Matthew CLEMENTS (2003, p. 238 y 239).
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cuidado de las victimas haya quedado explicitado. Una cuestion no respondida atin es la
siguiente: ;por qué es necesario acudir a la via indirecta de la compensacién de culpas en el plano
sancionador si con caracter general esta abierta la via, més directa, de la compensacién de culpas
en el terreno indemnizatorio? O en otras palabras, ;por qué no es bastante, a fin de inducir el
cuidado debido en las victimas, emplear la compensacion de culpas “civil”, y reducir la
indemnizacién de dafios que aquellas estdn legitimadas a recibir del autor del hecho dafioso”>?
(Por qué hace falta, de forma acumulativa, reforzar los incentivos de las victimas aligerando la
sancion penal o administrativa del autor si la victima se apart6 de la prudencia que como victima
le competia?

La razén estriba en el hecho de que para la victima, en el universo de conductas tipificadas como
delito, falta, o infraccién administrativa, la eventualidad de perder una parte de la indemnizacion
por el dafio padecido (en el extremo, la totalidad de la indemnizacién, si su negligencia como
victima alcanza proporciones escandalosas) no tiene en cuenta la totalidad de los dafios o costes
que la sociedad se ve forzada a asumir si el evento dafioso se materializa. Lo mds a lo que
renuncia la victima si es muy negligente bajo la pura compensacién civil de culpas es a la
reparacion del dafio (coste privado, en términos econémicos) sufrido, pero ignora, en su decisiéon
de cuidado, otros costes sociales, fundamentalmente el coste de la aplicacién publica del Derecho,
deteccién, persecucion y castigo de los autores de los hechos punibles. En otras palabras, aunque
la victima no fuera a recibir nada por la via del Derecho de dafios” (el resultado, por ejemplo,
bajo la doctrina de la culpa exclusiva de la victima), atin asi su decision de precaucién esta
sesgada a la baja, porque est4 despreciando el impacto positivo que sus medidas de precaucion
tienen en la reduccién del riesgo de evento dafioso, lo que tiene un impacto positivo en la
reduccién de los costes publicos?”’” asociados al funcionamiento del Derecho sancionador. En
definitiva, seguimos ante una situacioén de falta de internalizacion por parte del agente decisor (la
victima, por lo que respecta a sus medidas de precaucion) de todo el beneficio social derivado de
su conducta, lo que conduce, de modo inexorable, a un problema de infraincentivo a la
precaucién por parte de las victimas.

75 Por el momento suponemos que nos hallamos ante infracciones de lesién, esto es, que producen una lesiéon en
un bien juridico (vida, integridad, patrimonio, etc.) de una persona distinta a la del autor de la infraccién. Y en
estos casos el autor es a la vez civilmente responsable frente a la victima por los dafios causados. Por qué se
solapan de forma tan amplia y, podriamos decir, tan cruda, el Derecho de dafios y el Derecho sancionador es algo
que no es susceptible de una respuesta sencilla, ni mucho menos, y su exploracion excede con mucho de las
pretensiones de este trabajo. Un esbozo de la teorfa econémica de tal solapamiento, en Nuno GAROUPA y
Fernando GOMEZ POMAR (2004b). Para el problema, similar, aunque con importantes matices, del solapamiento
entre infracciones administrativas y delitos, véase, Nuno GAROUPA y Fernando GOMEZ POMAR (2004a, p. 410).

76 Los modelos econémicos que demuestran los posibles beneficios para el bienestar social del empleo de la
concurrencia de culpas en el Derecho sancionador suponen, de forma explicita (Keith HYLTON (1996, p. 198)) o
implicita (Omri BEN-SHAHAR y Alon HAREL (1995, p. 437)) que las victimas de la accién punible no reciben
compensacién alguna a pesar del dafio sufrido, y son, por tanto, los que asumen de manera residual el entero
dafio privado derivado del evento dafioso.

77 También alguno privado, aunque no de la victima. Concretamente, los costes de defensa del autor del hecho
punible: Keith HYLTON (1996, p. 197).
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Pero ademas de la falta de consideracién hacia los costes publicos y privados del sistema de
justicia penal y administrativa, existen otros factores que apuntan a esta situaciéon de
infraprecaucién por parte de las potenciales victimas de actos sancionables: si las medidas de
cuidado por parte de las victimas contribuyen a un clima general de prevencién de actos punibles,
cada victima individual no hace suyos los beneficios que derivan de su inversion en cuidado, lo
que hace que los incentivos a la precaucion estén por debajo de los que socialmente serian
deseables’8.

Para poder conseguir, con ayuda nada més de la compensacion de culpas civil, idénticos
resultados sobre los incentivos a la precaucion de las victimas que con la concurrencia de culpas
penal, seria preciso que la primera operara no sobre un montante indemnizatorio igual al dafio
causado a la victima?, sino sobre una indemnizacion potencial que al dafio sufrido le sumara los
demas costes, privados y publicos, que la deteccién e infraccién del autor del hecho trae consigo.
Y ello supondria que, caso de ser la victima diligente en su comportamiento de precaucién, fuera
compensada en exceso al dafio realmente sufrido, corriendo el exceso, presumiblemente, a cargo
de fondos publicos®), que con esta “recompensa” estarian comprando la adopcion eficaz de
medidas de precaucién por parte de las victimas. La virtualidad practica de esta posibilidad es o,

al menos, asi nos lo parece, menos que remota.

Es preciso de inmediato puntualizar, no obstante, que pueden existir factores que operan en
sentido contrario, esto es, contrarrestando el efecto de infraincentivo de las potenciales victimas a
adoptar medidas de precauciéon que reduzcan el riesgo de padecer un hecho sancionable. Asi,
existen razones para pensar que el punto de partida de la teoria de la concurrencia de culpas en el
Derecho sancionador no es indiscutible. Entre los factores que se han sehalado para justificar que
las potenciales victimas de acciones punibles tienden, en ausencia de reglas juridicas

78 Steven SHAVELL, (1991, p. 124-125).

7 Esta identidad viene impuesta, con caracter general, por el principio de reparacién integral que preside el
Derecho de dafios.

80 Estas cuestiones se hacen explicitas en los analisis de los sistemas publicos de compensacién a las victimas del
delito, bien de caracter general, bien como incentivo a la colaboracion con la justicia. En Espafia existen, entre los
primeros, sistemas de ayudas publicas en beneficio de las victimas de ciertos delitos muy graves, como los que
suponen violencia contra las personas o atentan contra su libertad sexual, o los delitos de terrorismo. La Ley
35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual,
y el Real Decreto 738/1997, de 23 de mayo, que la desarrolla reglamentariamente crean un sistema de ayudas
estatales en favor de las victimas de delitos dolosos violentos o contra la libertad sexual. Los arts. 93 a 96 de la Ley
13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, desarrollados por el Real
Decreto 1211/1997, de 28 de julio, que aprueba el reglamento de ayudas y resarcimientos a las victimas de delitos
de terrorismo, modificado por el Real Decreto 1734/1998, de 31 de julio, regulan un sistema de ayudas a las
victimas de actos terroristas (esquema de ayudas que tiene su origen el la Ley de seguridad ciudadana de 1984).
Ademas, la reciente Ley 32/1999, de 8 de octubre, de Solidaridad con las victimas del terrorismo, prevé un
sistema complementario de compensacién a las victimas del terrorismo. Este sistema se configura técnicamente
como una asuncién de la obligacion resarcitoria de los dafios (aunque por cuantias tasadas) frente a la victima,
con subrogacién frente a los autores del delito (arts. 1 y 8 de la Ley 32/1999. Los analistas que se han ocupado
tanto de los sistemas generales como de los que persiguen promover la cooperaciéon ciudadana con la
Administracién de Justicia, hacen hincapié en la utilizacion de las medidas de precaucion de las victimas como
criterio de diferenciacién de la cuantia de la compensacién: Omri BEN-SHAHAR y Alon HAREL (1999, p. 20-21);
Nuno GAROUPA (2001, p. 239).
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especificamente dirigidas a abordar esta cuestién, a adoptar medidas de precaucion excesivas en
relaciéon a lo que seria socialmente 6ptimo, nos referiremos esencialmente a tres, de distinto
carécter.

De un lado, el efecto desplazamiento (diversion effect) de la actividad criminal hacia otras
victimas®!. Algunas medidas de precauciéon que pueden adoptarse por las victimas tienen como
principal efecto el derivar la actividad ilicita de los potenciales infractores hacia otras victimas,
mas desprotegidas. No cabe duda de que tales medidas son rentables para quien las adopta
(reducen o eliminan el riesgo de ser victimas del hecho) pero desde la perspectiva del bienestar
social, son cuestionables, pues no reducen la incidencia general de actividad ilicita. Ejemplos de
esta clase de medidas pueden ser las alarmas u otros mecanismos visibles de proteccion frente al
robo.

De otro, la falta de consideracion, en la decisién de la victima, y al contrario de lo que habria de
hacerse en la funcién de bienestar social®2, de los beneficios que el potencial infractor obtiene de
su conducta ilicita, lo que hace que las medidas de precaucién puedan llegar a ser, excesivas
respecto de las deseables si se tuviera en cuenta el bienestar del infractor.

Por altimo, algunas medidas de precauciéon que las victimas pueden adoptar frente a ciertas
conductas sancionables de terceros (el ejemplo paradigmatico serfa la posesion de armas para
defenderse de posibles agresiones por parte de otros) son, en si mismas, peligrosas para personas
distintas de la propia victima que decide su empleo (para terceros o para el potencial autor del
delito). La imperfecta consideracion de estos efectos externos negativos comportaria un inicial
exceso en su adopcién por las victimas potenciales, que incluso aconsejaria al sistema juridico

tomar medidas correctoras tendentes a desincentivar su empleo.

La objecion que resulta de la incidencia conjunta de los factores que se acaban de describir,
aunque no totalmente desprovista de sentido, no nos parece que, globalmente considerada,
permita dudar seriamente de la posible ventaja de emplear la concurrencia de culpas en el &mbito
sancionador. La razén estriba en que tales factores (y en especial el primero y el tercero, dado que
el segundo es, cuanto menos, de dudosa admisibilidad) pueden ser particularmente relevantes en
ambitos, o en relaciéon a medidas de precaucién, relativamente acotadas en cuanto a su alcance, y
no ponen en cuestion, creemos, los principales grupos de casos en los que la concurrencia de
culpas en Derecho sancionador puede hallar su principal campo de aplicacion. Si se piensa, por
ejemplo, en los accidentes de trabajo, no parece que tales factores puedan ser obstaculos serios a
la utilizacion de la concurrencia de culpas para las sanciones administrativas laborales y para las

81 Véanse, Steven SHAVELL (1991, p. 128 y ss); Koo HUI-WEN e I. P. L. PNG (1994, p. 87 y ss); Alon HAREL y Omri
BEN-SHAHAR (1996, p. 309).

82 La inclusion del bienestar del infractor es una cuestién en absoluto pacifica en la literatura consecuencialista
sobre el sistema juridico (un resumen del debate en Steven SHAVELL y Louis KAPLOW (2002). Lo que es indudable
es que, de aceptarse tal inclusiéon, habré de aceptarse igualmente la existencia de un efecto de sobreincentivo a las
medidas de precaucién de la victima potencial del delito o el acto sancionable: Omri BEN-SHAHAR y Alon HAREL
(1995, p. 439); Alon HAREL y Omri BEN-SHAHAR (1996, p. 309-310).
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sanciones penales, si el mecanismo de incentivo de medidas de cuidado de la victima que la
concurrencia de culpas es capaz de poner en marcha se considera suficientemente efectivo.

Sin embargo, hay serias razones que aconsejan mayor cautela, y menor alcance, en el uso de la

concurrencia de culpas en el &mbito del Derecho sancionador que en el del Derecho de dafios.

De un lado, razones de orden técnico, relativas a los limites de los modelos econémicos en los que
se apoya la eficiencia de la concurrencia de culpas en el Derecho sancionador. Tales modelos,
para alcanzar la conclusion de que una reduccion de la sancién impuesta al causante si la victima
no emplea las medidas adecuadas de prevencion, sirve para elevar de forma eficiente los niveles
de precaucién de las victimas, emplean el supuesto de que las medidas de precauciéon de
causante y victima son sustitutivas®3, no complementarias. Esto es, que cuanto mas bajo es el
nivel de cuidado del autor del hecho dafioso, més productiva es la precaucién de la victima y, por
tanto, a niveles muy bajos de precauciéon del causante mds importante es, en términos de
bienestar social, inducir las medidas preventivas en la victima. Si se supone que las precauciones
de ambos son complementarias, el resultado se invierte, pues la precaucion de la victima es mas
efectiva en la reduccion del riesgo de dafios cuanto mas elevada es, a su vez, la conducta
precautoria del potencial causante. Entonces, a niveles muy bajos de precauciéon del causante
menos importante resulta, en términos de bienestar social, inducir las medidas preventivas en la
victima. Y esto nos deberia llevar a elevar, no a reducir, la sancién al autor que se enfrenta a una

victima descuidada.

Cierto es que el supuesto de la sustituibilidad suele ser el mas usado por buenas razones, ya que
parece reflejar de manera mas adecuada la interrelacion entre las medidas de precaucion de
ambas partes en la mayoria de las interacciones que pueden resultar en un evento dafoso. Cierto
es, igualmente, que el caracter sustitutivo se supone también comtnmente en el Derecho de
dafios en los modelos que permiten sustentar la eficiencia de la compensacién de culpas en el
terreno indemnizatorio, de forma que la objecién, prima facie, seria oponible también ahi. Sin
embargo, hay una diferencia notable a estos efectos entre el Derecho de dafios y el Derecho
sancionador. En el primero, el instrumento que utiliza el sistema juridico para controlar las
conductas de precaucién es intrinsicamente limitado, ya que la indemnizacién que el causante
paga a la victima tiene un tope en el montante del dafio sufrido por la segunda. Esto hace que el
remedio indemnizatorio sea, de por si, poco apto a enfrentarse a situaciones de precauciéon
complementaria. La sancién administrativa y penal carece, en principio, de un limite intrinseco
en relaciéon con el dafo externo causado (de hecho las multas son, con frecuencia, multiplos del
dafo), por lo que su eficacia ante circunstancias de cuidado complementario es, potencialmente,
elevada, de acuerdo con las indicaciones de la politica juridica eficiente. El empleo excesivo
(erréneo, en realidad, pero acaso inevitablemente erréneo, en muchas ocasiones) de la
concurrencia de culpas en el Derecho sancionador, por tanto, puede socavar la ventaja de las

sanciones en circunstancias de cuidado complementario de manera mas importante que en el

83 Keith HYLTON (1996, p. 201), emplea la nocién de negatively synergistic para expresar la misma idea.
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ambito del Derecho de dafios. Ello aconseja ser mas cauteloso en su uso cuando de sanciones

penales o administrativas se trata.

Parecidamente, los modelos econémicos® que han refinado la aproximacién estandar a las reglas
de concurrencia de culpas en el Derecho sancionador contemplando circunstancias de
informacién imperfecta®, han puesto de manifiesto cémo la politica criminal 6ptima, bajo ciertas
circunstancias, puede llegar a ser la opuesta a la concurrencia de culpas: la sanciéon méaxima se
reserva para el causante que se enfrenta a una victima que adopta menores precauciones, y la
sanciéon reducida beneficia al autor del hecho punible cuya victima ha empleado un mayor
cuidado en la disminucién del riesgo de sufrir el delito. Por descontado, tales circunstancias son
bastante restrictivas (que haya notable heterogeneidad entre el coste del cuidado para uno y otro
grupo de victimas, hasta tal punto que merezca la pena inducir, atin a costa de sacrificar algo de
eficiencia con el otro grupo de potenciales victimas, un muy alto nivel de prevencion en las
victimas con un coste muy reducido de cuidado), pero muestran cémo, en circunstancias
complejas desde la perspectiva de la informacion disponible para el decisor juridico, las politicas
juridicas 6ptimas son mas dificiles de llevar a la préactica con reglas simples como la de la

concurrencia de culpas.

Sin embargo, acaso la razén mas poderosa para limitar el alcance de la concurrencia de culpas en
el plano sancionador, aconsejando su uso mucho més aca del que cabe preconizar en Derecho de
dafios radica, en un factor bien distinto. En Derecho de dafios, por su propia naturaleza y
configuraciéon como mecanismo indemnizatorio y reparador®, la intervenciéon del sistema
juridico se produce cuando la accién de un sujeto ha resultado en una lesién o dafio para otro. Sin
resultado de dafio, la maquinaria de la responsabilidad no se pone en funcionamiento. En este

84 Seflaladamente, Matthew CLEMENTS (2003, p. 237).

85 La imperfecciéon en la informacién consiste, en modelos de esta clase, en la existencia de dos (o0 més, aunque por
razones de simplificacién, dos suele ser el nimero elegido) tipos de agente en uno de los lados de la interaccién.
Asi, en el modelo de Clements, las victimas potenciales pueden ser de dos clases distintas, en funcién de que su
coste de precaucion sea alto o bajo. La imperfeccién en la informacién consiste precisamente en que ni los
potenciales autores de hechos punibles ni los Tribunales pueden conocer el tipo al que pertenece una concreta
victima, aunque si pueden observar las medidas de precauciéon realmente adoptadas (lo que es distinto, el tipo se
refiere al coste de la precaucion, y este viene dado; las medidas adoptadas son el fruto de la opcién de cada
victima potencial). En estos modelos de informacion imperfecta tipicamente los resultados son de dos clases:
equilibrios de agrupacién (los dos tipos se comportan de la misma forma en equilibrio) y equilibrios de
separacion (cada tipo, en equilibrio, adopta una conducta distinta). El potencial de uso de esta clase de modelos
econémicos para ilustrar problemas juridicos de toda indole es, acaso de forma no totalmente intuitiva, enorme.
Véase, por ejemplo, Douglas BAIRD, Robert GERTNER y Randall PICKER (1994, caps 3 y 4). Una aplicacién en
Derecho espafiol, en Fernando GOMEZ POMAR (2002).

86 Caracterizar al Derecho de dafios como mecanismo indemnizatorio no es méas que una descripciéon de cémo
funciona, pero no supone asignarle una determinada funcién. Contra lo que muchos creen entre nosotros, que el
Derecho de dafios, desde el punto de vista positivo, funcione indemnizando no es lo mismo que, normativamente,
asignarle como funcién principal la reparacién o compensacién de las victimas. Sobre esta confusién, véase, Pablo
SALVADOR CODERCH y Teresa CASTINEIRA PALOU (1997, p. 113 y ss). De hecho, los datos empiricos nos permiten
sostener con fundamento que, como sistema de compensacion, el Derecho de dafios es notablemente més costoso,
lento e incierto (mas ineficiente, en suma) que otros, como los seguros, privados o puablicos.
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sentido, y por emplear la terminologia habitual entre los penalistas, en Derecho de dafios sélo
habria infracciones de lesién o resultado.

En Derecho sancionador, por el contrario, el universo de infracciones es notoriamente mas
extenso en cuanto a su caracter. Junto a infracciones fundadas en un resultado de lesiéon de un
bien juridico identificable, existen muchas otras en las que tal resultado no se exige para la
existencia de la infraccién y la imposicion de la sancién. El contraste entre el tipo penal de
homicidio o lesiones, por un lado, y las sanciones administrativas por exceso de velocidad en

carretera permiten ilustrar, con toda nitidez, esa diferencia.

En las segundas, basta la concurrencia de una peligrosidad, abstracta o concreta, de provocar un
resultado de lesion de bienes juridicos. Asi, en las llamadas infracciones de peligro la
intervencion juridica se adelanta a los acontecimientos®”, pues para lograr el resultado de
prevenciéon general, no se aguarda a un resultado lesivo para imponer las sanciones
correspondientes, sino que se castiga una acciéon que, aunque no haya producido un resultado de
dafio, se entiende que es susceptible, con carédcter general, o a la vista de concretas circunstancias
que han rodeado la comision del hecho, de producirlo. La sancion prevista para las infracciones
de peligro, abstracto o concreto, corresponde, hipotéticamente, a la disuasiéon 6ptima de las
conductas peligrosas, de acuerdo con las circunstancias generalmente concurrentes en situaciones
de esa clase. Entre estas circunstancias que, idealmente, se habran tenido en cuenta en el disefio
de la sancidén, se encuentra la conducta esperable, en términos estadisticos, de las potenciales
victimas que pueden resultar lesionadas como consecuencia de la conducta peligrosa del agente.
Que, en un suceso concreto, la conducta realmente observada por la victima, cuando el resultado
de lesion se ha materializado o, al menos, cuando la victima o victimas potenciales han podido
ser identificadas®, aunque no se haya dado el resultado, no se haya ajustado a la precaucién
esperable, no deberia desempefiar papel alguno para afectar a la magnitud de la sancién, so pena
de desnaturalizar el modo de operar y, con él, las ventajas de la intervencién anticipada del
sistema juridico mediante el castigo de las infracciones de peligro. Entrar a ponderar la conducta
de las potenciales victimas identificables no haria sino debilitar la eficacia preventiva de las

sanciones frente a las infracciones de peligro.

De lo anterior se deduce, con claridad, que la concurrencia de culpas tinicamente puede hallar
razonable aplicacion, en su caso, para una parte del universo de infracciones previstas en el
Derecho sancionador, para las infracciones de lesion o de resultado. En cuanto a las infracciones

87 El por qué de este rasgo, comun en apariencia a todos los sistemas juridicos modernos, constituye una cuestiéon
tedrica de indudable alcance. Desde una perspectiva econémica, se ha sehialado que la magnitud alcanzable de la
sancioén (cuanto mas tardia la intervencion juridica, mayor ha de ser la sancién para mantener idéntico nivel de
eficacia preventiva), la probabilidad y el coste de detecciéon de infracciones en los distintos estadios, la
informacién en poder de los decidores juridicos (legislador, administracién, jueces) y en poder de los sujetos que
toman las decisiones de conducta son los factores que, combinados, permiten disefiar la combinacion 6ptima de
las fases de intervencion juridica: Steven SHAVELL (1993, p. 255).

8 En el caso de infracciones de peligro abstracto, como el exceso de velocidad, la inviabilidad de ponderar la

sancién como consecuencia de la conducta de la victima es total: simplemente ignoramos qué conductas traer a la
ponderacién, dado que no hay victimas potenciales identificables.
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de peligro, la consideracion de la culpa de la victima, cuando no inviable por razones de la propia
conducta infractora tipificada, resulta contraindicada por razones preventivas. En Derecho de
dafios, por contraste, al dirigirse en exclusiva a “infracciones” del primer tipo, tal limitacién no
obstaculiza el empleo general de la concurrencia de culpas en la totalidad de su dominio. La
diferencia entre un sector y otro del sistema juridico se hace asi palpable a estos efectos.

7. La aplicacion de la concurrencia de culpas en el Derecho sancionador espaiiol, en
especial en materia de seguridad laboral

De la seccion anterior pensamos que se puede concluir, con un mdas que razonable grado de
conviccién, la idea de que el papel de la concurrencia de culpas debe ser mas modesto en
Derecho sancionador que en Derecho de dafios. El motivo, pensamos, es doble.

De una parte, los argumentos de eficiencia -innegables, creemos, al menos en abstracto- que
abonan el uso de la concurrencia de culpas como mecanismo de incentivo de conductas de
precaucioén de las victimas potenciales de hechos sancionables, encuentran limites intrinsecos y
riesgos adicionales que no aparecen, o cuanto menos, no con idéntica fuerza, en el terreno de la
responsabilidad civil. Sin duda, la exclusiéon de las infracciones de peligro del ambito de
aplicaciéon de la concurrencia de culpas es el limite més evidente y la restriccion de mayor
trascendencia en términos de politica juridica, pero la consideracién de la complementariedad y
de la complejidad en situaciones de informacién imperfecta no pueden tampoco echarse en
olvido.

Por otro lado, la correspondencia intuitiva que habiamos identificado entre la concurrencia de
culpas en el reparto del coste del accidente, y la justicia ex post en el resultado (el coste del
accidente se reparte entre ambas partes cuando hay culpa de los dos lados) pierde fuerza en el
ambito del Derecho sancionador. Sin duda, para las infracciones o hechos punibles cometidos
dolosamente por su autor, parece que los sentimientos de justicia mds comdnmente admitidos
nos llevarian a pensar que la severidad del castigo al infractor doloso no debe quedar rebajada
por el hecho de que la victima haya cometido una “simple falta de cuidado”, lo que la coloca, en
términos de reprochabilidad de su conducta, a gran distancia de la intencionalidad dolosa en el
autor del hecho®.

Pero atn en caso de infracciones imprudentes, la intuicién moral no es tan firme aqui como en los
casos en que lo que estd en juego es nada mas el reparto entre privados del coste del accidente.
No parece muy alejado de una percepcién de justicia que puede ser ampliamente compartida
considerar que la magnitud del castigo, que es algo que el Estado impone al infractor, debe

89 No resulta sorprendente, por tanto, que la Sala 2* excluya la concurrencia de culpas, incluso en el plano
estrictamente indemnizatorio, cuando la accién del autor del delito es dolosa. Hay que advertir, no obstante, que
en los casos de infraccién dolosa es mucho menos factible la complementariedad entre las conductas de
precaucién de causante y victima por lo que, ceteris paribus, el caso a favor de la concurrencia de culpas quedaria
reforzado.
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determinarse tnicamente en atencion a la reprochabilidad de la conducta de este, sin que la
conducta de la victima deba desempefiar un papel relevante a estos efectos. Aunque acaso
podrian construirse contraargumentos morales® en sentido favorable a la concurrencia de culpas
en el caso de acciones imprudentes, con todo, nos parece que el resultado global es menos
intuitivamente preferible que en el &mbito del Derecho de dafos.

En este sentido, los argumentos que jurisprudencialmente se han empleado para defender la
concurrencia de culpas en Derecho sancionador no nos parecen particularmente atinados. Por un
lado, las exigencias de la justicia material que, segtin algunos, abogarian por tener en cuenta, para
determinar el alcance lesivo, si la conducta del trabajador tuvo influencia en el resultado dafioso
producido (STS, 3%,19.4.2004). Por las razones que se acaban de exponer, ni siquiera aunque
circunscribamos su alcance a las infracciones imprudentes, la defensa de la concurrencia de
culpas en Derecho sancionador en puros términos de justicia o equidad no parece sostenible sin
mayores desarrollos que el argumento, al menos en los términos en los que se ha presentado,

soslaya por entero.

De otro, el apoyo en el principio de proporcionalidad de las sanciones, defendido por la STSJ de
Galicia, 3%, 23.1.1998 (Ar. 181) (aunque al estimar el recurso de casacién en unificacion de doctrina
no lo haga suyo la ya citada STS, 3%19.4.2004), que vendria a imponer al legislador en materia de
sanciones laborales en materia de seguridad en el trabajo la consideracién necesaria, so pena de
vulnerar el principio constitucional de proporcionalidad en materia punitiva, de la conducta de la
victima como factor de reducciéon de la sanciéon impuesta, tampoco parece suficientemente
fundado. Nos parece que, con apoyo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia
de principio de proporcionalidad en el ambito sancionador?!, no es, ni mucho menos, evidente
que la negativa a reducir sanciones administrativas laborales por vulneraciéon de normas de
seguridad a causa de la culpa concurrente de la victima restrinja los derechos fundamentales del
empresario de forma innecesaria y que notoriamente excede de la finalidad legitima del sistema
de sanciones en materia de seguridad laboral.

Centrandonos en el ambito de las infracciones y hechos punibles en el &mbito de la seguridad en
el trabajo, el papel de la concurrencia de culpas debiera partir de la distinciéon basica entre
infracciones de peligro abstracto o concreto, de una parte, e infracciones de lesiéon o resultado de

otra, ya que nos encontramos en ese dmbito con infracciones de ambas clases.

En relaciéon con las primeras, entendemos que la concurrencia de culpas, en contra de lo
sostenido por la STS, 3%,19.4.2004, no debe encontrar aplicacién, por cuanto su empleo sélo puede
reducir los niveles de prevencién general correspondientes a la magnitud de las sanciones
previstas, para ese estadio de intervencién juridica previo a la materializacién del dafio que mejor

se corresponden (idealmente, cuanto menos) con las circunstancias generalmente concurrentes,

9 Véase Alon HAREL (1994, p. 1227 y ss).

91 Véase sobre esta jurisprudencia, Markus GONZALEZ BEILFUSS (2003, p. 98 y ss). Sobre el principio de
proporcionalidad penal, Teresa AGUADO CORREA (1999).
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incluyendo las que se refieren a la conducta de prevenciéon de la victima. Este resultado
comprenderia tanto las sanciones administrativas laborales previstas en la LISOS, que son, en su
totalidad, sanciones por infracciones de peligro, como los tipos penales de los arts. 316 y 317
Codigo penal, que son tipos penales de peligro®2.

El recargo de prestaciones del art. 123 LGSS, asi como los tipos penales genéricos de homicidio y
lesiones, en cuanto pueden afectar a trabajadores como consecuencia del incumplimiento de
medidas de seguridad laboral, en principio permitirian la aplicacion de la concurrencia de culpas
a la determinacion del porcentaje del recargo, en el primer caso, y de la pena, en el segundo.
Algunas precisiones son, sin embargo, necesarias. En primer lugar, que en materia de seguridad
laboral, existen fundamentos positivos (art. 15.4 LPRL) y, acaso, de eficiencia®, para entender de
forma restrictiva la concurrencia de culpas, a la vista del deber del empresario de prever y suplir
la imprudencia profesional de los trabajadores. Ademads, la timidez en la utilizaciéon de la
concurrencia de culpas debe venir reforzada por las consideraciones de la necesaria
observabilidad de las medidas de precaucién de la victima, de la posible complementariedad en
las medidas de precauciéon, y de la eventual existencia de informacién imperfecta,
consideraciones que ya se examinaron en la seccién anterior. Por altimo, si bien no parece haber
razones de eficiencia para excluir la aplicacion de la concurrencia de culpas en este terreno del
Derecho sancionador cuando la conducta sancionable es dolosa, probablemente hay buenas
razones de justicia elemental que aconsejan enorme cautela en su utilizacién cuando nos

encontramos ante infracciones dolosas.

8. Conclusion

Tomando como punto de partida la doctrina contenida en la reciente Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 3% de 19 de abril de 2004, relativa al papel de la doctrina de la concurrencia de
culpas en el sector del Derecho sancionador laboral, hemos tratado de arrojar alguna luz acerca
de las consecuencias que tal novedad jurisprudencial puede ocasionar. Si bien la doctrina se
mueve en el ambito de las sanciones administrativas derivadas de la omisiéon de medidas de
seguridad e higiene en el trabajo, el alcance de la misma es, tendencialmente, més amplio.

92 José Manuel VALLE MUNIZ y Carolina VILLACAMPA ESTIARTE (2001, p. 1506).

9 El principal argumento de eficiencia vendria dado por el sesgo cognitivo que, de acuerdo con los hallazgos de
la psicologia y la economia experimental, caracteriza a los seres humanos, en el sentido de sobrevalorar riesgos
remotos y de baja probabilidad (el riesgo de un terremoto, o de contraer una exética enfermedad tropical) y, al
tiempo, infravalorar gravemente los riesgos cotidianos de alta frecuencia de acaecimiento. Esto permitiria explicar
la persistencia, a pesar de las campafias informativas al efecto, de las imprudencias profesionales de los
trabajadores, que no adoptarian precauciones socialmente indicadas por la simple razén de que estin
infravalorando apreciablemente el riesgo de sufrir un accidente laboral. Las empresas, tal vez, en cuanto que
organizaciones con mayor capacidad de aprendizaje a lo largo del tiempo, pueden enfrentarse mejor que los
individuos a tales sesgos cognitivos, imponiendo medidas de seguridad que individualmente no serian
adoptadas pero que colectivamente estan justificadas en términos de reduccién de la siniestralidad laboral. Sobre
estas cuestiones la mejor introduccién es W. Kip Viscusi (1998, p. 5y ss).
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Para entender tales consecuencias, y aunque no estamos ante el &mbito de las responsabilidades
civiles que del accidente laboral pudieran derivarse, creemos que es imprescindible comprender
la funcién de la compensacién de culpas en Derecho de dafios. Esta funcion, tal y como resulta de
las aportaciones del analisis econémico del Derecho en la materia, es la de mejorar los incentivos

a la precaucion de las potenciales victimas de dafios accidentales.

Pensamos que esta logica de incentivo es predicable en buena medida también de la concurrencia
de culpas en el Derecho sancionador. Sin embargo, los limites y los caveats que reclama su
utilizacién, tanto por razones de eficiencia, como, probablemente, por razones de justicia, son
abiertamente superiores a los que se dan en el Derecho de dafios. Estas conclusiones tedricas
deben encontrar reflejo, creemos, en el papel que la concurrencia de culpas puede eficazmente
desempenar en el ambito de las sanciones, administrativas y penales, en materia de seguridad
laboral, un papel que juzgamos nitidamente méas reducido que el anunciado por la reciente
sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.
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