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Presentacion

Miren Ortubay Fuentes

Profesora titular de Derecho Penal.
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea

|. Para quienes conocimos —y, por tanto, quisimos— a José Maria
Lidén, la celebracion de los Encuentros penales que llevan su nombre
constituye una manera de mantener viva su memoria, de compartir los
carifiosos recuerdos que de él guardamos, pero también de perseverar
en la denuncia de la injusticia atroz que supuso su asesinato. Por eso,
qué mejor lugar para reunirnos que el palacio de justicia donde él ejer-
cio la labor judicial por la que los enemigos de la libertad decidieron
matarle. Y qué mejor motivo que reflexionar conjuntamente sobre al-
gunas de las cuestiones que apasionaban a Josemari, como las relativas
al papel del derecho penal ante algunos de los mas acuciantes proble-
mas sociales...

Los Il Encuentros penales en memoria de J. M. Lidén tuvieron lu-
gar en Bilbao los dias 30 y 31 de marzo de 2006. El azar quiso que la
primera edicion de dichos encuentros estuviese sefialada para el 11
de marzo de 2004 y la dramatica coincidencia con el terrible atentado
terrorista de Madrid reabrié nuestra herida por la ausencia de Josemari,
al tiempo que hizo patente la insoportable persistencia de la violencia
motivada por la intolerancia y el fanatismo.

De nuevo en esta ocasion, la celebracién ha venido a coincidir con
otra fecha significativa, la del inicio del «alto el fuego permanente»
anunciado por ETA, que esperemos pase a la historia como el principio
del fin de la organizacion terrorista. Son momentos de esperanza, pero
también de cautela; para muchas personas supone recuperar la liber-
tad, aunque sea una «libertad condicional», y ello hace que todos nos
sintamos mas libres... Pero esta sensacidon también nos confronta con
el dolor de aquellos —muy en especial, de la viuda y los hijos de Jose-
mari— para quienes esta tregua llega demasiado tarde, poniendo de
relieve el sinsentido, el absurdo, el horror de tantas muertes para nada.

En estos momentos, todos necesitamos vislumbrar un nuevo horizon-
te, sentir que avanzamos, que pasamos pagina, pero también sabemos
gue no es posible hacerlo sin interiorizar las paginas anteriores, las es-
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10 MIREN ORTUBAY FUENTES

critas con la sangre de las victimas. Es una cuestion de estricta justicia.
Demasiadas veces nuestro silencio y pasividad ha contribuido a incre-
mentar el sufrimiento de quienes resultaban directamente golpeados
por la violencia terrorista. Muy a menudo, la sociedad entera, con los
responsables politicos al frente, hemos mirado para otro lado, como
con miedo a contagiarnos de su desgracia... Por todo esto, ante la es-
peranzada posibilidad de reconstruir la convivencia en libertad y respe-
to mutuo, es preciso que hagamos un reconocimiento social, un gesto
publico de recuperacion como parte esencial de nuestro pueblo —en
cuyo nombre, no lo olvidemos, mataban los terroristas— de quienes
fueron radical y cruelmente excluidos.

Estos encuentros quieren contribuir a fijar en la memoria colectiva el
valor de todas las personas que, como José Maria Lidon, han sido ase-
sinadas por la labor que prestaban al servicio del sistema democratico.
Frente a quienes buscan imponer mediante la coaccion y el miedo su
idea totalitaria y excluyente de sociedad, queremos reivindicarlos como
conciudadanos —nuestros jueces, nuestros fiscales, nuestros parlamen-
tarios, nuestros concejales, nuestros periodistas, nuestros policias...—,
miembros imprescindibles de una sociedad que quiere organizarse sobre
valores de pluralidad, de justicia y de libertad, en la que tienen cabida
todas las personas.

ll. Seguramente, Josemari nunca se sinti¢ atraido por un estudio
dogmatico de las leyes, alejado de la realidad social en la que se apli-
caban. Por el contrario, para él, tanto en su faceta de profesor como
en la de juez, el atractivo del derecho penal residia en su vocacion de
tutela de los bienes juridicos fundamentales y en su capacidad —cier-
tamente limitada— de combatir las desigualdades sociales y los abusos
de poder. Desde tal perspectiva hemos querido abordar la cuestiéon de
la siniestralidad laboral o, si se prefiere, de la tutela penal de la seguri-
dad en el trabajo.

No hace falta recalcar la gravedad del problema: A 31 de Agosto
de 2006 —segUn datos publicados por el Consejo de Relaciones Labo-
rales— son 28 las personas fallecidas en el Pais Vasco en su puesto de
trabajo; y las cifras contindan incrementandose en un diario y macabro
goteo, a pesar de que los accidentes laborales sélo son noticia cuando
se produce una muerte... Afortunadamente, la conciencia general va
despertandose y, poco a poco, disminuye la tolerancia social en torno
a la siniestralidad laboral, pero los datos muestran aun unas tasas de
incidencia (nimero de accidentes de trabajo en funciéon de la poblacion
ocupada-asalariada) muy superiores al conjunto de los paises de nues-
tro entorno socioeconémico.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-752-8




PRESENTACION 11

La pérdida de vidas humanas y los menoscabos de la salud de los
trabajadores que se producen en el dmbito de los procesos productivos
se conocen como «accidentes de trabajo». Esa denominacion, que pro-
cede de épocas historicas vinculadas con el surgimiento mismo del de-
recho del trabajo, conlleva ciertas connotaciones de fatalidad, de inevi-
tabilidad (el accidente como acontecimiento aleatorio) que, en buena
medida, invisibilizan las causas subyacentes a los siniestros laborales
y las responsabilidades a ellos asociadas. Sin duda, estas causas son
complejas, pero en un grado muy significativo responden al incumpli-
miento por parte del empleador de la obligacion de seguridad inherente
al vinculo juridicolaboral.

La constatada lesividad de las conductas empresariales que infrin-
gen las normas de seguridad en el trabajo exige la intervencion decidi-
da de los poderes publicos, incluso, mediante la utilizacion del recurso
mas drastico: el castigo penal. Pero, ;cuéal debe ser el papel del derecho
punitivo ante el fenédmeno de la siniestralidad laboral? ;En qué modo
la respuesta penal contribuye eficazmente a prevenir un problema de
etiologia compleja, con causas estructurales dificilmente reconducibles
a las categorias juridicopenales tradicionales? Por otra parte, ante la lla-
mativa falta de aplicacion de los tipos destinados a sancionar la puesta
en peligro de la vida y la salud de los trabajadores, ;cuéles son los obs-
taculos a remover y las soluciones a repensar?

No resultaria acertado buscar la respuesta a estos interrogantes
dentro del propio sistema penal. Es imprescindible, por supuesto, ana-
lizar las posibles deficiencias técnicas en la redaccion de los tipos pena-
les o en los procedimientos de instruccién judicial, pero la complejidad
del problema sélo puede abordarse desde una perspectiva mas amplia,
abierta a la realidad de las relaciones laborales. La incidencia de feno-
menos como la precariedad, la desregularizacion, la subcontratacion, la
irrupcion creciente en los procesos productivos de trabajadores formal-
mente no subordinados (autbnomos)... resulta insoslayable y no puede
ser ignorada al contextualizar la intervencién penal. A su vez, en este
marco socioldgico, las perspectivas de los diversos agentes implicados
se muestran diferentes —aunque complementarias—, lo que hace que
en la valoracién del problema no pueda prescindirse del intercambio de
pareceres entre todos los protagonistas de las relaciones laborales, o
mas ampliamente, del mundo del trabajo subordinado.

Pero, incluso limitandonos al analisis juridico, si bien la siniestralidad
laboral tiene una clara relevancia penal, también es cierto que el instru-
mento punitivo no es el Unico, ni quizas el mas efectivo. Ademas de
las normas laborales que delimitan las obligaciones del empleador —la
«deuda de seguridad»—, existe un amplio elenco de preceptos que
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12 MIREN ORTUBAY FUENTES

establecen infracciones y sanciones administrativas. Nos encontramos
ante un fenémeno complejo, cuyo abordaje no puede limitarse a un
enfoque estrictamente penal, sino que debe incorporar perspectivas de
derecho laboral y administrativo, tanto en el estudio tedrico, como en
ambito de la aplicacion jurisdiccional.

La voluntad de tener en cuenta esta pluralidad de aspectos nos
llevé a los organizadores de los /il Encuentros a disefiar un programa
claramente multidisciplinar, en el que, ademas de las aportaciones pro-
cedentes de la universidad y la practica judicial, se conté con el punto
de vista de los agentes sociales —un sindicato y una organizacion em-
presarial— y de las instancias de tutela administrativa de la seguridad
en el trabajo (Inspecciéon de trabajo y Osalan), articulado todo ello en
cinco ponencias y dos mesas redondas.

La primera ponencia —concebida como marco de las jornadas—
constituyé una aproximacion global a la respuesta penal frente a la
siniestralidad laboral, en la que se reflexiond sobre la necesidad de la in-
tervencién punitiva, asi como sobre la idoneidad de ese instrumento para
hacer frente a un tipo de delincuencia que retine todas las caracteristicas
de la criminalidad de los poderosos. A continuacién, desde la perspectiva
juridicolaboral, se analizaron las obligaciones del empresario en materia
de seguridad, base sobre la que se construye la conducta punible. Se exa-
min6 el cada vez mas extendido fenémeno de la concurrencia de em-
presas empleadoras —directas o indirectas, mediante los procesos de
descentralizacion productiva—, ya que origina notables complicaciones
en la atribucién de responsabilidades y dificulta la labor de los opera-
dores juridicos en todos los niveles.

Centrandose en el andlisis de las figuras delictivas, la tercera po-
nencia abordd, por su parte, algunas cuestiones especialmente com-
plejas como la determinacién de los sujetos penalmente responsables
—el empresario o las personas en quien éste haya delegado sus funcio-
nes—, examinando también las sentencias que han apreciado en la con-
ducta negligente de la propia victima un motivo de exclusion de la sancion
penal.

Partiendo de las anteriores reflexiones técnicojuridicas, la mesa
redonda permitié el intercambio de puntos de vista entre los protago-
nistas directos de las relaciones laborales. De esta forma, a las conside-
raciones sobre el papel de los sindicatos en el &mbito de la prevencion
de los riegos laborales o en la denuncia y persecucion de los incum-
plimientos que originan los siniestros, siguid la exposicion del punto
de vista de los empresarios sobre la adecuacion, proporcionalidad y
eficiencia de los instrumentos de tutela vigentes. Unas y otras conside-
raciones quedaron enriquecidas, en el curso de la citada mesa redonda,
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PRESENTACION 13

con las aportaciones, desde la dptica de la tutela administrativa, de un
técnico de prevencion de Osalan y de un inspector de trabajo.

La segunda jornada se centrd en la respuesta jurisdiccional a los
accidentes de trabajo. Tras una primera intervencion dedicada al trata-
miento de la siniestralidad laboral en el &mbito comunitario, la Ultima
ponencia proporciond una vision panoramica de la respuesta judicial
ante el problema, dando a conocer tanto los motivos que habian lle-
vado a formar un grupo de trabajo especifico en el seno del Consejo
General del Poder Judicial, como las conclusiones alcanzadas por los
expertos que lo integraban.

En la mesa redonda que puso fin al encuentro, participaron magis-
trados de distintas jurisdicciones (social, penal y civil) y una representan-
te de la Fiscalia. Se trataba con ello de reflexionar sobre la dispersién y
descoordinacion con la que, en no pocas ocasiones, se desatan las res-
puestas judiciales frente al fendmeno de la siniestralidad laboral. Con
frecuencia se constata un solapamiento de las diferentes jurisdicciones,
incluso en el &mbito punitivo, en el que, si bien la preferencia formal de
la via penal resulta clara, se producen en ocasiones resoluciones mate-
rialmente contradictorias sobre la existencia misma del incumplimiento
y, en especial, sobre la intensidad de éste y su relevancia a efectos san-
cionatorios. También se observan disfunciones en el &mbito resarcitorio
o indemnizatorio, en el que, junto a la respuesta penal —como con-
secuencia de las responsabilidades civiles asociadas a los ilicitos pena-
les— pueden obtenerse decisiones en via civil y laboral.

Mas alla de nuestros propositos, quizd demasiado ambiciosos, nos
gustaria creer que el esfuerzo de todos cuantos participaron en las
jornadas sirvié para arrojar un poco de luz sobre las posibilidades y los
puntos débiles de la tutela penal de la seguridad en el trabajo. En todo
caso, no podemos finalizar estas lineas sin dejar constancia de nuestro
agradecimiento a todos los intervinientes por su interés y disponibilidad
y, sobre todo, por sus valiosas aportaciones.
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Respuesta penal frente a la siniestralidad laboral

Juan M.2 Terradillos Basoco
Catedratico de Derecho Penal. Universidad de Cadiz

|. La polémica politico-criminal: ultima ratio versus nulla ratio

La polémica en torno a la intervenciéon del sistema penal frente a la
siniestralidad laboral se mueve hoy en, al menos, dos diferentes planos.
En el primero se discute la admisibilidad de una politica-criminal mas ge-
neral, que empujada por un expansionismo anti-garantista, estaria pene-
trando, sin legitimacién suficiente, en nuevos ambitos, especialmente
los socio-econémicos. En el segundo, lo que se cuestiona es la idoneidad
de la respuesta penal frente a un fendmeno que, por tener raices estruc-
turales, solo puede afrontarse vélidamente a ese nivel.

a) El debate politico-criminal sobre la tendencia expansionista del
Derecho penal moderno conoce hoy multiples manifestaciones’, pero
estriba, fundamentalmente, en una de las caracteristicas que a éste
atribuye HAssemeR: la proteccion de bienes juridicos, en lugar de actuar
como prohibicion condicionada de penalizacion, se ha transformado en
un criterio positivo de justificacion de decisiones criminalizadoras. Lo que
nacié como clasico mecanismo limitador, es hoy una exigencia de pena-
lizacion. «Ahora —nos dice— el principio de proteccion de bienes juri-
dicos obliga a recurrir a la amenaza penal, convirtiendo dolorosamente
la prohibicién de exceso en una prohibicion de defecto»?. El legislador
se habria lanzado en pos de intereses de dudosa relevancia, olvidando
que solo debe asumir la tutela de aquellos bienes juridicos que puede
proteger eficazmente sin romper las reglas clasicas de imputacion.

T Ver TERRADILLOS BAsoco, J.M., «Globalizacién, administrativizacién y expansién del
Derecho penal econdmico», en ACALE SANCHEZ-TERRADILLOS BAsoco (coord.), Temas de De-
recho penal econémico, Ed. Trotta, Madrid, 2004, pp. 219 a 240.

2 HasseMEeRr, W., «Viejo y nuevo Derecho penal», en HAssemER, W., y MuNoz CONDE, F.,
La responsabilidad por el producto en derecho penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995,
pp. 22-23.
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16 JUAN M.? TERRADILLOS BASOCO

Tienen razén HAsseEMER y sus colegas de la «escuela de Frankfurt» en
su llamada de alerta ante una posible expansion del Derecho penal, que
le haga traspasar los limites fijados por su tradicional cometido de tutela
de bienes juridicos, convirtiéndolo en instrumento de contingentes pro-
gramas politicos. Pero, al menos en el marco de la siniestralidad laboral,
los bienes juridicos puestos en juego distan mucho de ser creaciones arti-
ficiales del legislador. Y, por otra parte, no parece que sea este &mbito el
mas acuciantemente necesitado de un recorte de la intervencion puniti-
va. La nota clasista que ha venido caracterizando al Derecho penal como
instrumento de control no puede ignorarse al reivindicar que se abstenga
de ampliar su campo de acciéon a nuevas conductas, de gran lesividad, y
gue se mantenga en sus tradicionales ghettos de marginalidad3.

b) También se somete a discusion la pretension juridico-penal de
poner coto a un fendmeno que, como el de la siniestralidad, tiene raices
estructurales. Hacerle frente mediante delitos y penas seria tanto como
incurrir en una clamorosa e inutil «huida al Derecho penal».

No se puede cuestionar el punto de partida. Hoy resulta obvio que la
denominacién de «accidente de trabajo», referida a lo que tiene causas
estructurales conocidas y manifestaciones previsibles, no es un ejemplo
de propiedad en el lenguaje. Por lo mismo, resulta evidente que solo ata-
cando esas causas, pueden disefarse politicas preventivas eficaces.

En este punto, la reflexién sobre el origen del siniestro se ha despla-
zado del plano personal (con la consiguiente atribucién de responsabi-
lidades subjetivas) al plano funcional, hacia la naturaleza del trabajo. La
consecuencia es la consideracion del accidente como algo inevitable: o
peaje a pagar para asegurar un ritmo adecuado de progreso y bienestar,
o fruto de la incontrolable fatalidad.

En esta linea se ha argumentado para reivindicar actuaciones pre-
ventivas que incidan en las condiciones estructurales de trabajo, con la
simultanea inhibicion del sistema penal, pues se trataria de neutralizar
causas y no de exigir responsabilidades.

Si se acepta que la oscilacion de la siniestralidad se corresponde,
fundamentalmente, con las fluctuaciones de los mercados de trabajo>,

3 MARTINEZ-BUIAN PErez, C., Derecho penal econdmico. Parte general, ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1998, p. 26.

4 SAEz VALCARCEL, R., «Morir en el trabajo. Politica criminal frente a los accidentes
laborales», en SAez VALCARCEL, R., (coord.), Siniestralidad laboral y Derecho penal, ed.,
CGPJ, en prensa.

> DESDENTADO BONETE, A., «Reflexiones sobre los accidentes de trabajo al hilo de algu-
nas decisiones judiciales recientes»: Revista de Derecho Social, 2003 (24), p. 81.
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RESPUESTA PENAL FRENTE A LA SINIESTRALIDAD LABORAL 17

se esta identificando, con seguridad, una de las principales fuentes del
problema. Fuente sobre la que habra que actuar, pero evitando siempre
lecturas reduccionistas.

En Espafia en 2005 hay 14.161.000 asalariados, de ellos, 4.373.000
con contrato temporal®. Una vez constatada estadisticamente la estre-
cha relacion «temporalidad-siniestralidad»’, a nadie se le puede ocultar
que actuando sobre aquélla puede incidirse sobre ésta. Pero no basta
con ese analisis, en la medida en que conocemos que la desgracia,
como la riqueza, se distribuye desigualmente. El estatuto juridico del
trabajador condiciona el perfil de la victima, sometida a un riesgo que
afecta sustancialmente a quienes, como los jévenes, los inmigrantes o
los temporales, carecen de capacidad de negociaciong. La siniestralidad
no es solo fruto de las condiciones de trabajo, sino de comportamientos
personales que se despliegan en el marco de esas condiciones.

Por eso, no se puede incurrir en la ingenuidad de que sélo a través
de politicas «laborales» dirigidas a una mejor conformaciéon del mer-
cado de trabajo quepa esperar soluciones. Antes bien, parece coheren-
te entender que solo si van acompafnadas de politicas penales, intran-
sigentes con las practicas mas perversas instaladas en el mercado de
trabajo, pueden dar frutos. La necesidad de acudir a los instrumentos
que brinda el Cédigo Penal (CP) —y muy especialmente, a pesar de sus
deficiencias, al Titulo XV de su Libro Il— no deberia ser, pues, objeto de
discusién. Y la creciente implantaciéon del denominado «Derecho penal
del trabajo» —del que hace unos pocos afos nadie hablaba— en las
preocupaciones doctrinales actuales, es buena prueba de ello®.

I.1. Relevancia del bien juridico

La relevancia del bien juridico, al menos en Derecho positivo espa-
Aol, no puede ser puesta en duda: la propia Constitucién, en su art. 40.2
establece que los poderes publicos «velaran por la sequridad e higiene
en el trabajo», compromiso que se incorpora a los principios rectores de

6 Fuente: INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, Encuesta de poblacion activa.

7 DURAN Lopez, F., Informe sobre riesgos laborales y su prevencion, ed. Presidencia del
Gobierno, Madrid, 2001, p. 64.

8 SAEz VALCARCEL, R., «Morir en el trabajo. Politica criminal frente a los accidentes
laborales», cit.

9 Ver, p. €j., Arese C., «Derecho Penal Laboral y de la seguridad social»: Catorce bis.
Organo de la Asociacién Argentina de Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social, 2006
(33), pp. 4 a 25.
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18 JUAN M.? TERRADILLOS BASOCO

la politica social y econémica y que implica el deber de los érganos del
Estado de desarrollar una politica preventiva.

Ese mandato constitucional a los poderes publicos ha de informar
ademas, como ha sefalado la jurisprudencia constitucional, no sélo la le-
gislacion positiva y la actuacion de la Administracion, sino también la labor
de los jueces, de manera que dejarlo de lado harfa incurrir a las decisiones
judiciales en falta de justificacién y razonabilidad, vulnerando el art. 24.1
CE (STC 95/2000).

En el &mbito europeo, el Proyecto de Tratado por el que se esta-
blece una Constitucion para Europa, es inequivoco: «Todo trabajador
tiene derecho a trabajar en condiciones que respeten su salud, sequ-
ridad y dignidad» (art. 11-91.1)'°. La non nata Constitucion Europea se
suma, asi, a la copiosisima normativa comunitaria que, sobre todo a
partir de la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989,
Directiva Marco, tiende a asegurar unos niveles minimos de seguridad
en el trabajo.

La relevancia de los bienes juridicos afectados se deriva no sélo de la
normativa constitucional y comunitaria, lo que ya supondria aval suficien-
te para los bienes juridicos «vida y salud» de los trabajadores. Es, ademas,
la légica conclusion de un andlisis sistematico interno al propio CP. Si vida
y salud son, indubitadamente, valores de relevancia tal que siempre han
sido objeto de tutela por el sistema penal, no puede negarse ese rango
a los mismos bienes juridicos cuando estan considerados por el ordena-
miento laboral en su dimensién colectiva.

1.2. Relevancia de los ataques al bien juridico

Pronunciarse en el debate sobre la utilizaciéon de instrumentos pena-
les en refuerzo de la tutela de la vida y salud de los trabajadores requiere
valorar, ademas de los bienes juridicos afectados, la relevancia de los
ataques que se les infligen. Y aqui las estadisticas, lamentablemente,
dejan poco lugar para la duda

El total de accidentes laborales fue, en 2004, de 1.760.830; de ellos,
961.240 con baja, y 955 mortales. En 2005, sobre un total de 1.661.582,
999.041 lo fueron con baja, y 990 resultaron mortales.

En el caso de las enfermedades profesionales, las cifras son 27. 543
en 2004 y 28.904 en 2005"".

10 Ver TERRADILLOS BAsoco, J.M., «La Constitucion para Europa: un reto politico-crimi-
nal»: Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2005 (9), pp. 36 a 42.
" Fuente: DIRECCION GENERAL DE LA INSPECCION DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL.
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La comparacion de series estadisticas mas largas nos llevaria a con-
cluir que la cifra total de siniestros se mantiene o crece de manera im-
perceptible, mientras se incrementan notablemente la gravedad de sus
consecuencias.

Si los numeros son contundentes, la realidad lo puede ser ain mas,
ya que, de acuerdo con el «Informe Durdn», no se contabilizan un
13.6% de los accidentes'.

Junto a los perjuicios de naturaleza personal, se sittan los econémi-
cos, nada desdenables —y que en recientes estudios han sido cuanti-
ficados en torno a tres variables, la pérdida de jornadas no trabajadas,
la prestacion de la asistencia sanitaria y la sustitucion del salario no
percibido durante el tiempo de baja—, lo que arroja una cifra exorbi-
tante de seis mil quinientos millones de euros, que casi se duplica, en
atencién a otros factores o costes implicitos, hasta alcanzar los doce mil
millones’3.

No es factible conocer con exactitud las tendencias de la evolucion
de la siniestralidad, pero la FGE constata la progresién de factores
criminégenos, que, como la subcontratacion, la precariedad en el em-
pleo —sobre todo, juvenil—, la proliferacion de empresas de trabajo
temporal que descuidan o eluden afrontar la sequridad laboral, y la
especial vulnerabilidad de los inmigrantes irregulares, permiten vatici-
nar que, al menos en un futuro inmediato, no se van a alcanzar éxitos
visibles™.

La realidad difiere, pues, de lo pretendido por el art. 40.2 CE, al im-
poner a los poderes publicos la obligacion de velar «por la seguridad e
higiene en el trabajo».

I.3. Desregulacion y mercantilizacion

El contexto econdmico globalizado en el que nos movemos tiene
como consecuencia inmediata la impulsién de procedimientos de des-
regulacién coherentes con la sustitucion de la ley, como expresion de la
voluntad general con contenidos politicos, por la lex mercatoria®>.

2 DURAN LoPez, F, Informe sobre riesqos laborales y su prevencion, cit.

3 NieTo SAINZ, J., y GARCIA JIMENEZ, J., «Aproximacién a los costes de la siniestralidad
laboral en Espafia»: Revista de Derecho Social, 2003 (24), pp. 218 a 220.

14 FiscaLia GENERAL DEL ESTaDO, Memoria 2005.

15 TERRADILLOS BASOCO, J.M., «El Derecho penal de la globalizacion: luces y sombras»,
en CaPeLLA HERNANDEZ, J.R. (coord.), Transformaciones del Derecho en la mundializacion,
ed. CGPJ, Madrid, 1999, pp. 204 a 210.
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En coherencia con esa corriente general, el retraimiento de lo pu-
blico en el &mbito de las relaciones laborales se manifiesta, en el caso
concreto de la siniestralidad laboral, en la potenciacién de los mecanis-
mos de resarcimiento. Se confia asi ciegamente en la eficacia preventiva
de amenaza de cargas econémicas olvidando que, de ordinario, habran
sido compensadas, a priori, con el ahorro en medidas de seguridad, v,
sobre todo, se acepta que, en el mundo mercantilizado de la globaliza-
cion, toda lesion de intereses es compensable mediante la correspon-
diente contraprestacion econémica.

Se termina asi por monetarizar bienes juridicos que, como la vida o la
salud, no son reductibles a un pufiado de euros, y por construir un sistema
legal de impronta individualista y patrimonialista, que sustituye los dere-
chos de los trabajadores por los deberes empresariales de indemnizacion.

Si es explicable la opcion de los damnificados por el accidente, en
el sentido de aceptar indemnizaciones y renunciar a la accion tanto civil
como penal, no lo es tanto el olvido, detectable en ocasiones en la prac-
tica, de que estos delitos siguen siendo publicos, con lo que la inhibicién
de la parte perjudicada no deberia obstaculizar la exigencia de respon-
sabilidades penales.

A objetivos meramente resarcitorios apunta la politica de ciertos jue-
ces penales que acceden a mantener los supuestos menos graves bajo
su jurisdicciéon, «a cambio de degradarlos casi de manera sistematica a la
categoria de falta con abstraccion de cual sea en cada caso la verdadera
relevancia juridico penal del hecho, con la finalidad de que se alcance
una pronta satisfaccion de los intereses econoémicos en juego, animada
sin duda por la expectativa de que el cauce procesal adoptado favo-
rezca la transaccion entre las partes y, con ello, la clausura del proceso,
dado que este nace y muere por denuncia —art. 621 CP— y perddn
—art. 639 CP— del perjudicado. Esta degradacion —anade CONDE-PUMPIDO
TourRON— de la siniestralidad laboral al ilicito penal de menor categoria
—con sanciones pecuniarias por debajo de las minimas sanciones ad-
ministrativas— encubre una derogacion de los delitos de riesgo de los
art. 316 y 317 CP cuyo concurso desaparece e introduce un principio
de disponibilidad sobre el delito que no rige en nuestro Derecho y que
desvanece por completo la funcion de prevencion especial que supone
una condena por el delito de riesgo»'®. La Memoria de la FGE correspon-
diente a 2005 permite ser mas optimista en este punto, al constatar la

6 CoNDE-PumPIDO TOURON, C., «La posicion del Ministerio Fiscal en la tutela de los
intereses de los trabajadores», conferencia pronunciada en el Curso del Consejo General
del Poder Judicial Proteccion penal de los derechos de los trabajadores, Oviedo, 22 de
noviembre de 2004.
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practica cada vez mas extendida de abrir diligencias previas en todos los
casos de muerte o lesiones'’.

Corruptelas de la practica aplicativa al margen, resulta evidente que
no basta con asegurar que el deudor de seguridad, esto es, el em-
presario, responda, sin externalizar los costes, por el dafo ocasionado.
Trasladando terminologia propia del Derecho penal medioambiental,
habria que decir que «quien perjudica, paga». Pero no se puede caer
en la perversién de preconizar que quien paga obtiene patente de corso
para perjudicar. Serfa tanto como desconocer el contexto normativo
constitucional y comunitario en el que se garantiza el derecho de los
trabajadores a la salud y la seguridad en los lugares de trabajo. Y esa
garantia es incompatible con una practica generalizada en la que, de-
jando de lado el amplio abanico de posibilidades sancionadoras que
ofrece nuestro ordenamiento, las responsabilidades civiles, sociales y
administrativas en lo fundamental, acaban resolviéndose en una inter-
vencion contra el patrimonio del empresario infractor, en forma de in-
demnizacién por dafios, recargo de prestaciones de la seguridad social
o multa'. Exige una decidida intervencion publica de control y, en su
Caso, sancion.

I.4. Sancion administrativa y tutela penal

Resulta obvio que los instrumentos de control y sancion, de los que
se dota la Administracion, han de asumir un papel de primer rango
en la lucha contra la siniestralidad laboral. Pero sin que el recurso a la
sancion administrativa suponga renuncia a la penal. Que es lo preten-
dido cuando se postula incrementar la intervenciéon administrativa, mas
directa —y por tanto presumiblemente mas eficaz— que la jurisdiccio-
nal y, simultaneamente, se reivindica el abstencionismo penal en un
ambito en el que el comportamiento empresarial heterodoxo apenas si
se distingue del infraccional. Ambito en el que, ademads, las interven-
ciones judiciales comportaradn necesariamente efectos negativos sobre
la compleja actividad econémica y en el que debe evitarse el efecto
estigmatizante de la pena sobre sujetos tan relevantes como son los
empresarios.

No tiene, sin embargo, demasiado sentido contraponer la presunta
eficacia de la Administracion a la inidoneidad de la Justicia penal.

17 FiscaLia GENERAL DEL EsTaDO, Memoria 2005.
8 «Editorial»: Revista de Derecho Social, 2003 (24), pp. 5a 9.
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Es cierto que la Administracion goza de posibilidades de actuacion
sancionadora no desdefiables. Baste recordar que la multa por infraccio-
nes muy graves, puede llegar a 601.012 €.

Las cifras sobre actuaciones de la inspecciéon son también expresivas
no soélo de su dimensién, sino también de su progresivo crecimiento:

—2003: actuaciones 464.138; infracciones 46.505; sanciones:
111.519.581.80 €.

—2004: actuaciones 471.180; infracciones, 39.444; sanciones:
105.569.432 €.

—2005: actuaciones 490.603; infracciones, 37.949; sanciones:
117.389.855 £.19

Es decir, poco mas de cien millones en sanciones, cuando los costes
de la no prevencion ascienden a doce mil millones. Cualquier insistencia
en la contundencia (y, seguin se argumenta, en la eficacia derivada), pue-
de, por tanto, ser cuestionada.

Pone también en entredicho, quiza de modo definitivo, la excelen-
cia de la sancion administrativa fundamentada en su eficacia directa,
el hecho de que las Comunidades Autonomas estan dejando de cobrar
anualmente cinco mil millones de pesetas por sanciones en materia
de prevencién y salud laboral?9. Sequir utilizando como dato, pues, la
eficacia de la Administracion frente a la jurisdicciéon, es sencillamente
incorrecto.

Ademas, esos datos deben ser completados por estos otros: en 2004,
la ITSS investiga 14.733 accidentes, 977 de ellos, mortales. Y en 2005,
15.162; 990 mortales. Pero remite al Ministerio Fiscal 569 asuntos en
2003, 621 en 2004 y 579 en 20052". Es decir, menos expedientes que
accidentes mortales.

Sin pretender indagar sobre las causas de esta evidente falta de co-
laboraciéon eficaz —entre las que se encuentra, sin duda, la ancestral
desconfianza de la Administracion en un sistema judicial considerado
lento y, por garantista, disfuncional— lo que resulta evidente es que la
desconexion existe. Y asi lo constata la FGE, al observar «el deficiente
cumplimiento de las previsiones a las que se referia la Instruccion 7/91,de
la Fiscalia General del Estado,de la que se desprendia un régimen de pe-
riddico contacto entre las Autoridades laborales y el Ministerio Fiscal,asi
como la obligacion para aquéllas de poner en conocimiento del Ministe-

19 Fuente: DIRECCION GENERAL DE LA INSPECCION DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL.
20 F/ Pais, 10-febrero-99.
21 Fuente: DIRECCION GENERAL DE LA INSPECCION DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL.
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rio Fiscal los expedientes vinculados a infracciones laborales que pudieran
ser constitutivas de delito»??.

Puede, pues, concluirse, con la FGE, que «las normas administrativas
se han revelado insuficientes para atajar el problema de fondo»?3. Y si
la lesividad de los delitos contra derechos de los trabajadores permite
afirmar que no estamos ante injustos meramente formales; si la eficacia
suasoria de la pena tiene como presupuesto su efecto estigmatizante
—tan negativo en general pero tan funcional en areas en que la crimina-
lidad se liga al status—; si la interferencia en las actividades econémicas
es fruto, mas que de la accién de la Justicia, del comportamiento de
quien pervierte las reglas del juego hasta hacer inviable el juego mismo;
si la pretendida ineficacia de la Justicia penal, que no tiene por qué ser
mayor que la de la Administracién, no permite decidirse sobre la idonei-
dad de la sancion administrativa, procede reivindicar de los operadores
juridicos una actuacion dirigida a lograr que el Derecho penal conserve,
si, su caracter de ultima ratio, pero sin que el excesivo celo o la desidia
terminen por reducirlo a nulla ratio.

I.5. La despenalizacion de facto

a) A pesar de lo razonable de la intervencién penal, y a pesar de
que, en nuestro ordenamiento, hayan existido, desde antiguo, normas
dirigidas a tutelar la sequridad laboral, «e/ cumplimiento efectivo de esta
normativa, tradicionalmente, ha dejado mucho que desear. Ni han cum-
plido con sus obligaciones los empresarios, ni la Administracion y los
Sindicatos han exigido el cumplimiento, ni los Tribunales de Justicia lo
han penado en debida forma. En Espana, no ha habido cultura de pre-
vencion de riesgos laboral»?4.

Frente a las cifras de siniestralidad, las que reflejan la actividad del or-
den jurisdiccional penal, resultan irrisorias. En 2004, se abren diligencias
previas por los siguientes delitos: homicidio por accidente laboral, 143;
lesiones por accidente laboral, 47.802; contra la seguridad e higiene en
el trabajo: 1.860; contra la seguridad e higiene en el trabajo por impru-
dencia: 2.1222>.

No puede dejar de llamar la atencién el hecho de que el nimero de
diligencias abiertas por delitos de peligro sea inferior a las correspon-

N

2 FIsCALIA GENERAL DEL EsTaDO, Memoria 2005.
3 FiscALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria 2005.
4 FiscaLia GENERAL DEL EsTaDO, Memoria 2005.
5 FiscALiA GENERAL DEL EsTADO, Memoria 2005.

NONON
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dientes a delitos de lesion. Lo que no concuerda con el dato de que el
peligro ha de preceder a ésta, aunque no siempre se materialice en un
resultado lesivo.

Resulta igualmente sorprendente que se abran 143 diligencias por
homicidio por accidente laboral —«que es como se hacen constar estos
hechos luctuosos en la estadistica de la Fiscalia»— en un afio en el que
se producen 955 accidentes mortales. «Cualquier observador, incluso
ajeno por completo al mundo judicial —reconoce la Fiscalia General del
Estado (FGE)—, podria concluir facilmente que es a todas luces imposi-
ble que en 812 muertes de etiologia intrinsecamente violenta no haya
existido intervencion judicial. Simplemente se trata de que o bien no se
reqgistré debidamente el procedimiento, o bien no se ha reflejado correc-
tamente en la estadistica, o bien —de esto se tratard mas adelante— no
se incood el que razonablemente deberia haberse incoado»?°.

Cierto que estos datos, ante las deficiencias de la estadistica del Mi-
nisterio Fiscal, ancladas en categorias y clasificaciones que ni siquiera
tienen correspondencia con las diferentes tipologias de delitos, pueden
reflejar muy poco. Ya que, incluso, cuando el Fiscal decide innovar los
criterios de clasificacion y reflejo estadistico, tropieza con que carece de
un programa informatico que permita incorporar los datos mas ajusta-
dos a la realidad?’.

A lo escaso de acusaciones se corresponden cifras menores de sen-
tencias. En el afilo 2005, las Audiencias provinciales aplican los articu-
los 316 0 317 en soélo sesenta casos, y siempre en concurrencia de ho-
micidio o lesiones imprudentes. La sentencia es absolutoria en 23 casos,
y de condena, en 37. Han comparecido las organizaciones sindicales
como acusadores en 2 €asos.

Esta, menos que cicatera, aplicacion de los delitos de peligro —redu-
cida a media docena, en los afos de vigencia del art. 31628— equivale a
una despenalizacion de facto.

b) Entre los factores determinantes de esta nada positiva situacion,
algunos son internos al sistema judicial: «/a no investigacion de los si-
niestros cuando al Juzgado llega la notitia criminis a los efectos de com-
probar si se han infringido esas normas, el entendimiento generalizado

26 FiscALIA GENERAL DEL EsTADO, Memoria 2005.

27 FiscALIA GENERAL DEL EsTADO, Memoria 2005.

28 A mediados de 2004, seguin HorTAL, las condenas por delitos de peligro, sin resultado
lesivo, eran cuatro, y de ellas ninguna impuso pena privativa de libertad superior a un afo
(HorTAL IBARRA, J.C., Proteccion penal de la seguridad en el trabajo, Ed. Atelier, Barcelona,
2005, p. 85). Aplica el 316, en exclusiva, la SAP de Madrid, sec. 15.2, de 27-septiembre-05.
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y vicioso —a mas de erréneo— de requerir la denuncia del afectado
para la incoacion del correspondiente procedimiento penal, olvidando
que las imputaciones imprudentes graves son persequibles de oficio; la
actitud claramente obstruccionista de los empleadores, temerosos de las
sanciones en que pudieran incurrir; la escasa colaboracion de las mutuas
patronales, que en pocas ocasiones emiten y envian al Juzgado los par-
tes de Sanidad obligatorios; y, en fin, la propia y comprensible pasividad
de los trabajadores, reticentes a la denuncia por el temor a la pérdida de
su trabajo o de sus condiciones laborales»?°.

A la vulnerabilidad de los trabajadores victima, cuyo temor a acudir
a la justicia puede verse potenciado por la oferta de indemnizaciones
condicionadas a su abandono de la via penal®® y por la excesiva duracion
de los procesos3!, se afade por las mismas razones, la de los testigos,
ordinariamente compaferos del accidentado y dependientes del mismo
empresario.

A todo ello se afade la socialmente difundida complicidad con el
delincuente de «cuello blanco» —paradigmaticamente representado
por el empresario—; una consolidada inercia entre los aplicadores del
Derecho, que lleva a rehuir los retos inherentes a las nuevas figuras delic-
tivas; el constatado alejamiento de las posibilidades que abren los de-
litos de peligro contra la vida o la salud de los trabajadores, que sélo
se persiguen —en términos practicamente relevantes— cuando se ha
producido el resultado lesivo3?; y, finalmente, la influencia en la prac-
tica judicial de un cierto desconocimiento de las condiciones en que
se trabaja en algunos sectores de la actividad. Numerosas sentencias
gue admiten la concurrencia de culpas argumentan presuponiendo una
autonomia del trabajador que es irreal: la organizacién del tiempo de
trabajo es, también de facto, competencia empresarial, y mas en perio-
dos de alta flexibilidad, de desregulacion y de precariedad, que obligan a
aceptar malas condiciones laborales33. Quiza al olvido de la praxis laboral

2% FiscALIA GENERAL DEL EsTADO, Memoria 2005.

30 MoNGE FERNANDEZ, A., La responsabilidad penal por riesgos en la construccion, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pp. 166-167.

31 El tiempo que media entre la sentencia de origen y la de la SAP que resuelve el
recurso va de 55 a 1051 dias. El tiempo que media entre el accidente y la sentencia de la
SAP va de 658 a 3.363 dias. La duracion media del proceso es estimada por el Ministerio
Fiscal entre tres y cinco afnos.

32 BavLos GRAU, A., y TERRADILLOS BAsoco, J.M., «La responsabilidad penal del empre-
sario en salud y seguridad»: ALCOR de MGO. Revista Cientifico-Técnica de Sequridad y
Salud Laborales, 2004 (1), p. 7.

33 SAEz VALCARCEL, R., «Morir en el trabajo. Politica criminal frente a los accidentes
laborales», cit.
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y a la marginacién de la normativa de ese orden por parte de los jueces
penales, se deba también la practica inaplicacién de los preceptos que
tutelan la vida y salud de los trabajadores a los supuestos de accidente
in itinere, que, en tantas ocasiones, deben entenderse incluidos en el
ambito estricto del trabajo asalariado34.

I.6. La imprescindible intervencion penal

Frente a realidad tan poco halaglefia, el recurso al sistema sanciona-
dor penal resulta inevitable frente a las conductas mas intolerables por
su gravedad. Asi lo reconoce la tan citada Instruccion 1/2001 FGE, que,
aun aceptando la necesidad de la labor preventiva, recuerda que «/a
prevencion general y especial propia de toda sentencia condenatoria en
el orden penal, y la retribucion que ello comporta, son también factores
esenciales para erradicar esta lacra».

Correctamente, se enfatiza la funcion preventiva de la pena, que
puede ser Util para garantizar, como amenaza previa al comportamiento
delictivo, un nivel de proteccidon que no alcanzan indemnizaciones ni
sanciones administrativas. Con las que, por otra parte, la pena no resulta
necesariamente incompatible.

Es necesario, pues, superar la trasnochada vision de la intervencion
penal como recurso exclusivamente punitivo, cuando no directamente
vindicativo.

Este tipo de lecturas carece de todo fundamento. La amenaza de
pena tiene, inicialmente, una funcion didactica: muestra a la colectividad
gue vida y salud de los trabajadores no son valores triviales, sino que se
integran en el catdlogo de bienes juridicos de primer orden, de irrenun-
ciable proteccion publica.

Por otra parte, la conminacién de pena despliega un efecto preven-
tivo de dificil cuantificacion, pero en todo caso cierto. La eventual pena
a sufrir, que se une a los estigmas del proceso, es un factor mas, aunque
no sea el Unico, a la hora de decidirse por la observancia de la normativa
en materia de seguridad. Y mas en estos casos, que normalmente res-
ponden a la tipologia de la criminalidad de cuello blanco.

La ejecucion de la pena impuesta puede, ademas, generar efectos
preventivo-generales, ya que prueba que la amenaza de la ley penal es
suficientemente seria y debe ser tenida en cuenta en el futuro. Ademas

34 \er SANTOS PALAcios, ., «El accidente de trafico como accidente de trabajo. Andlisis
legal y jurisprudencia»: La Mutua. Revista técnica de salud laboral y prevencién, 2005
(13), pp. 5a51.
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de los obvios efectos preventivo-especiales que despliegan ciertas penas
inocuizadoras, como pueden ser las inhabilitaciones.

Asi contemplada, la intervencién penal deja de ser una eventualidad
de castigo vindicativo, para convertirse en instrumento de prevenciéon que,
sin embargo, sélo puede lograr eficacia si se dan ciertas condiciones.

La primera de ellas es una mayor y mejor implicacion del Ministerio
Fiscal. De su labor se ha dicho, por parte del propio FGE, que, incluso
cuando actua frente a delitos de resultado lesivo, lo hace con excesiva
lentitud y lenidad. La creacion de servicios de siniestralidad laboral,
propuesta ya por la Instruccién 1/2001, no encontrd respuesta entu-
siasta en las distintas Fiscalias. Que, ademas, segun denuncia el FGE,
en ocasiones deben luchar (en otras optan por la inoperancia) contra
la tendencia, comun a los particulares, a los funcionarios policiales y a
sectores importantes de la judicatura, a relegar a la esfera administra-
tiva los supuestos en que el riesgo no se ha traducido en un resultado
lesivo.

Resulta igualmente imprescindible potenciar una presencia mas ac-
tiva de los trabajadores y sus sindicatos, como agentes institucionales,
ante los juzgados de lo penal. Esta presencia debe ser palpable ya en la
fase de denuncia, pues dada la inhibicion de particulares y autoridades
policiales ante situaciones de riesgo, solo la Inspeccion de Trabajo vy los
trabajadores sindicalmente organizados pueden ser vehiculos idéneos
para que la notitia criminis llegue al Ministerio Fiscal.

También es importante la presencia sindical en el proceso, asumien-
do, antes de la produccion del siniestro irreversible, las funciones, tan
gravosas para la victima individual, de parte acusadora. La Fiscalia del
TSJ de Andalucia ha entendido incluso, con base en las SSTS de 30-enero
y 30-mayo-03, que el sujeto pasivo de estos delitos «es el conjunto de
los trabajadores dado el caracter colectivo del bien juridico protegido.
Se ha de partir, ademas... de un concepto amplio de trabajador que no
sdlo incluya a los comprendidos en los articulos 1 y 2 del Estatuto de
los Trabajadores sino también a los extranjeros que desean obtener un
puesto de trabajo en nuestro pais, aunque no dispongan del permiso
necesario y se encuentren inmersos en una situacion de irreqularidad.
Todo ello lleva a considerar al Fiscal que el sindicato tiene la represen-
tacion de los trabajadores en su conjunto y puede por ello personarse
en la causa, sin necesidad de exigirle la presentacion de querella ni la
prestacion de fianza, en calidad de acusacion particular ya que ha de

35 ConpEe-PumpiDO TOURON, C., «La posicion del Ministerio Fiscal en la tutela de los
intereses de los trabajadores», cit.
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ser considerado como titular del bien juridico protegido al detentar un
interés directo en la persecucion de los delitos contra los derechos de
los trabajadores, debiendo ser calificado como perjudicado en relacion
con los hechos»3®.

Finalmente, una policia judicial especializada, que trabajase con pro-
tocolos adecuados, podria cerrar el circulo de elementos instrumentales
necesarios para que el contenido del CP no quedase en mera declara-
cion de intenciones.

ll. Tutela penal. Las limitaciones de naturaleza dogmatica

La opcion tipificadora, que viene avalada por sélidas razones, se con-
creta, en nuestro Codigo, en los articulos 316 y 317, a los que deben
afadirse los 142 y 152, incriminadores de la causacién por imprudencia
grave de muerte o lesiones, respectivamente. Este conjunto de preceptos
pretende hacer frente a los riesgos laborales, superando las limitaciones
gue vinieron lastrando la constatada inidoneidad de su antecesor, el
art. 348 bis a). Pero la eficacia exige, en lo dogmatico, avanzar hacia
el consenso sobre los criterios que permitan distinguir lo penalmente
relevante de lo que no lo es, sobre la base de una dogmatica que dote
de contenido al principio de seguridad juridica en su doble faceta de de-
finir lo tipico y de garantizar que, cuando concurren los elementos del
delito, se va a producir una sentencia condenatoria que valide la vigencia
factica de la ley.

II.1. Estructura empresarial e imputacion penal

El primero, y quizd mas espinoso, ambito de duda es el definido
por la necesidad de delimitar el circulo de imputacién personal propio
del art. 316. La remision que éste efectla al art. 14 de la LPRLy a la
compleja normativa concordante, con la posibilidad de delegar y atri-
buir funciones de seguridad dentro de la empresa e, incluso, de concertar
con entidades externas especializadas o de compartir responsabilidades con
otros empresarios, conforma un tejido de seguridad que sin eximir de
responsabilidad a la clspide empresarial, constituye en eventuales ga-
rantes también a los escalones mas proximos a la ejecucion misma de
los diferentes trabajos.

36 FiscaLiA GENERAL DEL ESTADO, Memoria 2005.
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Poco ayuda a desentrafar esa trama el criterio sustentado por la
clasica STS de 3-febrero-92, que habla de «responsabilidad en cascada,
sin exclusiones incompatibles».

Frente a criterios generalizadores, que, por ello, son también sim-
plificadores, procede recordar que el art. 316 castiga a los obligados
a facilitar medios necesarios para que los trabajadores desempefen
su actividad en condiciones adecuadas, que, al no hacerlo, infringen
normativa laboral y ponen en grave peligro la vida o salud de aquéllos.
Y procede, también, tener en cuenta el contenido de los articulos 11,
28y 31 CP. Del juego conjunto de estos preceptos se pueden obtener
criterios aplicativos operativos a la hora de determinar el elenco de
sujetos criminalmente responsables.

De entrada, quedaran excluidos quienes no estén obligados legal,
reglamentaria o convencionalmente a facilitar medios necesarios para
garantizar la seguridad. Aunque estén obligados a otro tipo de conduc-
tas o a facilitar medios no relevantes.

De ahi la importancia de otro elemento tipico: el de medios necesa-
rios. Porque estamos ante un delito especial del que sélo puede ser autor
el normativamente obligado a facilitar esos medios.

Ciertamente, las obligaciones del empresario y de sus representan-
tes van referidas a la totalidad de medios de prevencién, mientras otros
agentes —servicios de prevencion, delegados de prevencién, comité de
seguridad y salud, en definitiva todos los érganos competentes en ma-
teria de seguridad— tienen funciones mas especificas, y, por tanto, sus
obligaciones son mas restringidas.

No deben, pues, plantear problemas los supuestos en que el obli-
gado de manera inmediata a facilitar los medios no lo hace, con la
anuencia del empresario o del superior jerarquico en la cadena de obli-
gados —p. €j., a supervisar—: aquél respondera como autor; éste, de
ordinario, también. Sin que sea necesario acudir, como hace la SAP
de Madrid, sec. 15.2, de 27-septiembre-05, retomando doctrina sentada
por la STS de 26-septiembre-01, a la figura del cooperador necesario. En
efecto, el arquitecto técnico obligado al control de seguridad, aunque
no tenga que aportar medios materiales, como minimo omite facilitar un
medio imprescindible: la informacion a trabajadores y empresarios. Y si
nadie discute ya que la informacion se integra dentro de los medios que
se han de facilitar «para que los trabajadores desemperfen su actividad
con las medidas de sequridad e higiene adecuadas», parece l6gico que
la responsabilidad penal se exija a titulo de autor.

En caso de delegacion, el delegado responde de manera directa si
resulta, a su vez, obligado, siempre que tenga un «dominio suficien-
te del hecho» (SAP Barcelona, sec. 2.2, 16-febrero-00). Dado que a la
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condicion de representante, de jure, del empresario asocia la normativa
laboral la de obligado, los supuestos de aplicacion del art. 31 CP se-
ran escasos. Aunque puedan resultar mas frecuentes para determinar
la responsabilidad de quien, de facto, actla como representante de la
persona obligada, cuando la naturaleza meramente factica de la relacion
haga surgir dudas sobre la condicion de deudor de seguridad desde el
punto de vista laboral.

Como es conocido, la responsabilidad del delegado o del represen-
tante no excluye la del delegante o representado, en la medida en que
sigan siendo obligados. Aunque falte la inmediatez autor-victima: el
art. 316 no castiga a quien no facilita los medios «a los trabajadores»,
sino a quien no facilita lo exigido por la seguridad.

II.2. Delitos de peligro-delitos de resultado lesivo

El recurso por parte del legislador a delitos de peligro sélo «tiene
sentido y cobra entidad si su aplicacion no se hace depender de la ulte-
rior lesion»37. Que es justamente lo que viene ocurriendo: en la practica
los tipos de peligro de los articulos 316 y 317 son los convidados de
piedra del sistema de lucha contra la siniestralidad laboral38.

a) El primer escollo dogmatico con el que tropieza la posibilidad de
aplicacion es la confusion en torno al bien juridico protegido. La marana
de opiniones discrepantes, tanto de origen doctrinal como jurispruden-
cial, parece reflejar la conviccion de que pronunciarse sobre el mismo
constituye un trdmite obligado, en el que es preciso detenerse, pero
carente de mayor trascendencia.

Sin embargo sélo la correcta comprension del bien juridico permite
aplicar con cierto criterio los preceptos en cuestion.

No puede entenderse, como bien juridico, la seguridad, o incluso la
higiene, en el trabajo3. No lo permite la diccién del art. 316, que, si bien
exige la infraccion de normas laborales, no es susceptible de lecturas
formales. Aunque alguna resolucién judicial haya identificado la mera

37 Boix REIG, J., y ORTS BERENGUER, E., «Consideraciones sobre el articulo 316 del Codigo
Penal», en ARROYO ZAPATERO-BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, (dir.), Homenaje al Dr. Marino
Barbero Santos. In memoriam, I, ed. UCLM-Universidad de Salamanca, Cuenca, 2001,
p. 76.

38 Vide supra, 1.5.

39 SAP de Oviedo, sec. 2.2, de 3-feb-05. Ultimamente en la doctrina, HORTAL IBARRA, J.C.,
Proteccion penal de la sequridad en el trabajo, cit., pp. 60 a 71.
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vulneracién del deber objetivo de cuidado con la tipicidad —«sin necesi-
dad de aportar la demostracion de la virtualidad especifica de la omisién
o infracciéon concreta en el desarrollo causal»*®°—, y sean multitud las
que ven en el art. 316 la infraccién de un deber?!, se requiere constatar
la idoneidad lesiva de la conducta para bienes juridicos determinados,
que van mas alla de la genérica seguridad. Esta es objeto de aminoracion
—por tanto, de lesion—; aquéllos de puesta en peligro.

Tampoco resulta convincente la propuesta de entender que coexis-
ten dos bienes juridicos, de naturaleza individual uno (vida y salud) y
colectiva el otro (seguridad). Es cierto que no se puede proteger la vida
o la salud sin reforzar la seguridad preventiva, como lo es que ésta ha
figurado entre las preocupaciones de la ley penal, que ha incorporado,
como elemento tipico, la infraccién de la normativa laboral que pre-
tende garantizarla. Pero la construccion final del art. 316 CP obliga a
entender que el interés colectivo en la seguridad sélo alcanza relevancia
juridico-penal cuando va referido a la vida y la salud.

El CP incrimina la creacién de un peligro, producido a través de la
lesion a una situacion instrumental: la conducta aminora las condiciones
de seguridad, pero esa lesion sélo pasa a ser tipica cuando, a su vez,
genera un riesgo grave para la vida o la salud.

Vida y salud que no pueden entenderse en su dimensién individual.
La existencia misma de preceptos dedicados a tutelar especificamente
esos bienes cuando sus titulares son los trabajadores quedaria sin jus-
tificacion. Por otra parte, si los bienes juridicos fuesen de titularidad
individual, el consentimiento deberia producir los efectos generales
del art. 155 CP. /tem mas, deberia tener mayor relevancia el consen-
timiento sobre el riesgo que sobre el resultado lesivo. Y no es esto lo
que ocurre en el caso del art. 316 CP, en el que el consentimiento es
irrelevante. Finalmente, no parece viable mantener que el bien juridico
es el mismo aqui y en los delitos de lesiones, siendo asi que las penas
de los articulos 316 (prisidon de seis meses a tres afios y multa) y 317 CP
(prision de tres a seis meses y multa) son superiores a las correspon-
dientes a algunos entre aquellos (prision de tres a seis meses o multa
para las lesiones dolosas del art. 147.2; multa para las imprudentes
del art. 621.1). Incurriria el Cédigo en la contradiccién de castigar con
mayor energia la mera generacién de peligro que la provocacién de
lesion, que, por definicidon, consume, como minimo, una situacion pe-
ligrosa preexistente.

40 SAP de Jaén, sec. 2.2, de 18-enero-01.
41 SAP de Oviedo, sec. 2.2, de 3-febrero-05; SAP de Zaragoza, sec. 3., de 7-abril-05.
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Este bien juridico de naturaleza colectiva es, asi, el mismo en el am-
bito penal y en laboral: el titular es el colectivo de trabajadores al que se
somete a condiciones de inseguridad®?.

b) El delito del art. 316 CP requiere, expresamente, la produccién de
un resultado: el «peligro grave» para la vida, la salud o la integridad fisi-
ca de los trabajadores. Por tanto, no debe quedar sometida a polémica
la necesidad de considerar como delictivas solo las conductas que pro-
badamente generen, en el caso concreto, al menos, un riesgo relevante
para el bien juridico tutelado?.

Problemas especificos plantea la calificacion del peligro como «gra-
vex». Y aqui la jurisprudencia recurre a diferentes criterios con validez
mas 0 menos avalada por la experiencia y por la estadistica. Si las cifras
de siniestralidad son las que son, nos vienen a decir que se crea cotidia-
namente peligro grave incluso a través de conductas que, en su reite-
racion, adquieren la naturaleza de «normales». Pero su frecuencia esta-
distica no las hace menos graves. Pequefas infracciones, que en otros
ambitos pueden hasta no merecer reproche penal alguno, en un dmbito
caracterizado por la extrema peligrosidad, deben ser valoradas en toda
su idoneidad lesiva. Que es lo que nos quiso decir la formula del 316 al
exigir la concurrencia de gravedad en el peligro, y no en la infraccion,
como hacia su predecesor.

En este punto procede actuar con una coherencia que no siempre
se logra. Un ejemplo: la STS de 30-julio-05 condena en aplicacion del
318 bis a quien transporta a un inmigrante extranjero oculto en su au-
tomovil, y aplica la agravante de peligro para la vida, salud o integridad
del sujeto transportado, dada la «postura de singular incomodidad que
tuvo que adoptar para viajar ocultado en el taxi, aunque fuera un vehicu-
lo amplio de marca Mercedes. Se trataba de un joven de 24 afnos que
tuvo que permanecer alli muy incémodo y encogido durante dos horas».
Ciertamente, si ese mismo concepto de peligro se manejara en los casos
de siniestralidad laboral, la aplicacion de los articulos 316y 317 hubiera
sido mucho mas frecuente.

42 SAP de Cantabria, sec. 4.2, de 31-marzo-04: «Se protege la propia sequridad de la
vida, integridad o salud de los trabajadores, interés de caracter colectivo o supraindivi-
dual que resulta ser distinto a la concreta integridad fisica o vida del trabajador»; SAP de
Valladolid, sec. 4.7, de 30-enero-04: «Como indica, entre otras muchas, la STS 1233/202
de 29 de julio, el tipo penal... supone el reconocimiento de un interés susceptible de
proteccion, la clase trabajadora en cuanto tal». Ver LASCURAIN SANCHEZ, J.A., La proteccion
penal de la sequridad e higiene en el trabajo, Ed. Civitas, Madrid, 1994, p. 132.

43 En este sentido, la SAP de Cantabria, sec. 4.2, de 31-marzo-04; SAP de Burgos,
sec. 1.2, de 10-febrero-05.
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II.3. Delitos imprudentes de resultado lesivo

a) La inhibicion penal reviste, en ocasiones, la forma de reticencia
a apreciar imprudencia, incluso en sus formas mas leves, prefiriendo
transferir las cuestiones planteadas, al ambito civil o al administrativo
sancionador.

Contra la exacerbacion del orden punitivo y reivindicando la vigencia
del principio de intervencidon minima, advierte la SAP de Burgos, sec. 1.2,
de 10-febrero-05: «No toda imprudencia o negligencia, cualquiera que
fuese el resultado lesivo, debe ser incardinada, sin mas, en el ambito
criminal. Solo la mas grosera de las infracciones, la dejacion de los mas
elementales deberes de cuidado o proteccion merecen la salvaguardia o
proteccion de este orden jurisdiccional. El Ordenamiento Juridico prevé
de otros remedios para proteger a la victima frente a actos atentatorios
que traigan causa en la denominada culpa extracontractual o Aquiliana
y en orden a consequir para aquélla la mas absoluta indemnidad».

Hay que tener en cuenta, sin embargo, tres observaciones. La prime-
ra: la imprudencia es graduable. Y si, como parece 16gico, la mas grosera
de las infracciones se debe corresponder con la més grave de las moda-
lidades de imprudencia, queda por llenar un espacio (penal) entre esa
imprudencia grave y la culpa civil. La segunda es la de que en un proce-
dimiento penal no solo se dilucidan los intereses de la victima afectados
por el delito pasado. Esos intereses pueden resultar congruentemente
atendidos en el plano resarcitorio. Pero la funcion objetiva del sistema
penal abarca una dimension preventiva, que trasciende la esfera de los
intereses individuales. Por ello, no resulta correcto decidirse por la culpa
civil cuando concurren los requisitos de la penal, apelando al argumento
de que asi se da respuesta a las pretensiones del damnificado. En tercer
lugar, hay que tener presente, como tantas veces se ha visto obligado a
hacerlo nuestro TS, que el principio de intervencién minima vincula mas
al legislador que al intérprete de la ley, siempre sometido al principio de
legalidad*4.

Procede, pues, que el aplicador de la ley recurra a la consolidada
doctrina sobre la imprudencia, sin pretender que en este &mbito los cri-

44 STS de 30-enero-02: «Reducir la intervencion del derecho penal, como ultima ra-
tio, al minimo indispensable para el control social, es un postulado razonable de politica
criminal que debe ser tenido en cuenta primordialmente por el legislador, pero que en la
praxis judicial, aun pudiendo servir de orientacion, tropieza sin remedio con las exigen-
cias del principio de legalidad por cuanto no es al juez sino al legislador a quien incumbe
decidir, mediante la fijacion de los tipos y las penas, cudles deben ser los limites de la
intervencion del Derecho penal». En el mismo sentido, STS de 8-noviembre-04.
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terios de apreciacion sean mas estrictos que en otros, lo que significaria
una discriminadora opcién por la impunidad, en abierta contradiccion,
por otra parte, con la voluntas legis.

b) De acuerdo con esa doctrina, hay que observar que si en el
art. 317 es elemento tipico esencial la infraccion de especificas reglas de
seguridad, en los homicidios y lesiones imprudentes, la norma de cuidado
tiene un alcance mucho méas amplio y no siempre positivizado®, lo que
permite apreciar imprudencia en conductas que no infringen normativa
vigente en el momento de los hechos pero si con posterioridad*. Cuan-
do la norma posterior recoge pautas de prudencia y diligencia que en
el momento de produccién de éstos estaban ya aconsejadas por consi-
deraciones técnicas o de experiencia, posteriormente positivizadas, los
hechos no son subsumibles en el art. 317, pero si pueden serlo en los ar-
ticulos 142, 152 0 621.

Tampoco es correcto entender que existe imprudencia grave sélo cuan-
do se infringen todas las previsiones exigibles al garante de seguridad,
tal como repite la jurisprudencia (p. ej., SAP de Valladolid, sec. 4.7, de
30-enero-04 y SAP de La Rioja de 13-mayo-05)*’. Es correcto calificar la
imprudencia como grave cuando se omiten todas las precauciones, pero
no soélo es gravemente imprudente la conducta en que se omiten todas
las precauciones.

Tampoco puede ser aceptada otra linea de interpretacién préxima
en cuya virtud se debe apreciar imprudencia grave en los casos de au-
sencia total de medios de seguridad, y leve cuando esos medios exis-
ten, pero son defectuosos, inadecuados o inservibles*®. La gravedad es
compatible con la adopcion de «medidas de sequridad testimoniales o
manifiestamente insuficientes»*°.

) ldénticos criterios deben ser aplicados para resolver los casos de
denominada concurrencia de culpas: la gravedad de la imprudencia no
gueda excluida mecanicamente por el comportamiento imprudente de
la victima.

Con caracter general, sera irrelevante la imprudencia de la victima
cuando el resultado hubiera sido idéntico de no haber concurrido ésta:

4> SAP de San Sebastian de 21-febrero-05.

46 Que es la posibilidad que parece negar la SAP de Jaén, sec. 2.2 de 20-mayo-04.

47 Reiterando, parcialmente, contenido de las STS de 26-julio-00 o 19-octubre-02.

48 SAP de Barcelona, sec. 6.2, de 15-mar-05; SAP de Las Palmas, sec. 1.2, de 11-marzo-05:
«su imprudencia, al no tratarse pues de un supuesto de ausencia de medios de seguridad
sino de insuficiencia de los mismos... debe ser calificada como leve».

49 SAP de Cuenca, de 21-febrero-01.
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la imprudencia del deudor de seguridad tiene suficiente entidad cau-
sal*%: «No es la victima la que se introduce voluntariamente, asumiendo
el riesqo existente, en el peligro ya creado previamente por el acusado
al ordenarle trabajar en tales condiciones. Es el acusado y nadie mas
quien crea un peligro sobre la victima» dice la SAP de Oviedo, sec. 2.2,
de 3-febrero-05.

Cuando, por el contrario, el resultado lesivo pueda explicarse atendien-
do exclusivamente a la imprudencia de la victima, la del deudor de seguri-
dad es irrelevante, a efectos de su consideracion como delito imprudente,
puesto que no hay relaciéon entre la conducta de éste y el resultado®'.

Y en los casos en que el resultado final sélo pueda entenderse pro-
ducido por la concurrencia de una situacion previa de inseguridad a la
gue se suma el actuar descuidado de la victima, este Ultimo extremo no
puede ser desconocido en el momento de valorar la conducta de quien
omitié prestar la sequridad que debfa. Pero no se trata de una compen-
sacion de culpas —al modo civil con trascendencia en lo resarcitorio—,
sino, mas simplemente, de la valoraciéon de la imprudencia. Porque, con-
viene no olvidarlo, la imprudencia de la victima no tiene categoria delic-
tiva —que si tiene la del deudor de seguridad—. Como no se mueven al
mismo nivel, no son compensables.

De ahi que resulten criticables ciertas resoluciones, como la SAP de
Barcelona, sec. 2.2, de 2-septiembre-03, en un caso, que trascendid, con
tintes de escandalo, a los medios de comunicacion. La sentencia absuel-
ve a pesar de declarar probado que hubo una imprudente infraccién de
medidas de seguridad, porque entiende que concurre una omision del
deber de cuidado por parte del trabajador coexistente con la confianza
del empresario en que aquél adoptaria las medidas adecuadas, y con la
deduccidn de que, para el trabajador, al actuar como lo hizo, «era inevi-
table la eventualidad del resultado finalmente producido».

Mucho menos puede tomarse en cuenta la negligente autopuesta
en peligro de la victima para re-calificar un comportamiento de suyo
doloso como imprudente. Tal como afirma la SAP de Barcelona, sec. 6.2,
de 15-marzo-05, esa calificacion —de naturaleza cualitativa— es total-
mente independiente de la conducta del trabajador>2.

0 «... con independencia de esa inicial incorrecta maniobra del trabajador... el resul-
tado de autos no se hubiera nunca producido si se hubiera dotado a las instalaciones y
maquinaria de protecciones legales y se hubiere dotado a los trabajadores de los medios
necesarios», SAP de Albacete, de 23-mayo-05.

51 SAP de San Sebastian de 21-febrero-05; SAP de Tarragona de 21-febrero-05.

52 «Aun cuando la Juez lo tiene en cuenta sin duda para adecuar la conducta de dolo-
sa a imprudente... esta Sala entiende que la adecuacion correcta del tipo penal por el que
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d) La profesionalidad, como caracteristica de la imprudencia grave,
determina la adicion a las penas privativas de libertad previstas tanto
en el art. 142 como en el 152 CP, de la inhabilitacion especial para el
ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de tres a seis
anos en el caso de homicidio imprudente y de uno a cuatro afios en el
de lesiones.

Dada la tradicional, y hoy carente de fundamento dogmético, ten-
dencia de doctrina y jurisprudencia a no apreciar profesionalidad alli
donde la imprudencia —como ocurre de ordinario en el campo de la si-
niestralidad laboral— esta directamente ligada a la infraccién de normas
de cuidado que obligan al sujeto en cuanto profesional®3, se recurre a las
inhabilitaciones no como penas principales sino accesorias de la privativa
de libertad, en los términos del art. 56°4.

Parece marcar un cambio de tendencia interpretativa la Sentencia
del Juzgado de lo Penal n.° 20, de los de Madrid, de 23-septiembre-05,
cuando advierte que no impone inhabilitaciones para el ejercicio de la
profesién, porque no fueron solicitadas por la acusacion, «aunque pu-
diera parecer que se trata de imprudencias profesionales». Pero lo cierto
es gque la doctrina mayoritaria, anclada en la interpretacién jurispruden-
cial del art. 565 del CP de 1973, da la espalda a la nueva configuracion
de laimprudencia en el Cédigo vigente y, con ello, renuncia a una aplica-
cidon mas coherente de la pena de inhabilitacion especial para profesion,
oficio o industria; pena que podria, en estos casos, actuar de hecho
como alternativa a la pena privativa de libertad, con innegable eficacia
preventivo-especial y aun preventivo-general.

Il.4. Concurso de normas y concurso de delitos

En materia concursal ha resultado polémica la respuesta a dar a los
supuestos de concurrencia de los delitos de peligro de los articulos 316y
317 con los delitos de resultado lesivo (muerte o lesiones) en que pueda
derivar el peligro creado.

es condenado no se fundamenta en la conducta del trabajador por no detenerse en la
actividad peligrosa o por la existencia de otras escaleras en la obra, sino simplemente por
que aun prescindiendo de estos dos elementos la conducta de la apelante dificilmente
podria encuadrarse en el tipo penal del art. 316».

53 TERRADILLOS BAsoco, J.M., «Delitos contra la seguridad en el trabajo. Cuestiones con-
cursales. Calificacion de la imprudencia»: Revista de Derecho Social, 1998 (3), pp. 169
al77.

>4 Por ejemplo, en la SAP de Valencia, sec. 2.7, de 9-marzo-05 o SAP de Valencia,
sec. 1.2, de 2-marzo-05.
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Exclusion hecha de los casos en que el peligro previo se agota en el
resultado lesivo producido —casos en que resulta imperativo apreciar
una relacion de consuncién— la regla general debe ser entender que se
produce un concurso ideal de delitos, puesto que el dafo infligido no
absorbe todo el peligro previamente generado. Esta propuesta, que
hasta tiempos bien recientes se distanciaba de las tesis jurisprudenciales
mas aceptadas, debe considerarse hoy, tras el giro interpretativo im-
puesto por las SSTS de 14-julio-99 y 26-julio-00, definitivamente asen-
tada®. Lo que no quiere decir que no se encuentren resoluciones dis-
crepantes: la SAP de Oviedo, sec. 2.2, de 3-febrero-05 declara: «Tal
delito [el del art. 316] absorbe el resultado de lesiones imprudentes, por
mor de lo dispuesto en el articulo 8 del Cddigo Penal (concurso de Le-
yes), sin que sea de aplicacion el articulo 77 del mismo Cddigo (concur-
so de delitos)». Y, en sentido contrario, SAP de Zaragoza, sec. 3.2, de
7-abril-05, mantiene que el delito de lesiones por imprudencia grave
absorbe al de peligro.

Intensificaria la contundencia penal la aceptacién de la tesis pro-
puesta, entre otros, por GARCia Rivas, en el sentido de apreciar siempre
concurso (ideal), dada la diferente naturaleza del bien juridico protegido
en el art. 316 (la seguridad) y en los homicidios o lesiones imprudentes
(vida y salud individualmente consideradas)?®.

Es la misma interpretacion sugerida por la Fiscalia de Barcelona en
estos términos:«cierto que es criterio jurisprudencial el de la existencia
de un concurso de normas a resolver con arreglo al articulo 8.3.° del
CP (absorcion del delito de peligro por el delito de muerte o lesiones
imprudentes) cuando, ademas del propio trabajador accidentado, no
existan otros trabajadores expuestos a la situacion de riesgo. Tal so-
lucion jurisprudencial es discutible por cuanto: a) Los bienes juridicos
protegidos por uno y otro delito son de distinta naturaleza (la seguri-
dad colectiva de los trabajadores en los articulos 316 y 317, la vida, sa-
lud e integridad fisica en los tipos de muerte o lesiones imprudentes),
b) No siempre la imprudencia laboral implica ademas la consumacion
previa o simultanea de un delito de riesgo, y ¢) Como el resultado le-
sivo final puede estar penado mas levemente que el delito de riesgo,
la aplicacion del articulo 8.3.° puede determinar la paradoja de que
quien incumple la normativa de seguridad e higiene en el trabajo se

5 Asi, SAP de Almeria, sec. 2.2, de 7-abril-04, SAP de Cantabria, sec. 4.2 de 31-marzo-04;
SAP de Alicante, sec. 7.2, de 21-abril-04; SAP de San Sebastian, de 2 1-febrero-05.

%6 GARCIA Rivas, N., «Delitos contra la seguridad en el trabajo (Estructura tipica, bien
juridico y concurso de delitos)», en SAEz VALCARCEL, R. (coord.), Siniestralidad laboral y
Derecho penal, ed. CGPJ, en prensa.
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vea mas beneficiado por la causacion del resultado que se pretendia
evitar».

Frente a estos argumentos cabe, sin embargo, objetar que: a) no
es pacificamente admitido que el bien juridico protegido en los articu-
los 316y 317 sea la «seguridad», siendo, por el contrario, mas convin-
centes los argumentos que consideran como bien juridico la vida y la
salud de los trabajadores, lo que por otra parte cuenta con el respaldo
literal de la ley; b) cuando la imprudencia no produce un resultado —de
lesion o de peligro— la regla es la atipicidad; ¢) la posibilidad de que
la pena sea menor cuando se causa un resultado lesivo es irreal: si hay
s6lo un resultado lesivo, se castiga como tal, y ninguna razén hay para
agravar mas la pena, aunque pueda concurrir una sancién administrativa
por la infracciéon laboral; si ademas se crea peligro «excedente», ya no
hay contradicciéon valorativa, puesto que éste se castigard en concurso
con el resultado lesivo.

II.5. Las penas

En materia de penas, se detectan dos importantes areas de inhibi-
cion que pueden suponer privar de buena parte de su presumible efica-
Cia a los articulos en cuestion.

a) En el caso de las muertes o lesiones imprudentes, ya hemos visto
que se limita poderosamente la posibilidad de acudir a penas de inhabili-
tacion especial, como principales, al negar previamente la posibilidad de
apreciar imprudencia profesional. Con lo que se esta renunciando a una
pena que, como la inhabilitacion, en estos casos, podria ser un indicado
complemento de la pena privativa de libertad. O, aun, su sustituto real
en los casos de suspensién o sustitucion de aquella.

Esa renuncia queda mas patente en las sentencias que omiten la
condena a penas accesorias®’; o en las que imponen a los técnicos es-
pecializados responsables de un homicidio imprudente, la accesoria de
inhabilitacién para el derecho de sufragio pasivo, olvidando que se pue-
de recurrir, también, a otras inhabilitaciones mas especificas.

Tampoco parece haberse alcanzado un nivel aceptable de coherencia
cuando se prescinde de la condena a multa o cuando se fijan cuotas
irrisorias. Si empresarios, arquitectos, y aparejadores son condenados a
multas de cuota diaria de entre dos y doce euros —como ocurre en el

57 Por ejemplo, en la SAP de Almeria, sec. 1.2, de 2-febrero-05.
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caso examinado por la SAP de Madrid, sec. 15.2, de 27-septiembre-05—,
es ingenuo esperar algun efecto preventivo.

b) Otra manifestacién de inhibicion del sistema tiene su origen en
el texto legal. En estos delitos, que normalmente se cometen en el mar-
co de una actividad y estructura empresarial mas o menos compleja, la
exigencia de responsabilidad penal directa a la empresa parece venir
avalada, al menos, por los mismos argumentos que hoy se esgrimen
para acabar, en términos generales, con el principio societas delinquere
non potest.

Hoy el Cédigo permite incidir directamente sobre la estructura em-
presarial, imponiendo alguna o algunas de las consecuencias juridicas
del art. 129, segun prevé expresamente el art. 318 tras la reforma ope-
rada por la LO 11/2003. Ahora bien esta posibilidad sélo existe, segun
recoge la literalidad del art. 318, «cuando los hechos previstos en los
articulos de este titulo se atribuyeran a personas juridicas». Y lo cierto es
que las conductas del art. 316 —y légicamente la del 317— no vienen
atribuidas a personas juridicas, sino a personas fisicas que quedan direc-
tamente obligadas, por la normativa laboral, a aportar seguridad. La exi-
gencia de responsabilidad criminal a estos sujetos no requiere el recurso
al art. 31 o al art. 318. Y la posibilidad de imponer las consecuencias
accesorias del art. 129 queda limitada a los casos cubiertos por el 318,
gue aqui no es aplicable.

Solventar esta grave y disfuncional laguna requiere una reforma le-
gal en la que quiza deberia desaparecer el actual art. 318, con excepcion
de la habilitacion al juez para decretar alguna o algunas de las medidas
del art. 129, que deberia extenderse a todo el capitulo.

Y lo mismo puede decirse del art. 31.2, que declara la responsabi-
lidad directa y solidaria de la empresa en cuyo nombre actué el conde-
nado a una pena de multa. A efectos del art. 316, lo relevante no es
que el sujeto activo actle en nombre de otro; estd obligado de modo
directo y concurren en él las condiciones, cualidades o relaciones que
la correspondiente figura del delito requiere para poder ser sujeto ac-
tivo. No entra en el &mbito del art. 31.1, y, por tanto, tampoco en el
del 31.2.

lll. Las alternativas
Las alternativas que cabe oponer al status quo, pasan por recuperar

la correcta valoraciéon de los bienes en juego y de su relevancia, cuanti-
tativa y cualitativa. Para, a partir de ahi, corroborar que el sistema pe-

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-752-8




40 JUAN M.? TERRADILLOS BASOCO

nal, integrado en un marco de alternativas mas amplio, esta llamado a
desempenfar una funcion preventiva decisiva.

La correcta aplicacion de los criterios de imputacién personal, la re-
cuperaciéon de la imprudencia profesional o de las penas de inhabilita-
cion, la mejor utilizaciéon de la dogmatica de los delitos de peligro, son
tareas imprescindibles en la labor de recurrir al Derecho penal como
ultima ratio. Que no es lo mismo que arrinconarlo como nulla ratio.
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La imputacion penal del accidente de trabajo

Juan Antonio Laskurain Sanchez
Universidad Autéonoma de Madrid

[. Introduccién: el papel del Derecho Penal en la prevenciéon de
los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales

1. La siniestralidad laboral constituye un problema gravisimo vy, si
no creciente, si desde luego probadamente resistente a los mas diversos
intentos sociales y juridicos de solucion o de reduccion. Si las solas cifras
de siniestralidad alertan sobre la sobrecogedora gravedad del fenémeno
—seguimos en el pavoroso entorno del millar de trabajadores fallecidos
cada afo—, su comparacion con las de los Estados que nos son mas
proximos! nos dice que se pueden hacer mas cosas para disminuirla, que
caben nuevas politicas sociales y juridicas para prevenir los accidentes de
trabajo y las enfermedades profesionales.

En la pregunta acerca de qué politicas hayan de ser éstas existe la
tentacion de mirar al Derecho Penal como panacea. No en vano consti-
tuye el instrumento juridico méas contundente de que disponemos para
sostener las elementales reglas de convivencia social. «Castiguemos
duramente a los que provocan los accidentes y resolvamos el proble-
ma», nos decimos: «impongamos severas condiciones de seguridad
y hagamoslas valer con fuerza: enviemos a la carcel al empresario in-
cumplidor o a la persona en la que éste haya delegado, y asunto ter-
minado».

Este planteamiento tiene, sin embargo, bastante de ingenuidad. En
primer lugar, porque, al menos en buena parte, el riesgo laboral no es
sino una consecuencia de la manera que hemos elegido para vivir. Si

T V. al respecto el «Informe sobre riesgos laborales y su prevencion. La seguridad y la
salud en el trabajo en Espana: estudio para la elaboracién de un informe sobre riesgos
laborales y su prevencién», Madrid (Presidencia de Gobierno), 2001.
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gueremos folios blancos y camisas blancas resultara que habra que fabri-
carlos con ciertos componentes quimicos, potencialmente nocivos para
quienes los manipulan —y para el medio ambiente en el que vivimos
todos, pero ésa es otra historia—. Si queremos ademas que los folios
y las camisas blancas no sean carisimas, resultara que las medidas de
seguridad gue habra que adoptar en su fabricacion habran de ser hasta
cierto punto limitadas. El que haya mas o menos riesgo laboral, mas o
menos accidentes y enfermedades en el proceso de produccion, depen-
de fundamentalmente de una decisién social acerca de qué procesos
productivos permitimos y acerca de dénde situamos la frontera del ries-
go permitido en los procesos que permitimos. De ahi que la reflexion
fundamental para solucionar el problema de la siniestralidad laboral no
sea una reflexion técnico-juridica, sino una reflexion politica, econémica
y social.

Naturalmente que una vez fijada esa frontera del riesgo permitido
deberemos establecer los mecanismos adecuados para hacerla respe-
tar. Y aqui es donde el Derecho Penal puede jugar, desde luego, un
papel importante, pero no Unico ni per se decisivo. Tan trascendente
0 mas que la politica criminal en este dmbito es la politica social, eco-
némica y administrativa. No soélo para establecer la frontera del riesgo
permitido, sino también para procurar su respeto. El que haya menos
accidentes de trabajo porque haya un mayor respeto a las normas de
seguridad en la actividad laboral va a depender mucho mas que de los
delitos que tipifiquemos o que apliquemos, de factores tales como que
el empleo sea més estable; que existan unos sindicatos fuertes y con-
cienciados; que se promueva una ambiciosa actividad administrativa
de asesoramiento, ayuda, premio y sancion, capaz de penetrar en una
actividad productiva cada vez méas segmentada y mas descentralizada;
que se refuercen los sistemas de control externos e internos de los cen-
tros de trabajo; que se regule con precision y generosidad el ejercicio
del derecho de los trabajadores de paralizaciéon en caso de riesgo grave
e inminente.

El Derecho Penal, que por su propia contundencia es un instrumento
muy garantista, y por ello muy lento y muy pesado, debe reservar su
papel para sancionar sélo los supuestos mas graves, en los que mecanis-
mos mas agiles y ubicuos, significativamente las sanciones administrati-
vas, parezcan abocados al fracaso. Hasta no hace mucho, su &mbito se
reducia al que procuraban los tipos de lesiones imprudentes y de homi-
cidio imprudente, protecciéon ésta que depende de que se produzca una
efectiva lesion o un resultado de muerte como consecuencia previsible
de unas condiciones de trabajo irregulares. Este ambito se amplié en el
ano 1983. Ante la lesividad de la actividad laboral, a la vista de lo que
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ya hacian otros ordenamientos penales europeos, y recogiendo la suge-
rencia de algunos sectores doctrinales, la proteccién penal que exigia un
resultado lesivo se estimo insuficiente, pues dejaba de sancionar penal-
mente gravisimas situaciones de riesgo para los trabajadores por falta de
las preceptivas medidas de seguridad que, permitase la expresién, sélo
de milagro, sélo de casualidad, no terminaban en enfermedad, lesién o
muerte. Dicho en lenguaje técnico: dejaba de sancionar las tentativas
imprudentes. De ahi que se decidiera acertadamente, a través del articu-
lo 348 bis a) del Codigo Penal anterior y de los articulos 316 y 317 del
vigente anticipar la tutela penal y castigar ya la mera puesta en peligro
de los trabajadores: castigar no sélo al «lesionador» imprudente, sino
también a quien arriesgaba grave y probadamente la vida, la integridad
fisica o la salud de sus trabajadores.

2. Conviene, pues, en parte, desmitificar el Derecho Penal. Pero a
la vez que desmitificarlo conviene también tomarselo en serio y per-
filarlo adecuadamente para una intervencion que sea a la vez justa
y eficaz —preventiva—. Una parte importante de esa conformacién
es la constituida por una adecuada distribucion de la responsabilidad
penal, cuestion nada facil cuando se trata de delitos de empresa: de
delitos que surgen de un colectivo de personas que tienen una relacion
muy distinta con el hecho delictivo mismo. Por si esta dificultad fuera
poca, en materia de accidentes de trabajo derivados de las condiciones
irregulares de seguridad de la empresa se une a la misma una nueva:
la frecuente contribuciéon aparente de la victima al accidente del que
es victima.

Todo ello hace que una de las tareas mas arduas de la conformacion
legislativa de la prevencion penal de los riesgos laborales y de la aplica-
cion judicial de esas normas sea la relativa a la individualizacion de la
responsabilidad penal derivada de un accidente de trabajo. Es, si quiere
verse de una manera quizd mas precisa, la cuestion de la imputacién
penal de la muerte, o las lesiones, o la situacién de concreto peligro que
derivan de un accidente de trabajo —a su vez derivado de unas condi-
ciones irregulares de seguridad—. De hecho, que es ésta una cuestion
dificil, y por ello de respuesta frecuentemente polémica, se muestra en
las razones por las que algunas decisiones judiciales en esta materia son
objeto de debate publico o de debate entre los juristas: porque ino-
pinadamente se hace responsable penal del resultado del accidente a
una persona gue ostenta una posicion elevada en el organigrama em-
presarial y que por ello estaba aparentemente muy «lejos» espaciotem-
poralmente del accidente, o porque inopinadamente se atribuye de un
modo excluyente el resultado lesivo al propio trabajador que lo sufre y se
absuelve a las personas a las que se acusaba por el mismo.
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Il. La imputacion al empresario o a sus delegados

3. Ante un accidente mortal de trabajo o ante una situacién gravi-
sima de riesgo que no obstante no ha causado desgracias personales, y
ante la evidencia de que las mismas se deben a las condiciones grave-
mente irregulares de trabajo, el juez puede encontrarse ante el siguien-
te dilema. Por una parte, el encargado de la actividad mas cercano al
trabajador alega que él no sabfa que esto podia pasar, que él no puede
hacer nada, que él sigue obligadamente las instrucciones que otros le
imparten; por otra parte, sus superiores jerarquicos —con mayores argu-
mentos cuanto mas superiores son— alegaran que ellos delegaron fun-
ciones, que ellos no sabian lo que pasaba en la fabrica, que ellos proveen
de lo que se les pide. El juez se enfrentara ademas a la dificultad afadida
consistente en que el curso de riesgo lesivo podra haber pasado por
muchas manos y controles dentro de la marafia del organigrama empre-
sarial, donde se daran competencias solapadas y controles acumulados.
De este modo sera dificil tanto saber quién tenia que hacer qué o evitar
gué, como rebatir el argumento de cada uno de los imputados de que
confiaba en que uno o varios de los otros implicados actuaria en evita-
cion o control del riesgo.

4. ;Cémo podemos ayudar a nuestro juez? ;Cdmo podemos evitar
gue se dé un accidente laboral delictivo sin delincuente? ;Cémo pode-
mos evitar que se impute o castigue demasiado: que haya un delito con
demasiados delincuentes?

Creo que el punto de partida ha de ser la correcta aplicacion de
los criterios generales relativos a la responsabilidad del representante
(art. 31 C.P) y a la responsabilidad por omision (art. 11 C.P.), que es
lo que para los delitos contra los derechos de los trabajadores nos re-
cuerda el articulo 318 C.P. Asi, siguiendo criterios generales basicos de
atribuciéon de responsabilidad, cabe atribuir al titular de la empresa una
posicion de seguridad, una posicion de garantia, en relacién con los
procesos de riesgo que emanan de su empresa porgque son riesgos que
ha generado en el uso de su libertad. Esto puede verse desde la pers-
pectiva del dominio de un dmbito peligroso propio o desde la perspec-
tiva de la injerencia. El empresario, llamémoslo asi, es garante porque
la empresa es una fuente de riesgos propia o porque los riesgos de la
empresa para la vida, para la integridad fisica o para la salud de los
trabajadores son riesgos que él originariamente ha desatado. En suma:
el titular de la empresa ostenta una posicion de seguridad en relacion
con los riesgos que él mismo desata (injerencia) y respecto a los cursos
de peligro que proceden de los animales, objetos, procedimientos o
personas sin margen relevante de autonomia que se encuentran o que
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actian en su empresa. Se tratara de los procesos o factores peligrosos
gue él domina o debe dominary que parten de o se ubican en su circulo
de organizacion?.

5. El titular de la empresa, frecuentemente una masa de accionis-
tas, casi nunca va a observar su deber de seguridad directamente, sino
que lo hara por delegacién a otras personas, que a su vez delegaran
parte de sus funciones. En efecto, aunque el titular de la empresa pue-
da cumplir con sus obligaciones de seguridad inmediatamente o media-
tamente —a través de instrucciones precisas a otra persona que carece
de un margen relevante de autonomia debido a la definicién de aque-
llas ordenes y al deber juridico de obediencia que genera su posicion
subordinada—, lo habitual es que lo haga por delegaciéon. En las em-
presas que adquieren ciertas dimensiones la necesidad de delegar ta-
reas provoca la consiguiente delegacion de funciones de seguridad, ya
sea de un modo anejo a la delegaciéon de ciertas actividades producti-
vas, ya como objeto Unico de la transmision. Las dimensiones y la com-
plejidad del propio ambito de organizacion requieren para su adecuado
dominio el mecanismo de multiplicacién y diversificacién de funciones
gue supone la delegacién, que se constituye asi en una via obligada
para el empresario que no quiera vulnerar su deber de seguridad. La
direccion de la empresa consiste, de este modo, sobre todo, en la res-
ponsabilidad por el trabajo de otros; en la seleccién del personal, en la
organizacion del trabajo y en hacer que cada cual preste los servicios
requeridos; en una especifica competencia de transformacién y media-
cion a través de sistemas de comunicacion.

a) La delegacion tiene dos efectos principales: el mas evidente es el
de generar un deber de seguridad nuevo en el delegado que lo acepta;
el menos evidente es el de transformar el contenido del deber de segu-
ridad del delegante3. Es menos evidente, porque cabe pensar que si una
persona delega libremente su deber de garantia en otra persona que lo
asume libremente, sélo ésta queda obligada ya por el deber transmitido;
gue es precisamente el efecto liberador lo que busca el delegante; y que
lo contrario, una duplicacién de deberes, elimina la ventaja de multiplica-
cion y coordinacién de tareas propia del mecanismo de la delegacion.

Esta vision de las cosas peca de cierta superficialidad. Delegar una
tarea no es transmitirla sin mas como si de una compraventa se trata-
ra. Quien delega en su mayordomo el cuidado y el control de su perro

2 Para lo que sigue v. las referencias citadas en LASCURAIN SANCHEZ, La proteccion penal
de la sequridad e higiene en el trabajo, Madrid (Civitas), 1994, pp. 234 y ss.
3 Asi, expresamente SAP Madrid - 17.% - 880/2003, de 6 de octubre.
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doberman, no puede despreocuparse totalmente de los peligros que
pueda generar, cosa que si sucederia si se lo hubiera vendido al mayor-
domo, sino que Unicamente cambia el modo en el que debe preocupar-
se. La hipodtesis de la exoneracion no soélo olvida que el ambito delegado
sigue siendo un ambito del delegante, sino que tampoco repara ni en
la desproteccion a la que tal mecanismo conduciria en dmbitos tan im-
portantes como el que ahora estamos tratando, ni en las ventajas que ya
comporta la delegacién como aligeracion del contenido de un deber.

En efecto, como de lo que se trata en realidad es de transmitir un
deber de control sobre un dmbito de riesgo que corresponde al dele-
gante y del que éste sigue disfrutando y beneficidndose como propio,
lo que se produce entre delegante y delegado es lo que Schiinemann
denomina «cotitularidad de la custodia»“. Resultard entonces que no le
pueden ser ajenos los efectos nocivos que su ambito de dominio pueda
producir. Cuestiéon distinta es la de que pueda prescindir de la carga
del control inmediato de la fuente de peligro delegada y que pueda
sustituirla por un deber de supervisién del delegado y por un deber de
intervencion si el delegado no cumple adecuadamente con su deber. Es
en esta transformacién de su deber en donde reside para él la ventaja
de la delegacion®.

Surge aqui el problema de la medida de ese deber de supervision o
vigilancia. Es obvio, en un extremo, que no puede ser de una exigencia
tal que convierta la delegacion en un dominio mediato, que anule asi
la ventaja intrinseca de multiplicacién de este método y que ahogue las
necesidades expansivas de la actividad en determinados ambitos socia-
les, como sucede significativamente en la empresa. Es también evidente,
en el otro extremo, que su nivel no puede ser tan bajo que desvanezca
en la préactica la posicion de garantia del delegante. La precision de este
deber de vigilancia habra de fijarse en atencion al tipo de actividad y a
las caracteristicas personales del delegado. Cuanto mayor sea el riesgo
gue se pretende controlar y mas dificil su control, més intensa habra de
ser la supervision del delegante. La cualificacién y la experiencia del de-
legado y la duracién de la vigencia de una concreta delegacién juegan,

4 «Cuestiones de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la crimina-
lidad de empresa», en ADPCP 1988, pp. 536y ss.

> Asi lo entiende la SAP Teruel 4/2000, de 31.1: «(...) es evidente que el arquitecto
técnico no sélo debe impartir instrucciones para la ejecuciéon de las medidas de seguridad
gue imponen las normas ya relacionadas tanto en la Sentencia de instancia como en ésta,
sino que debe controlar que dichas medidas se han ejecutado realmente y si confia en
un tercero y hace dejacion de sus facultades y obligaciones, tal delegaciéon no le exime,
como ya hemos dicho, de la responsabilidad que pueda seguirsele por la omisién de tales
medidas legales».
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por contra, a favor de una mayor confianza del que delega, que podra
relajar asi su actividad de vigilancia®.

b) La génesis de este deber de garantia requiere esencialmente el
ejercicio coordinado de dos esferas de autonomia: un delegante libre y
un asumente libre que, por la razén que fuere, tienen a bien el organizar
asi sus vidas. Debe consignarse ademas, a partir de la propia l6gica de
la delegacion, gue la misma no sera efectiva, y no generara su efecto
propio de generacién de un nuevo obligado —ni el de transformacion
del deber del inicialmente obligado, al que luego me referiré— si la ce-
sién no se produce en quien aparece como capaz de desarrollarla y, en
su caso, si no va acompafnada de la entrega del necesario dominio para
el cumplimiento del deber. Delegacién libre, asuncion libre, seleccion
adecuada y dotacién de dominio aparecen asi como requisitos de este
mecanismo de generacion de deberes de garantia. No son necesarios,
por el contrario, otros requisitos formales. Esto explica, por ejemplo,
que en la sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca 16/2001, de
21 de febrero, se imputara el resultado de muerte de dos trabajadores
de una cooperativa vinicola a, entre otros, el enélogo de la misma, que
reconocid «que sus funciones profesionales incluian la vigilancia de las
tareas de limpieza de los pozos donde se reciben los mostos» (FD 2). Los
trabajadores murieron asfixiados cuando procedian a limpiar un depé-
sito de mosto.

Si un empresario opta por cumplir con el deber de seguridad del que
es titular a través de la delegacién en otra persona, habra de proceder,
como primera exigencia de operatividad de la misma, a una adecuada
seleccion del delegado. Evidentemente es libre para elegir mal, para rea-
lizar una seleccién disfuncional, para designar a quien no puede desple-
gar la proteccion exigida. Pero no es libre para elegir las consecuencias
juridicas de su eleccién. Sea debida a una defectuosa seleccién atribuible
al delegante, o se produzca a pesar de que éste ha adoptado las me-
didas de diligencia que le eran objetivamente exigibles, la incapacidad
del delegado paraliza el mecanismo de la delegacion, al faltar ya un
requisito que condiciona la traslacion del deber: su cumplimiento formal
no impide su carencia material por ausencia de uno de sus presupuestos
l6gicos. De ahi que el delegante (el empresario) no cumpla ni empiece
a cumplir por delegacion su deber de seguridad, que permanece con
su contenido originario. Si posteriormente, por ignorar las dimensiones
de su deber, no interviene inmediatamente, mediatamente o a través

6 ARROYO ZAPATERO, Manual de Derecho Penal del Trabajo, Barcelona - Madrid (Praxis),
1988, 85y ss.
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de una nueva delegacién, habran de aplicarse las reglas del error para
calibrar su responsabilidad.

El planteamiento anterior puede conducir a la perplejidad si supone,
a falta de delegacion y de la consiguiente generacién de deber en el de-
legado, la automatica exoneracion del delegado asumente, aun cuando
éste sea consciente, o pueda serlo, de su propia incapacidad. La acepta-
cion de la posicion de seguridad supone, sin embargo, un actuar prece-
dente peligroso que origina un deber de seguridad para su agente.

La delegacion sélo despliega sus efectos de generacion de un nuevo
deber y, en su caso, de transformacion del contenido del deber origina-
rio del delegante cuando su cumplimiento resulta a priori posible. Los
diversos deberes de seguridad que recaen originariamente en la clspide
de la empresa, en la figura del empresario, sélo se delegan inicial y su-
cesivamente cuando, entre otros requisitos, se produce la dotacion del
necesario dominio para el cumplimiento del deber, lo que comporta, por
de pronto, poder de influencia material y de direccion personal. Aquel
poder podrd comprender instrumental, capacidad financiera o faculta-
des de paralizacion de la actividad peligrosa; las competencias de direc-
cion implican la imparticion de directrices y, en su caso, la posibilidad de
establecer nuevas delegaciones. Dominio significa también informacion:
el delegado debe recibir la formacién e informaciéon necesarias para ob-
servar la funcion que de él se pretende y que se referiran a los procesos
de riesgo que puedan surgir en el ambito delegado y a los medios para
su control.

La denegacién de dominio deja la aceptacion inoperante y la delega-
cion en intento, y, consiguientemente, paraliza la creacion de una nueva
posicion de seguridad y la transformacion del deber original de seguri-
dad. De ahi que cuando, como es frecuente en el &mbito empresarial,
se produzcan varias delegaciones de ambitos diversos pero simultaneas
y de una misma fuente, deba el delegante coordinarlas de modo que no
gueden lagunas de dominio, si no quiere que su ejercicio le corresponda
a él por via mediata o inmediata. Una distribucién descuidada puede
dar lugar asi a que el empresario —y en general, el delegante— vul-
nere su deber de seguridad por error sobre su contenido. Asi, en la
STS 1329/2001, de 5 de septiembre, puede sorprender a priori que se
impute al empresario el resultado de muerte de un trabajador que cayd
por un hueco destinado a una escalera y que se diga de él que «nece-
sariamente tenfa que conocer el empresario acusado, la omision de las
debidas medidas de proteccion del hueco de escalera por donde cayd
el trabajador. El tenia que visitar la obra y tenfa que saber que no habia
medidas adecuadas de proteccion respecto de tal hueco. El tuvo que ver
los tablones colocados al respecto, notoriamente insuficientes como ya
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se ha dicho, y pese a ello permitié que la obra continuase con tan mani-
fiesto peligro» (FD 7). La imputacién se explica mucho mejor si se atien-
de al hecho de que el encargado de obra «llevaba de baja en la empresa
por accidente laboral» y que el trabajador «que aparece en los hechos
probados como encargado de la obra (...) en realidad no ejercia como
tal» (FD 8): decaida una delegacién valida el delegante no procedié a su
sustitucién, por lo que mantuvo su deber de seguridad originario.

Cuando un empresario o uno de sus directivos encomienda una de-
terminada tarea a un subordinado y le transmite el dominio material y
personal necesario para la misma, puede reservarse, sin embargo, para
si las funciones de seguridad y el dominio necesario para las mismas o
delegar aquéllas y transmitir éste a un tercero. La denegacion o la re-
vocacion de la funcion de garantia, sin embargo, pueden ser ilicitas sin
una correlativa denegacion o revocaciéon de la tarea productiva enco-
mendada cuando la coincidencia de dominio de garantia y dominio de
producciéon implican una unidad intrinseca de las funciones de garantia
y de produccion. Piénsese en supuestos de delegacion global del domi-
nio de la empresa con la Unica excepcién de la reserva de ciertas funcio-
nes de seguridad, o de imparticién de una orden expresa de realizacion
de una prestacion sin las garantias de seguridad anejas a la misma. La
reserva de funciones de seguridad constituye aqui el contenido de una
orden antijuridica que supone ya una vulneracién del deber de garantia
del delegante y que no es vinculante para el delegado, que lo es por
recibir el dominio necesario y por aceptar la funcién productiva princi-
pal, a la que el ordenamiento anuda la funcién de garantia. Cuestion
diferente sera la consideracion de que el subordinado que vulnera su
deber objetivo de seguridad lo hace impulsado por un estado de ne-
cesidad, condicionado por una situacion de miedo insuperable o en la
creencia errénea e invencible de que no se encontraba en una posicion
de seguridad.

6. En relacién con las reflexiones anteriores deseo plantear tres
cuestiones que generan problemas de interpretacion y aplicacion nor-
mativas: si son delegados los miembros de los servicios de prevencion
y los coordinadores de seguridad; si es el contratista un delegado del
contratante; y si lo dicho hasta ahora es valido no sélo para los delitos
de lesiones y homicidio imprudentes, sino también para los delitos espe-
ciales y de resultado de peligro de los articulos 316y 317 C.P.

A) En la reflexion sobre el papel de los servicios de prevencién nos
encontramos con el debate clasico en torno a la posicion en el organigra-
ma empresarial del técnico asesor, alimentado por la propia indefinicion
de su rol. Si un técnico es el que aplica diversas clases de conocimientos
o aptitudes, escasas o dificiles de adquirir, al proceso de produccion,
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habremos de concluir que el técnico no es mas que un encargado, un
delegado, altamente especializado. Mas matizada ha de ser la respuesta
si, por el contrario, el técnico no tiene una funcién de aplicacion, sino de
asesoramiento al que la tiene. En principio el técnico asesor en materias
de seguridad o en materias con una implicita dimensién de seguridad no
tiene necesariamente un dominio de control de fuentes de riesgo o de
proteccion de los trabajadores. Por ello, tampoco asume necesariamen-
te una posicion de seguridad penalmente relevante. Su misién consiste
en informar al que decide, que es el que tiene el dominio y la posicion
de seguridad. De esta situacion ha de diferenciarse la del técnico cuya
mision, aparentemente de mero consejo, se revela ejecutiva en un ana-
lisis méas profundo. Nos referimos a supuestos en los que el monopolio
de la informacién y la ausencia de un control posterior de su dictamen
deshacen el proceso asesoria-decision (de «facilitaciéon de medios») y si-
tlan facticamente el dominio en manos del técnico. En estos casos, fre-
cuentemente de dificil delimitacién, el ejecutivo decide lo que el técnico
informa por conveniente; esto es: delega en él, convirtiendo su acto en
un acto ejecutivo. Asi, por poner un ejemplo, la informacion del médico
de empresa en materia de adecuacion de los puestos de trabajo a la
situacion sanitaria de cada trabajador, en la medida en que corresponda
especificamente a sus conocimientos especializados, no es susceptible
de revision y control por un lego, lo que la convierte en una auténtica
decisién (ejecucion, aplicaciéon) en materia de seguridad.

La conclusién provisional es, pues, que los miembros de los servicios
de prevencion, en cuanto asesores, no son delegados de seguridad. O no
lo son por el hecho de ser tales miembros. Cuestion distinta es que la em-
presa los convierta ademas en delegados de seguridad’. ; Confirman esta
percepcion la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (Ley 31/1995) y el
Reglamento de los Servicios de Prevencion (Real Decreto 39/1997)?

Antes de intentar responder a esta pregunta debe advertirse que el
mecanismo de imputacién penal depende de consideraciones materia-
les relativas a la asuncion de deberes mediante delegacién y no de una
regulacion de contenido laboral que sirve a otras finalidades. Esta regu-

7 En el dmbito del articulo 316 C.P, HoRTAL IBARRA considera que «los trabajadores
designados por el empresario y los técnicos en prevencion se erigen en sujetos activos
del delito contra la seguridad en el trabajo (...) fundamentalmente porque han asumido
efectivamente el control de los riesgos laborales a través de alguna de las formas de or-
ganizacion de la prevencion previstas en los arts. 30-32 LPRL y se han respetado, a su vez,
los requisitos que, en general, han de concurrir para considerar transferida la posicién de
garantfa o competencia originariamente atribuida al “empresario” a aquellos que la asu-
men mediante el correspondiente acto de delegacion» (Proteccion penal de la sequridad
en el trabajo, Barcelona, Atelier, 2005, p. 259).
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lacion tiende a establecer un catédlogo de funciones minimas de los ser-
vicios de prevencién. En la practica —en la practica penal— habra que
analizar tanto si efectivamente esas funciones han sido asumidas como
si las asumidas son sélo ésas y no otras afladidas. Por ejemplo: aunque
a los coordinadores de seguridad en la construccion les imponga el Real
Decreto 1627/1997 ciertas funciones, la relevancia penal de su incum-
plimiento objetivo va a depender de si las mismas fueron efectivamente
aceptadas y de si a tal aceptacién acompafd una correlativa dotacion
de dominio personal y material para hacerlas efectivas. Lo que la norma
extrapenal va a procurar asi es, como mucho, una contribucién a la per-
filacion del contenido de una delegacién valida.

Las dos normas fundamentales en la materia, las, ya mencionadas,
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y el Reglamento de los Servicios
de Prevencion, son ambiguas en la definicion de las funciones de estos
servicios. Y lo son en dos sentidos: en el caracter que tiene la relacion de
tales funciones y en el propio contenido de ellas. En efecto, de un lado,
no parece que se dirijan a establecer un catalogo forzoso de funciones,
sino mas bien una relacién de tareas preventivas que debe realizar la em-
presay una guia de las que deberian asumir los servicios de prevencion.
De otro lado, el del contenido, la linea de partida de la Ley es la de que la
mision de los servicios de prevencion es la de «asesorar y asistir» al em-
presario (art. 31.2 de la Ley), aungue los configura como «el conjunto
de medios humanos y materiales necesarios para realizar las actividades
preventivas a fin de garantizar la adecuada proteccién de la seguridad y
la salud de los trabajadores», lo que induce a pensar en una delegacion
de funciones ejecutivas. Y si a esa primera linea parecen responder las
multiples funciones de «promocién», «fomento» y «evaluacién» que se
consignan en los articulos 34 y siguientes del reglamento, es lo cierto
que éste introduce en la definicion de las funciones de los servicios de
prevencion términos que pueden dar a entender que desempenan fun-
ciones ejecutivas en materia de seguridad, susceptibles de generar res-
ponsabilidad penal. Asi, ya el articulo 15 habla de «realizar» (art. 15.2)
actividades preventivas o de «asumirlas» (art. 15.4). Y los articulos 34 y ss.
enumeran diversas funciones consistentes en «formar», «informar», «vi-
gilar» o «controlar». Recuérdese que la formacion e informaciéon son
tareas propias del contenido del deber de seguridad, y que pueden ser
consideradas como de facilitaciéon de medios®, y que la vigilancia y el con-
trol constituyen funciones esenciales del deber de seguridad remanente

8 Asi, TERRADILLOS BAsOCO, Delitos contra la vida y la salud de los trabajadores, Valencia
(Tirant lo Blanch), 2002, pp. 85y s.; HORTAL IBARRA, Op. Cit. n. 7, p. 194.
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del delegante. Recuérdese también, al margen de ello, que las tareas de
puro consejo o asesoramiento pueden tener un cariz ejecutivo en la me-
dida en que se refieran a materias especializadas y que no sean suscep-
tibles de control real por parte del ejecutivo informado?®.

B) Menos interrogantes suscitan los coordinadores de seguridad, fi-
gura que nace y se regula (RD 1.627/1997) en el sector de la construc-
cion y que tiende a exportarse a cualquier actividad en la que concurran
varias empresas (RD 171/2004). Suscitan menos interrogantes porque
en la practica y en su configuracién normativa para el sector de la cons-
truccion son no soélo asesores de seguridad, sino auténticos delegados
ejecutivos que elaboran o hacen que se elabore el estudio de seguridad
y salud (art. 5.1 del R.D. 1.627/1997) o el estudio basico de seguridad y
salud (art. 6.1), aprueban el plan de seguridad y salud (art. 7.2), coor-
dinan la prevencién de riesgos en la toma de decisiones técnicas y de
organizaciéon y en la estimacion del ritmo de trabajo, y controlan el ac-
ceso a la obra (art. 9)'°. Debe advertirse en todo caso que, mientras que
para el sector de la construcciéon la norma si adjudica tareas de segu-
ridad —que, insisto, sélo tendran relevancia penal si responden a una
delegacion correcta—, el sentido del Real Decreto del 2004 es mas bien
el de dirigirse a los empresarios para que, en caso de concurrencia de
empresas en un mismo centro o actividad, designen un coordinador y le
invistan de poder ejecutivo en materia de seguridad.

7. La responsabilidad de los contratistas y subcontratistas suscita
alguna paradoja a la luz de su regulacion en la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales y en la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social. Segun el articulo 24.3 de la primera «las empresas que contraten
0 subcontraten con otras la realizacion de obras o servicios correspon-
dientes a la propia actividad de aquéllas y que se desarrollen en sus
propios centros de trabajo deberan vigilar el cumplimiento por dichos
contratistas y subcontratistas de la normativa de prevenciéon de riesgos
laborales». Segun el articulo 42.3 de la segunda, «la empresa principal
respondera solidariamente con los contratistas y subcontratistas a que se
refiere el apartado 3 del articulo 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos

9 TERRADILLOS BASOCO considera que «los servicios externos asumen un amplio aba-
nico de operaciones, entre las que algunas indudablemente consisten en la prestacion
de “medios”, en el sentido del art. 316 CP. No puede excluirse aprioristicamente a los
responsables de los citados servicios del ambito de los sujetos activos. Porque lo decisivo
en la actuacién de éstos no es su caracter de empresarios, sino el de asumir funciones
originariamente atribuidas a éste, que incumplen; haciéndolo, ademas, de una manera
especifica que consiste en no facilitar medios» (op. cit. n. 8, p. 72).

0 En contra, NavAaRRO CARDOSO y LosADA QUINTAS, «La autorfa en los delitos contra la
seguridad e higiene en el trabajo», en Actualidad Penal, nim. 40 (2001), p. 989.
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Laborales del cumplimiento, durante el periodo de la contrata, de las
obligaciones impuestas por dicha Ley en relacion con los trabajadores
gue aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la empresa principal,
siempre que la infraccion se haya producido en el centro de trabajo de
dicho empresario principal».

La extrafieza que produce esta regulacién es doble. Por una parte,
no se entiende muy bien por qué una empresa debe responder, no de lo
gue hagan sus érganos, directivos o trabajadores, sino de lo que haga
otra empresa distinta y auténoma con la que lo Unico que le une es un
contrato de prestacion de servicios. Por otra parte, choca que en nues-
tro sistema constitucional pueda hablarse de solidaridad respecto a una
sancién, que se supone sélo imponible y sélo aplicable al autor de la
infraccién sancionada.

La razén de esta regulacion proviene de la experiencia practica y de
como el esquema inicialmente razonable de distribucion de responsa-
bilidades —cada empresa responde sélo de su actividad— habia dado
lugar a una especie de liberacion y de exportacion fraudulenta de la res-
ponsabilidad con la simple argucia de convertir al delegado en empresa
auténoma. El legislador pretende combatir esa argucia presuponiendo
que alli donde la empresa contratista trabaje en el centro de la empresa
contratante y en el &mbito de la actividad propia de ésta, alli se da en
realidad una delegacion que obliga a la empresa contratante a vigilar
el cumplimiento de los deberes de seguridad anexos a la actividad de-
legada y a responder si dicha vigilancia no se produce o no tiene como
consecuencia la correccion de la empresa contratada. Esta correccion
deberé sugerirse primero e imponerse después, a falta de relacién pro-
piamente jerarquica, con la resolucion del contrato. Los limites de esta
vigilancia y de esta responsabilidad estaran, mas alla de los generales
gue demarca la racionalidad, alli donde la especializacion de la empresa
contratista haga inexigible un control mas incisivo''. La deteccién de
los fallos de seguridad y el deber de correccién podran surgir tanto de
la actividad programada de control de la empresa contratista como del
propio devenir de la actividad conjunta.

En los términos resefiados y con la cautelas advertidas, podra tener re-
levancia penal ex articulos 142 y 152 CP (y también ex arts. 316y 317 CP)
la responsabilidad de quien actle en nombre de la empresa principal
respecto a una infraccion de seguridad de la empresa contratista que
cause una lesiéon o genere una situacion de grave peligro. Dicho en otras
palabras: si en estos supuestos se advierte de facto una delegacion de

1 Asi, Navarro CARDOSO y LOSADA QUINTAS, op. cit. n. 10, p. 981.
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funciones, y no un contrato de prestacion de servicios entre entes en-
teramente autdbnomos, habra que atender a las consecuencias de aquel
mecanismo y negar la exoneracion de la empresa principal por la mera
realizaciéon de la contratacion.

En consecuencia, no es que el ordenamiento esté permitiendo una
sancion insolidaria, cosa que serfa inconstitucional, sino que prevé una
sancién doble si la empresa contratante incumplié su deber de vigilancia
y la contratista su deber delegado de seguridad. Lo que en realidad esta
regulacion de las sanciones administrativas nos sugiere es que, a los
efectos de imputacion penal, puede constatarse una delegacion de em-
presa a empresa: que si en los supuestos de contratacion entre empresas
se advierte una delegacion de facto de funciones y no un contrato de
prestacion de servicios entre entes enteramente auténomos, habra que
atender a las consecuencias del mecanismo de delegacion y negar la
exoneracion de la empresa principal por la mera realizaciéon de la con-
tratacion.

8. Las reflexiones anteriores son vélidas en general como propias
de la imputacion de resultados a comportamientos omisivos: establecen
cuando y por qué se puede imputar un resultado de muerte o de lesio-
nes derivados de unas condiciones laborales irregulares. En tal sentido
son reflexiones acerca de la interpretacion de los articulos 11y 318 en
relacion con los articulos 142 y 152 del Coédigo Penal.

La pregunta es si son validas también para el articulo 316, que, por
una parte describe especificamente la conducta tipica como la no facili-
tacion de medios'?, y, por otra, en relacion expresa con el sujeto activo,
se configura como un peculiar delito especial en el que la delimitacion de
los potenciales autores del delito se hace por remisién: seran aquellos a los
que la ley obligue a facilitar los medios necesarios para que los trabajado-
res desempefien su actividad con las medidas de seguridad adecuadas’3.
Este rodeo deberia terminar en el empresario y en sus delegados', cosa

2 Insiste en la incidencia de este dato en la delimitacién del circulo de sujetos activos,
HORTAL IBARRA (Op. cit. n. 7, pp. 189y ss., 254).

13 Sobre la consideracion del delito del art. 316 como delito especial y sobre las difi-
cultades para catalogarlo como delito de infraccion de un deber, v. HORTAL IBARRA, Op. Cit.
n.7,pp. 246y ss.

14 Asi, PEREz ALONSO Y ZUGALDIA ESPINAR, «Responsabilidad penal del empresario y del
técnico en prevencién de riesgos laborales», en AA. VV. La Ciencia del Derecho Penal ante
el nuevo siglo. Libro homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir, Madrid (Tecnos),
2002, p. 1528. También («el empresario y sus encargados o personal directivo»), De Vi-
CENTE MARTINEZ, Seguridad en el trabajo y Derecho Penal, Barcelona (Bosch), 2001, p. 74
y ss., aunque luego extiende el circulo a «aquellos que tengan reconocida la facultad ex
lege de suspender el trabajo en las situaciones de riesgo inminente y grave», incluidos
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gue se podria haber dicho directamente’®, sin las posibles lagunas que
luego se resefiaran y con ganancia en precision y en fuerza preventiva:
«resulta incontestable que los empresarios o titulares de la empresa son
los posibles sujetos activos del delito, pero no soélo ellos, sino también,
desde una perspectiva penal los administradores y encargados del servi-
cio a los que se refiere el articulo 318 del CP» (STS 1.233/2002, de 29.7).
Vedmoslo.

A) Los destinos iniciales de la remision legal deben serlo la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales y la Ley de Infracciones y Sanciones en
el Orden Social'®. Cuando la primera refiere obligaciones directas de se-
guridad hacia los trabajadores las impone al «empresario» (arts. 14y ss.).
También estatuye obligaciones para «los fabricantes, importadores o su-
ministradores» de maquinaria, equipos, productos y Utiles de trabajo; de
productos y sustancias quimicas; y de elementos para la proteccion de los
trabajadores (art. 41). La L.1.5.0.S., por su parte, establece una relacién
de infractores laborales en materia de prevencién de riesgos laborales:
los empresarios; las entidades que actien como servicios de prevencion
ajenos a las empresas, las auditoras y las formativas en dicha materia; los
promotores y propietarios de obra; y los trabajadores por cuenta propia
(art. 5.2).

a) Tras el empresario, el segundo de los destinatarios legales de de-
beres de seguridad es el asesor externo de prevencién. Su traslado al
circulo de sujetos activos del articulo 316 ha de pasar por el tamiz de
una cuidadosa reflexion. Como demuestra ya el que se excluya formal-
mente a los asesores internos de prevencién (art. 5.2 L.1.S.0.S.), que tie-
nen las mismas funciones que los externos, el criterio de asignacién de
autoria potencial no puede ser sélo formal —ha de serlo por imperativo
del tipo—, sino que ha de ser también material. Habra que pensar si
existe alguna razén de peso que justifigue que un deber legal de se-
guridad pase a ser penalmente reforzado hasta el punto de posibilitar
gue a su quiebra se le impute el resultado de grave peligro del tipo que
analizamos. Como paradigmaticamente sucede en general en los delitos
de omision, no toda quiebra de un deber de «facilitacion de medios»

«los representantes legales de los trabajadores» (pp. 76 y s). Asimismo, BAJO FERNANDEZ y
BACIGALUPO SAGGESE, Derecho Penal econdmico, Madrid (Ceura), 2001, p. 663.

5 En contra de la remision, Perez ManzaNo, «Delitos contra los derechos de los traba-
jadores», en Relaciones Laborales, num 3, 1997, 296; AGuADo Lopez, El delito contra la
sequridad en el trabajo: articulos 316 y 317 del Coédigo Penal, Valencia (Tirant lo Blanch),
2002, pp. 270, 276; a favor, HORTAL IBARRA, Op. Cit. n. 7, p. 249.

16 V. al respecto DE VICENTE MARTINEZ, Op. Cit. n. 14, pp. 48 y ss.; PEREZ ALONSO y ZUGALDIA
EsPiNAR, Op. cit. n. 14, p. 1515.
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relacionado con el resultado justifica la imputacion del resultado a dicha
quiebra. Por poner el ejemplo mas obvio: el que un trabajador tenga
tales deberes de seguridad hacia sus compafieros no comporta el que
su infraccién, generadora de un grave peligro, deba considerarse como
tipica del 316 y que tenga unas consecuencias mucho mas graves que
una infraccién equivalente el otros &mbitos de actividad —por ejemplo:
en el cuidado que deben los padres a los hijos menores de edad—.

En el ambito del articulo 316, para la consideracion del miembro del
servicio de prevencidon como sujeto activo haré falta, o bien que se sea un
delegado del empresario empresa juridica (para la facilitaciéon de medios
de seguridad), en virtud de lo que dice el articulo 318, como después se
verd, o bien que se trate de un «obligado legalmente a la facilitacién de
medios». Sucede sin embargo que, conforme a lo ya resefiado, también
en este supuesto la legitimacion material de la imputacion requerird que
se trate de un delegado con el correspondiente dominio sobre el proce-
so productivo'’.

b) Los fabricantes, importadores o suministradores de maquinaria,
equipos, productos y Utiles de trabajo; de productos y sustancias qui-
micas; y de elementos para la proteccion de los trabajadores poseen un
cierto dominio de seguridad en relacién con ciertas caracteristicas de es-
tos materiales que no son susceptibles de control por parte del empresa-
rio que los incorpora a la produccién. Correlativamente, en cuanto que
ademas de dominadores son estos sujetos iniciadores de procesos de
riesgo, les corresponderia una funcion directa e inmediata de seguridad.
Como su dominio es un dominio de informacién, su deber de seguridad
estarfa constituido por un deber de informacion.

La infraccion del deber de seguridad de estos sujetos podria dar lu-
gar a responsabilidad por un resultado de lesién. Mucho menos eviden-
te es la de que deban formar parte del circulo de sujetos activos del
articulo 316 y ser susceptibles de ser sometidos a responsabilidad penal
por la generaciéon de una situacion de grave peligro. No parece que la
ampliacion de la intervencion penal que ello supondria venga demanda-
da ni por la equiparacion a la intensa responsabilidad del empresario ex
dominio propio, ni por la necesidad preventiva en un ambito sometido
a un importante control previo de homologacién y a un segundo tamiz

7" Asi, AGUADO LopPEZ, op. cit. n. 15, p. 330; SERRANO PIEDECASAS, «La responsabilidad
penal del empresario, personal técnico y de los servicios de prevencion en los delitos con-
tra la seguridad e higiene en el trabajo», en Revista Penal, nim. 10, p. 105; PErRez ALONSO
y ZUGALDIA ESPINAR, Op. cit. n. 14, p. 1525. En contra, NAVARRO CARDOSO y LOSADA QUINTAS,
quienes excluyen, respecto a los servicios de prevencion ajenos, la obligacién de facilitar
los medios (op. cit. n. 10, p. 986).
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por parte del empresario receptor'®. De hecho la realidad confirma que
los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales raramente
son imputables a los comportamientos de los sujetos analizados en este
punto.

B) Al final nos queda el empresario. Y a él habria que anadirle, en su
caso, sus delegados, a través de los citados articulos 11y 3187°. Y tales
delegados seran, en virtud de la propia delegacién, autores, y no otra
cosa: en tal sentido lo es el arquitecto técnico y no sélo un cooperador
necesario, cosa esta Ultima que afirma la STS 1654/2001, de 26 de sep-
tiembre?0.

Decia «en su caso», porgue el 318 se refiere sélo a los supuestos
en los que la imputacion inicial recaiga sobre una persona juridica y el
11 circunscribe su area de aplicacion «a los delitos que consistan en la
produccion de un resultado» —mientras que el articulo 316 describe
la conducta tipica como la «no facilitaciéon de medios»—. El problema
esta, pues, en determinar si los delegados del empresario pueden ser
sujetos activos del delito del 316 (y del 317), cosa que debe afirmarse
en los casos en los que empresario sea una persona juridica ex 318 pero
no en los demas casos, en los que solo serd posible si tales delegados
aparecen en las leyes como obligados a la seguridad. Para colmar esta
laguna podemos acudir al articulo 3127, regulador de la responsabilidad
del representante de otro que realiza una conducta tipica de la que sélo

8 Asi, AGUADO LOPEZ, 0p. cit. n. 15, p. 325; NAvARRO CARDOSO Y LOSADA QUINTAS, op. Cit.
n. 10, p. 990.

9 No es suficiente a mi juicio con que se trate de sujetos que pertenezcan a la em-
presa y que «se hallan en situacién idénea por su perfil profesional para evitar el peligro»
(como afirma DE VICENTE MARTINEZ, Op. Cit. n. 14, p. 80).

20 «(...) aungue no empresario, sélo mediante su control y comprobaciones se puede
evitar la omision del empresario, de tal modo que la omisién del actual recurrente consti-
tuyd una cooperacion necesaria a la comision del delito» (FD 1). HORTAL IBARRA considera
injustificada la atribucion de responsabilidad ex art. 316 C.P. al arquitecto técnico, pues
«Unicamente esta obligado a vigilar y supervisar el efectivo cumplimiento de las medidas
de seguridad adoptadas por parte de los trabajadores (...). El arquitecto técnico, Unica-
mente, puede responder por el delito contra la seguridad en el trabajo a titulo de autor
en aquellos supuestos en que a) ha asumido el control efectivo de los riesgos laborales
mediante el correspondiente acto de delegacion por parte de quien ostenta la posicion de
garante originaria en relacion a la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores,
el “empresario” y b) se han respetado los dos requisitos que, en general, dotan de opera-
tividad a este mecanismo de transferencia de competencias» (op. cit. n. 7, p. 286).

21 Asi, PEREZ MANZANO, op. cit. n. 15, p. 297; MARTINEZ-BUIAN PERez, Derecho Penal eco-
noémico. Parte especial, Valencia (Tirant lo Blanch), 1999, p. 546; B. SCHUNEMANN, «Preven-
cion de riesgos laborales», en AA. VV., dir. Mir Puig y Corcoy Bidasolo, La politica criminal
en Europa, Barcelona, Atelier, 2004, p. 261.
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éste puede ser autor por el modo en el que éste se describe??. Esto nos
lleva, por cierto, a la constatacion de la confluencia de las dos técnicas
mencionadas de extension de la imputacion por derivacién, tal como lo
demuestra su propio enunciado y su apreciacién conjunta en el articu-
lo 318: la posicién de garantia por delegacion y la responsabilidad del
representante. En palabras de Schiinemann: «la denominada responsa-
bilidad penal del representante no supone mas que la transmisién de
posiciones de garante»?3.

lll. La imputacion a la propia victima

9. El balance provisional de las reflexiones anteriores es el de que el
resultado del accidente de trabajo o de la enfermedad profesional, sea
éste de lesiéon o de peligro, podria ser imputado al titular de la empresa
0 a sus delegados. Por ello, carece de justificacion material?4, a mi juicio,
el que se extienda dicha imputacion a otros sujetos, como a los funcio-
narios publicos que deben vigilar a los garantes de seguridad. Obvia-
mente dichos funcionarios podran ser responsables del incumplimiento
de sus tareas publicas. Y obviamente podra el legislador considerar que
dicha responsabilidad debe ser penal, como, mutatis mutandis, hace en
el articulo 329 en los delitos contra el medio ambiente. Pero ni existen
razones materiales para atribuirles como propio el resultado, ni tal cosa
la permite hoy nuestro ordenamiento. Desde tal perspectiva merece cen-
sura la STS 537/2005, de 25 de abril, cuando atribuye al inspector de
trabajo los resultados de muerte y de lesiones generados por unas de-
fectuosas condiciones de trabajo (FD 2)%°.

Podria suceder también, sin embargo, que sobre esta imputacion
devenga preferente la imputacién a la propia victima del accidente o de
la enfermedad, lo que de paso nos introduce en el proceloso tema del
valor penal del consentimiento del trabajador afectado por las condicio-
nes peligrosas de prestacion laboral, y, en estrecha relacién con él, en el

22 \/. TERRADILLOS BASOCO, op. cit. n. 8, p. 67 y ss.

23 Op. cit.n. 21, p. 261.

24 Sobre tal justificacion, v. LASCURAIN SANCHEZ, Los delitos de omision: fundamento de
los deberes de garantia, Madrid (Civitas), 2003.

25 Desde la perspectiva del articulo 316, HORTAL IBARRA considera que los inspectores
de trabajo no pueden ser sujetos activos del delito porque carecen del correspondiente
dominio funcional y porque su funcion no es la de facilitar medios en el sentido que debe
atribufrsele a tal expresiéon en el articulo 316, no comprensiva de la paralizacién de la
actividad (op. cit. n. 7, p. 298).
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de la existencia de un deber de seguridad del empresario de impedir las
conductas imprudentes del trabajador hacia si mismo o hacia otros.

Esta cuestion salté de un modo vivo a la opinion publica al hilo del
dictado de la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 665/2003,
de 2 de septiembre, por la que los acusados resultaron absueltos de un
grave accidente por caida por un hueco sin protecciéon, pero precedi-
da de una conducta imprudente del trabajador, que perdié el equilibrio
tras haberse subido a un caballete. ; Debe responder el empresario que
ordena a sus trabajadores la realizacién de un trabajo de altura sin el
preceptivo cinturén de seguridad cuando éstos consienten esta irregu-
laridad?6? ;Debe responder si dolosa o imprudentemente tolera que el
trabajador coadyuve —por ejemplo, por estar ebrio?’— al accidente del
que es victima?8? ;Debe responder el empresario, o su delegado, por no
haber impedido la imprudente autolesion del trabajador? Y por las mi-
mas razones: ;cede la responsabilidad del empresario o del encargado
ante el accidente no provocado por la victima pero si provocado impru-
dentemente por otro trabajador?

Desde una perspectiva general podriamos estar tentados de negar
tajantemente la responsabilidad penal en estos tres grupos de casos:
el trabajador consiente en el riesgo para él generado por un tercero; el
trabajador contribuye a su propio riesgo; el trabajador genera el cur-
so de riesgo para si mismo. Cabria pensar que se trata de supuestos
analogos a los del que acepta ser trasladado por un conductor ebrio, o
mantener relaciones sexuales con quien sabe portador del virus del sida,
o consumir heroina que le dona o le vende otro. En casos como éstos la
doctrina considera que no hay responsabilidad penal —por ejemplo, por
muerte o lesiones— del conductor, del que transmite la enfermedad, o
del que vende la droga. No habria responsabilidad penal porque ya la
conducta peligrosa, pero en cualquier caso el resultado lesivo no podria
serle imputado al tercero sino sélo a la victima. A partir del principio de
autorresponsabilidad el curso de riesgo determinante serfa en todo caso
el que desata la victima y solo a él cabria atribuirle el resultado como
consecuencia propia del mismo?°.

26 Véase el caso de la STS 1853/2001, de 17.10.

27 Véase el caso de la STS 860/2001, de 17.5.

28 En la SAP Madrid - 1.2 - 295/2002, de 18 de junio, la calificacion de delito se rebaja
a la de falta porque el trabajador lesionado «contribuyé eficazmente a la produccion del
resultado» al esperar la carga de la grda que cayo sobre él «justo debajo de la carga».

29 Sobre todo ello es fundamental la obra de Cancio MeuA Conducta de la victima e
imputacion objetiva en derecho penal: estudio sobre los ambitos de responsabilidad de
victima y autor en actividades arriesgadas, Barcelona (Bosch), 2002 (2.2 ed).
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Si no me equivoco, la mayor parte de la doctrina considera que el
primer grupo de casos —de mero consentimiento en el actuar arriesga-
do de tercero— no suscita un problema de tipicidad, de atribucién de
comportamientos o de resultados, sino de justificacion de una conducta
tipica a través del consentimiento. Sea como fuere se opina mayorita-
riamente, creo, que el consentimiento de la victima en una actividad
arriesgada elimina la antijuridicidad de quien le causé, por ejemplo, la
muerte.

10. La pregunta ahora es la de si este esquema —y con él su res-
puesta negativa a la pregunta por la responsabilidad del empresario o de
sus delegados— resulta aplicable a los supuestos de accidentes laborales
en los que el trabajador que resulta muerto, o lesionado, o puesto en pe-
ligro extremo, ha generado el riesgo, o contribuido a él, o consentido en
él. A la respuesta negativa se llega por dos sendas distintas: afirmando
la imputacion objetiva, al negar la imputacién a la victima, y afirmando la
antijuridicidad, al negar la validez del consentimiento.

La imputacion preferente a la victima se sustenta sobre dos presu-
puestos aqui inexistentes3C. El primero es el de que la victima se autoor-
ganiza, actUa en un ambito propio, se conduce en el ejercicio normal
de su libertad. El sequndo presupuesto, convergente con el del consen-
timiento como causa de justificacion, es el de que, ademas, la victima
retne las condiciones esenciales de conocimiento y voluntad para au-
toorganizarse, y en ese sentido no constituye un mero instrumento de
otro, del que le pone en peligro.

Ambos presupuestos faltaran en principio en el ambito de las relacio-
nes laborales. El primero, porque el trabajador que actta en el ejercicio
de su prestacion laboral no se autoorganiza, sino que ayuda a otro a
organizarse: trabaja por cuenta ajenay bajo direccion ajena. Lo que hace
es mas asunto de otro que suyo y por ello precisamente el ordenamiento
configura en ese otro una posicién de seguridad para preservarle a él de
los riesgos que se derivan de la actividad productiva y para preservar a
otros de los riesgos que genere el trabajador.

El segqundo presupuesto faltard también normalmente, y su ausencia
servird tanto para negar ya la imputacion objetiva del resultado a la victi-
ma como para, si no se acepta este esquema de andlisis, negar la validez
del consentimiento como causa de justificacion. Asi, lo habitual sera que
el consentimiento aparente del trabajador no sea valido por defectos
de conocimiento y defectos de voluntad. Los primeros consistiran en

30 CoBO DEL ROSAL y SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES afiaden el de la indisponibilidad de
los bienes en juego («Responsabilidad penal por accidentes laborales», en Economist &
Jurist, num. 62, 2004, abril, p. 68).
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el desconocimiento del ciclo completo de produccién y en la engafiosa
evaluacion de los riesgos de quien esta familiarizado con ellos3'. Los de-
fectos de voluntad provendran de la limitada capacidad de reclamacién
a la empresa de unas medidas de seguridad que pueden ser gravosas
por su coste de implantacion o por la ralentizacién del ritmo de trabajo
gue pueda provocar su uso32. Como afirma la STS 1.188/1999, de 14 de
julio, «el hecho de que se trabaje en determinadas condiciones no impli-
ca (...) que quienes lo lleven a cabo no prevean los riesgos que corren 'y
gue muchas veces se ven obligados a asumir, por diversas razones»33,

11. Asi pues, en conclusion, frente al principio de autorresponsabi-
lidad, que comportaria que los responsables de seguridad de una em-
presa no responden por las imprudencias de un trabajador frente a si
mismo, debe pasarse a la presuncion no irrebatible de que ni el traba-
jador actla en un dmbito de organizacién propio, ni su consentimiento
en su propio riesgo es valido. Consecuencia de ello es la de que forma
parte del deber del empresario y de sus delegados el de impedir con los
medios razonables a su alcance que el trabajador realice su prestacion
de modo peligroso para si mismo. Cualquier otra estrategia juridica
conduciria a un importante aumento de la siniestralidad laboral, pues
quien necesita imperiosamente trabajar asumiria riesgos para si sin el
contrapeso que supone la posibilidad de sancionar a los responsables
de la empresa para la que trabaja y a la que tales riesgos potencialmen-
te benefician.

La responsabilidad del empresario y de sus delegados volvera a de-
caer si resulta que en la situacion concreta el trabajador actuaba con
plena autonomia y con suficiente conocimiento y voluntad. Ello sucede-
ra, por supuesto, en los casos de dolo —por ejemplo, el trabajador se
suicida—, pero también en los casos en los que el trabajador actle en

31 Asi, Corcoy BipAsoLo, CARDENAL MONTRAVETA ¥ HORTAL IBARRA, «Proteccion penal de
los accidentes laborales», en Revista del Poder Judicial, nim. 71, 2004, p. 57.

32 Asi, CoBO DEL ROSAL y SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Op. Cit. n. 30, p. 69; CORCOY BipA-
soLo, CARDENAL MONTRAVETA ¥ HORTAL IBARRA, Op. cit. n. 31, p. 58.

33 En la misma linea se manifiesta la STS 18.10.00 o la STS 11.10.01: «Tampoco cons-
tituye un argumento valido el que la victima pudo negarse a realizar su trabajo en tan
precarias condiciones, cuando, segun narra la sentencia, el encargado o patrén se hallaba
presente y fue quien le ordend la realizacion de los trabajos, lo que significa que le es muy
dificil exigir al subordinado la desobediencia de esas érdenes». Respecto al defectuoso
conocimiento valga el siguiente ejemplo: «(...) sin que a ello sea ébice la posible infrac-
cion de la norma de cuidado por el trabajador al usar guantes de lana mientras trabajaba
en el torno, que determiné el atrapamiento de su brazo derecho por la maquina, pues
dicho suceso no era previsible para quien, por falta de adecuada formacion, no tenia los
conocimientos precisos para desempenar trabajos propios de un profesional de oficio»
(AAP Barcelona - 6.2 - 17.1.00).
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la empresa, mas para asuntos propios. Mas dudas ofrecen los supuestos
en los que el accidente de trabajo o la situacion de grave peligro se pro-
ducen en el ambito laboral y en una actuacién para la empresa, pero por
una iniciativa imprudente del trabajador3*. En estos casos, siguiendo el
esquema tedrico apuntado, no debe negarse la imputacion del resultado
a la conducta del empresario o de su delegado por la imputacion prefe-
rente a la victima —no hay autoorganizacion—, pero sf es probable que
concurra como causa de exclusion de la imputacion el mantenimiento
del curso de riesgo en el margen de lo permitido: la observancia del de-
ber objetivo de cuidado si la formacion, los medios y la vigilancia fueron
los adecuados®>. Piénsese en el caso de la sentencia de la Seccion Sexta
de la Audiencia Provincial de Barcelona de 11 de julio de 2002, en el que
«(l)a actuacion del trabajador permite negar la atribucion del resultado
de muerte a la eventual conducta negligente que pudiese existir por
parte» de los acusados: un trabajador murié «al resultar aprisionado
por una pinza paletizadora, cuando se hallaba en el interior del recinto
vallado de la cadena de produccién retirando adoquines que habian cai-
do. (...) El trabajo del fallecido consistia en controlar los adoquines que
pasaban por una cinta transportadora con el fin de sustituir los que no se
encontrasen en buen estado. Los correctos entraban por la valla cerrada,
denominada jaula, para ser empaquetados por una maquina denomina-
da pulpo. A pesar de estar vallado el recinto por donde se producia la
funcion de paletizar, quedaba un pequefio hueco entre la valla y la cinta
portadora por el que, a pesar de estar prohibido, entraba algun trabaja-
dor a retirar los adoquines caidos. La Sentencia recurrida afirma que esta
costumbre era habitual en la empresa y tolerada por la direccién. Como

34 Corcoy BipasoLo, CARDENAL MONTRAVETA y HORTAL IBARRA, sefialan, en su detallado
estudio de la cuestiéon, que «cuando el trabajador tenga formacion suficiente, tenga a
su disposicion las medidas de seguridad requeridas, se le advierta suficientemente de los
riesgos y de su deber de adoptar las medidas de seguridad..., si pese a ello incumple las
medidas asume un riesgo que, en principio, sélo a él le es imputable. No obstante (...)
esa "autopuesta en peligro del trabajador” no siempre exime de responsabilidad al em-
presario» pues puede concurrir con ella un riesgo creado por el mismo y al que también
le cabe imputar el resultado (op. cit. n. 31, p. 66).

35 Es interesante el supuesto de la STS 927/2001, de 22.5: «el propio lesionado fue
quien puso en funcionamiento la maquina, sin que fuere preciso ello para la reparacién,
en un encomiable &nimo de auxiliar al electricista que ni lo precisaba ni le solicité su co-
laboracién». También el de la STS 242/2003, de 7.11: «(e)l desatasco al que procedieron
0 que intentaron, con el resultado del accidente, excedia de su cometido laboral y proce-
dieron al mismo sin ponerlo en conocimiento de sus superiores, sin avisar del problema
acaecido». El articulo 15.4 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales sefiala que «(l)a
efectividad de las medidas preventivas debera prever las distracciones o imprudencias no
temerarias que pudiera cometer el trabajador».
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quiera que el trabajador entré por ese hueco y, no funcionando los me-
canismos de paro automatico de la cadena de produccion, fue atrapado
por el pulpo muriendo en el acto» (FD 2)3°.

V. Conclusiones

12. A) En la introducciéon a este articulo exponia que el descenso
de la siniestralidad laboral no depende fundamentalmente del Dere-
cho Penal, aunque el Derecho Penal puede contribuir al mismo de un
modo importante. Forma parte de tal contribucién, si quiere ser justay
eficaz, la adecuada imputacion de los resultados de los accidentes de
trabajo.

B) Esta imputacion recae en principio sobre el titular de la empresa
y se extiende hacia abajo mediante delegacioén, en el bien entendido de
gue el delegante no se libera de su deber, sino que lo transforma en un
deber de vigilancia y correccién, y de que no hay delegacion sin acep-
tacion del delegado y sin traslacion de dominio. De ello, y no de lo que
digan las normas extrapenales, depende que exista un deber relevante
de seguridad en los miembros del servicio de prevencién —en principio,
meros asesores— Yy en los coordinadores de seguridad —en principio,
delegados de seguridad—. También puede darse tal deber en los con-
tratistas si la realidad de los hechos muestra que tras el contrato subyace
una delegacion de funciones y no un contrato de prestacion de servicios
entre entes enteramente auténomos.

El empresario y sus delegados son también los potenciales sujetos ac-
tivos de los delitos especiales y de peligro de los articulos 316y 317 C.P.
A esta conclusion se llega tras acudir al destino de la remision del tipo —la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y la Ley de Infracciones y Sancio-
nes en el Orden Social— y tras la posterior aplicacion de los arts. 11, 31
y 318 C.P

C) Esta imputacion podria quedar eliminada por una imputacién pre-
ferente a la victima, cosa que se antoja harto excepcional en el &mbito
laboral en el que el trabajador no se autoorganiza, sino que ayuda a

36 El ATS 2382/2001, de 6 de noviembre, aborda en casacion un supuesto en el que la
victima, «sin tener en cuenta dos instrucciones elementales de manipulacion de los bido-
nes que conocia perfectamente, cuales eran la de no abrirlo a soplete sin antes aperturar
el tapén de seguridad mecanicamente y la de no abrir la tapa colocandose frente a la
misma, procedié a intentar eliminar directamente la tapa que se encontraba incrustada a
presion, con un soplete oxicorte, sin proceder antes a quitar el tapén a rosca existente en
el bidén y colocandose en posicion frontal a la susodicha tapa» (FD 2).
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otro a organizarse, y en el que su decision quedard muy probablemente
viciada por defectos de informacién o de voluntad. También podra que-
dar eliminada la imputacién del empresario o de su delegado, aunque
también esto se revela excepcional, no porque se impute el resultado a
la victima, sino porque el accidente debido a una iniciativa gravemente
imprudente del trabajador revele que ellos observaron su deber objetivo
de seguridad.
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Siniestralidad laboral:
una perspectiva sobre algunas cuestiones
de la tutela juridica en caso de accidente de trabajo

Enrique Lillo Pérez
Abogado Gabinete Juridico de CC.0O.

[. Introduccion

Desde el punto de vista sindical existe una insuficiencia del conteni-
do de la negociacion colectiva para hacer frente a los problemas susci-
tados con ocasién de los innumerables accidentes de trabajo existentes,
muchos de ellos mortales.

El coste econdmico y la responsabilidad empresarial legalmente es-
tablecida dado el deber juridico de cuidado, vigilancia y estricta obser-
vancia de todas las medidas, las legal y reglamentariamente previstas,
incluso las necesarias aunque no estén tipificadas, contribuye sin duda,
a que el contenido de los convenios no haya abordado con la extension
adecuada esta problematica.

En efecto, las clausulas de convenio como siempre tienen que respe-
tar el caracter minimo de derecho necesario e indisponible por las partes
en cuanto a prohibicién de recorte de garantias legales para los traba-
jadores, influyen de manera decisiva en la ausencia de clausulas que
por ser de mejora de la proteccién de los trabajadores implica un coste
econdmico adicional o una responsabilidad adicional para la empresa.

De ahi por tanto que siempre resulte imprescindible y totalmente ne-
cesaria la intervencion normativa a través de la ley laboral, del reglamen-
to laboral e incluso de las denominadas normas juridicas de seguridad
industrial o técnicas.

Desde el punto de vista penal surgen problemas derivados de la len-
titud y dilacién en la instruccion del proceso y de la falta de coordinacion
entre procedimiento administrativo sancionador que queda suspendido
cuando se abren diligencias penales y la instruccién penal a través del
Juzgado correspondiente.

El sistema existente en la actualidad de suspension del procedimiento
administrativo sancionador por aplicacion del denominado non bis in idem
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previsto en la Ley de Infracciones y Sanciones, deberia revisarse dado que
en el proceso penal la accién acusatoria o imputaciéon se dirige a perso-
nas fisicas como representantes legales de las empresas o administradores
de hecho o de derecho, directivos, personal técnico muy cualificado que
toma decisiones, arquitectos, aparejadores, responsables de seguridad la-
boral, etc., en tanto que el procedimiento sancionador se dirige ante una
persona juridica, Sociedad Anénima o Sociedad Limitada y, por lo tanto,
no concurre el presupuesto de doble sancion ante la misma persona.

Esta posibilidad o compatibilidad de ambos procedimientos, admi-
nistrativo y penal, es la linea de algunas sentencias del Tribunal Consti-
tucional como la 158/85 de 26 de noviembre y la 2/03 de 16 de enero
que rectifica en gran medida la 177/99.

Por ello en la reforma normativa imprescindible que debe abordarse,
debe tener como elemento integrante la reforma de los articulos corres-
pondientes del Real Decreto Legislativo 5/2000 sobre Texto Refundido de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social para establecer esta incom-
patibilidad dado que la actual situacién de paralizacion del expediente
administrativo implica muchas veces la paralizacién de todo dada la car-
ga de trabajo que pesa sobre los Juzgados de Instruccion y fomenta, por
tanto, la impunidad empresarial, dado que el coste econémico para la
empresa por haber incumplido las normas de prevencion se dilata mu-
chisimo o se convierte en inefectivo por la paralizacion del procedimien-
to administrativo y la demora y dilacion en la instruccion judicial penal
ademas de la problematica planteada por la insuficiente coordinacion,
en la practica, entre uno y otro procedimiento y entre los mecanismos
administrativos y judiciales.

Desde el punto de vista de la tutela penal de la siniestralidad laboral
habria que tener en cuenta en bastantes ocasiones el problema del ase-
guramiento de la prueba cuando ocurre un accidente de trabajo mortal
e incluso la necesidad de realizar grabaciones por parte de la policia del
lugar de trabajo y de las circunstancias del accidente.

Mas aun es fundamental que el contenido de las actas de infraccién e
informe del Inspector de Trabajo se dé cuenta con més detalle de los he-
chos y circunstancias concurrentes y se identifiquen en las mismas los tes-
tigos presenciales y los gestores y responsables de la empresa a efectos de
la declaracion lo mas rapida posible ante el Juez instructor.

Ha de tenerse en cuenta que la veracidad del testigo presencial depen-
de en gran medida de su espontaneidad y de la proximidad de su declara-
cion ante los hechos acaecidos. Una demora en la declaracion judicial ante
el juez instructor debido a la acumulacién de asuntos que existen en los
Juzgados hace que la espontaneidad se diluya y que aumente la vulnerabi-
lidad del trabajador testigo presencial ante las presiones de la empresa.
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Esta vulnerabilidad aumenta si se tiene en cuenta que cuando
tiempo después se sefiala el acto de juicio oral de imputacién penal
contra el empresario o directivo el compafero de trabajo fallecido o
accidentado ya no trabaja en él y el dafio que se ocasioné es irrepara-
ble e irreversible.

En estas circunstancias que son las habituales hay que dudar de la
propia credibilidad del testigo compafiero de trabajo en el acto de juicio
oral que por su propia condiciéon de dependiente, es susceptible a la
presion empresarial.

Los propios articulos 367.3 y 377.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
contemplan la circunstancia de testigo dependiente como sospechosa y
constitutiva de pérdida de imparcialidad y objetividad de manera que la
distancia entre la fecha en que ocurrié el accidente y la celebracién del
juicio oral penal permite que hechos que fueron graves sean dulcifica-
dos alterando la realidad de los mismos y favoreciendo la posiciéon em-
presarial del administrador, directivo o responsable imputado. Maxime
si tenemos en cuenta que con el paso del tiempo los propios recuerdos
se difuminan.

Por ello es fundamental que existan otros medios de prueba como el
contenido del acta de infraccion y los atestados policiales inmediatos.

En relacion con los medios de prueba resultaria importante la modi-
ficaciéon de la ley 54/03 de manera que los funcionarios técnicos en pre-
vencion de riesgos laborales en Comunidades Auténomas deben tener
también competencia para extender acta de infraccién con presuncion
legal de certeza y con la misma eficacia juridica que los Inspectores de
Trabajo generalista integrados en el cuerpo nacional o estatal.

En lo relativo a los atestados policiales su contenido debe ser exhaus-
tivo y detallado, acompafiando croquis o reportajes fotograficos o filmo-
graficos y con informes técnicos y periciales que se hayan producido.

En esta linea cabe citar la importancia de la doctrina del Tribunal
Constitucional contenida en sentencia entre otras 137/97 de 14 de oc-
tubre en donde se analiza el valor probatorio del atestado policial que
debe ser reiterado y ratificado en el acto de juicio oral y que siempre
tiene virtualidad probatoria propia cuando contiene datos objetivos y ve-
rificables como pueden ser croquis, planos, huellas, fotografias, etc.

En esta linea merece la pena también citar favorablemente el con-
tenido del Convenio suscrito entre el Consejo General del Poder Judicial
y la Comunidad Autonoma de Asturias para la investigacion eficaz y
rapida de los delitos contra la vida, la salud y la integridad de los traba-
jadores, y la ejecucion real de las sentencias condenatorias.

No obstante como en lo relativo a la tutela penal hay mas ponencia
en estas Jornadas mi intervencion hara hincapié en otros aspectos rela-
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cionados con la necesidad de una reforma legal a través de la denomi-
nada Ley Integral contra la siniestralidad laboral.

Il. Reforma normativa y clarificaciéon de la situacion de confusién
actual

La estrategia de prevencion de los riesgos laborales tienen un origen
evidentemente normativo de obligaciones fijadas por leyes y disposicio-
nes legales o, en ocasiones, convenios y que incumben fundamental-
mente al propio empresario como titular de la facultad de direcciéon y
organizacién del trabajo.

Ahora bien en la realidad social y econémica el problema principal
planteado consiste en que como todas las decisiones empresariales se
adoptan en funcién del célculo del coste econémico, el coste que im-
plica la adopcion de las medidas de prevencion es superior al coste que
podria originarse en el caso de producirse el accidente de trabajo y surgir
la responsabilidad empresarial en relaciéon con las consecuencias juridi-
cas y sociales del mismo.

Es decir que el coste econémico que implica el cumplimiento por par-
te del empresario de su obligacion legal de prevencién (cuyo contenido
es la adopcién de todas las medidas y precauciones previstas en disposi-
ciones reglamentarias, y ademas aquellas otras no tipificadas legalmente
pero que resultan necesarias para garantizar el resultado de ausencia de
ninguna fuente o circunstancia de riesgo para el trabajo en la empresa)
es muy superior al coste de resarcimiento en cuanto a responsabilidad
indemnizatoria civil que en su caso pueda tener el empresario o de abo-
no o pago de las sanciones administrativas, dimanantes de las actas de
infraccion de la Inspeccion de Trabajo.

Esta aseveracion exige que la lucha por la implantacion y observancia
de todas las medidas de prevencién en la empresa, agquellas que legalmen-
te estan previstas en reglamentos o en diversos instrumentos juridicos y
aquellas que no estan previstas pero que son necesarias para garantizar el
resultado de ausencia de riesgo, tiene como componente inexcusable la
lucha por la exigencia de responsabilidad al empresario y a los administra-
dores de derecho y de hecho en la empresa, para que el coste econémico
de esta responsabilidad sea el suficiente como para disuadir al empresa-
rio de eludir el cumplimiento de sus obligaciones de prevencién.

Por ello es necesario superar de una parte la actual confusién nor-
mativa existente y ademas resulta imprescindible suprimir los criterios
juridicos que se reflejan en muchas resoluciones judiciales, cuyo conte-
nido implica una impunidad absoluta y una ausencia de responsabilidad
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del empresario y, por lo tanto, una incitacion al incumplimiento de las
obligaciones de prevencion para ahorrarse el coste econémico que éstas
tienen e incrementar asi el beneficio de la empresa.

En la actual situacién normativa se produce una deseable socializa-
cion de los costes, puesto que las prestaciones publicas de invalidez o de
viudedad y de fallecimiento del trabajador accidentado, son reparadas
y financiadas con fondos publicos, como elemento indispensable en un
estado social y democratico de derecho.

Ahora bien, estas prestaciones publicas de Seguridad Social, financia-
das solidariamente por el conjunto de empresarios y trabajadores es perfec-
tamente independiente y por ello compatible con la responsabilidad penal,
administrativa y civil que siempre debe exigirse al empresario infractor.

Por ello, el actual esquema legal de partida debe mantenerse frente a
los embates y ataques que en la actualidad se estan produciendo simboli-
zados de manera paradigmaética hoy en el denominado «Informe Duran II»
que pretende sustituir las prestaciones publicas por el seguro privado.

De ahi el recordatorio permanente de los articulos 123y 127 y con-
cordantes de la Ley General de la Seguridad Social y 42 de la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales, en donde se establece claramente esta
compatibilidad e independencia entre responsabilidades de diferente
naturaleza y &mbito.

La exigencia por tanto de responsabilidad civil en el sentido de pago
de toda indemnizacion debida y suficiente a la victima del accidente de
trabajo o a sus herederos o familiares, en cuanto a reparacién de todos
sus dafilos materiales, patrimoniales incluso morales ocasionados, por
parte del empresario es trascendental y resulta imprescindible como un
componente incluso de una estrategia de prevencién adecuada.

Las dificultades actualmente existentes para esta reparacion integra
total y suficiente implica la invitacién a la impunidad y al ahorro econé-
mico de las medidas de prevencion.

Igualmente la exigencia de responsabilidad administrativa mediante
multas y sanciones efectivas por incumplir las obligaciones preventivas es
imprescindible y las dificultades actualmente existentes para la exigencia
efectiva de esta responsabilidad constituyen también invitacion a la im-
punidad y al ahorro econémico del coste de las medidas de prevencion.

Lo mismo ocurre con la responsabilidad penal para el caso de que la
actuacion empresarial o de sus representantes y directores en la empresa
o de los que estan obligados a adoptar las medidas de prevencion, in-
curran en actuaciones imprudentes o de delito de riesgo.

Nuevamente las dificultades existentes impiden que existan medidas
efectivas que disuadan al empresario del incumplimiento de sus obliga-
ciones preventivas.
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Entre estas dificultades hay unas que tienen su origen en una juris-
prudencia inadecuada, como es la producida por la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo en cuanto a que en la cuantificacion y determinacién
de la responsabilidad civil del empresario debe descontarse el importe de
lo percibido por prestaciones publicas de Seguridad Social.

Por ello, seria conveniente una reforma legal que clarificase com-
pletamente que las prestaciones publicas al no estar financiadas por el
empresario exclusivamente, sino ser solidarias no puede descontarse del
importe de la responsabilidad civil, en su vertiente de dafos patrimonia-
les y econémicos, por tener una naturaleza y causa distinta, dado que
una cosa es el derecho subjetivo a prestaciones ante los entes estatales
de Seguridad Social cuando se relne los requisitos legalmente estable-
cidos, y otra cosa completamente distinta es el derecho a ser resarcido
y compensado en la totalidad de los dafios patrimoniales y econémicos
originados por la conducta negligente del empresario que no adoptd las
medidas a que estaba obligado y que hubieran evitado un acontecimien-
to siempre previsible como es un accidente de trabajo.

Esta responsabilidad civil contraida por quien ocasiona un dafio a otro
en virtud de su propio descuido, negligencia o pasividad en la adopciéon
de medidas que estaba obligado juridicamente a adoptar esta prevista
con caracter general en el propio Codigo Civil articulo 1101 responsa-
bilidad contractual y 1902 y 1903 responsabilidad extracontractual.

Esta regla que incluso hoy en dia se aplica con mucha frecuencia con
ocasion de accidentes de tréfico y de la siniestralidad masiva también al
igual que la laboral que los vehiculos de motor ocasionan extrafamente
no se aplica en la proporcién adecuada a los accidentes de trabajo, por-
gue existe una inadmisible jurisprudencia social que mezcla el derecho
a la prestacion publica que todo accidentado tiene, sea originado por
el trafico, o sea originado por el trabajo, con la responsabilidad civil del
autor del dafio o de quien le es imputable una causa relevante en la
produccion de ese dafio.

Esta jurisprudencia de la Sala de lo Social viene originada por una
cierta confusion normativa, dado que todavia nuestra legislacion, el
seguro de accidentes de trabajo, que se canaliza a través del Instituto
Nacional de la Seguridad Social y fundamentalmente y cada dia mas a
través de las Mutuas, tiene una configuracion legal de seguro de res-
ponsabilidad empresarial y por subrogacién de estas entidades gestoras
o colaboradoras de la Seguridad Social.

Por ello es necesario la reforma normativa, de manera que las presta-
ciones publicas derivadas de accidentes de trabajo no tenga su origen y
causa en una responsabilidad objetiva empresarial que debe sustanciar-
se a través de la responsabilidad civil, sino en la propia decision legisla-

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-752-8




SINIESTRALIDAD LABORAL: UNA PERSPECTIVA SOBRE ALGUNAS CUESTIONES. .. 71

tiva de proteger estados de necesidad como caracteristica basica de un
estado social y de derecho.

Por ello es conveniente que se adoptara una ley integral de sinies-
tralidad laboral en donde se clarificara este punto y se refundiera la nor-
mativa dispersa y con cierta confusién que actualmente existe en cuanto
a la prevencién y responsabilidad derivada de los accidentes laborales,
Cuya importancia y trascendencia social es hoy similar a los accidentes de
tréfico o los propios de violencia doméstica.

Esta ley integral cuya necesidad ha sido enunciada con mucho acier-
to por el actual Vicepresidente del Consejo General del Poder Judicial,
deberia contemplar también la atribucién jurisdiccional de toda la mate-
ria de prevencién y responsabilidad, salvo en lo referido a la penal, a la
jurisdiccion social, como orden judicial natural en lo relativo a contenido,
consecuencias y materias propias de la rama social del derecho o de las
relaciones laborales y las cuestiones conexas con éstas.

Por ello, la revision judicial de las sanciones administrativas al menos
de las derivadas por infracciones en materia de salud laboral, deben
ser enjuiciadas por Juzgados de lo Social y no por el orden contencioso
administrativo.

Esta necesidad se acrecienta si tenemos en cuenta que el contenido
de las actas de infraccién de la Inspeccidon de Trabajo es un elemento
capital y vital en la exigencia de toda clase de responsabilidad, incluida
la civil, porque la misma con su presuncion legal de certeza acredita la
negligencia y la propia infraccion del empresario.

Resulta por ello incompatible con la seguridad juridica que la posible
revocacion de la sancién administrativa y, por tanto, del acta origen de la
misma emitida por la Inspeccién de Trabajo, tenga un efecto perjudicial
para el trabajador que en muchas ocasiones no se ha constituido como
parte en el procedimiento administrativo previo ni tampoco en el poste-
rior procedimiento judicial.

Uno de los ejemplos més graficos es el relativo al recargo de pres-
taciones, éste tiene su origen en un acta de infraccion o informe de la
Inspeccion de Trabajo y en una posterior resolucion administrativa del
Instituto Nacional de la Seguridad Social.

Pues bien al anularse judicialmente el acta de infraccion se produce
la desaparicion de la responsabilidad que el empresario tiene en cuanto
a abonar el recargo de prestaciones por haber infringido las normas de
prevencion de riesgos y, por tanto, haber causado una situacion prevista
en las disposiciones de Seguridad Social, como de necesidad del traba-
jador para ser beneficiario de prestaciones sea de incapacidad temporal,
sea de invalidez en algunos de sus grados, o de las derivadas de falleci-
miento.
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Es imprescindible por tanto la participacion de la victima o de sus
herederos en el procedimiento administrativo al que se incorpora el acta
de infraccién y la posterior resolucion de la Direccién Provincial del Ins-
tituto Nacional de la Seguridad Social y es imprescindible por tanto la
audiencia en el proceso judicial que se entable con la empresa para fisca-
lizar la legalidad o no del acta de infraccion y de la subsiguiente sancion
administrativa.

Por ello y como el trabajador tiene justicia gratuita en el orden social,
pero no en el contencioso administrativo, y por razones sistematicas y de
funcionamiento racional y arménico del sistema y evitar la dispersion y pe-
regrinaje entre diversas jurisdicciones, lo légico es que esta revision judicial
se atribuya al orden laboral.

De manera que la demanda empresarial de revocacion de la sancion
administrativa y del acta de infraccién previa deba ser dirigida necesa-
riamente también contra el trabajador que sufrié el acto o hecho cons-
titutivo de infraccion.

Igualmente la exigencia de responsabilidades indemnizatorias al em-
presario, al margen, distintas y ademas compatibles, con las prestaciones
publicas debe ser residenciada en el orden jurisdiccional social, evitando
la actual dispersion existente entre éste y el orden civil, clarificando en
aras a la sequridad juridica este ambito de competencia judicial.

Ciertamente el orden civil parece por lo menos en la Sala del Tribunal
Supremo mas sensible a imponer a los empresarios responsabilidades
econdmicas por sus descuidos o negligencia en la adopcion de medidas
de prevencién que el orden social, dado que la jurisprudencia de la Sala de
lo Civil no aplica a diferencia de la Sala de lo Social el ahorro econémico
que para el empresario le supone el descuento en el importe indemniza-
torio de las prestaciones publicas que son pagadas entre todos y no por
él, ni a sus expensas.

Ahora bien en la citada ley se debe necesariamente clarificar esta
compatibilidad e independencia entre responsabilidad civil y derecho a
prestaciones publicas y atribuir la competencia al orden social que es el
verdadero juez natural de todas las cuestiones que afectan a la rama
social del derecho y en donde la victima del accidente o sus herederos
tienen beneficio de justicia gratuita y, por lo tanto, no existen los obs-
taculos procesales reales que se producen en los otros 6rdenes jurisdic-
cionales para litigar y reclamar los derechos

En esta ley de proteccién integral o de ley integral de siniestralidad
laboral habria que clarificar el alcance de la responsabilidad empresarial
cuando existen diversas contratas y subcontratas encadenadas y cuando
son varias empresas concurrentes las que estan prestando sus servicios
en un mismo centro de trabajo.
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En la situacion actual y como expresion de las obligaciones instru-
mentales derivadas de la responsabilidad solidaria prevista para la em-
presa principal de la contrata debe sefalarse que ésta ha de pedir a sus
contratistas que, antes del inicio de la actividad le acrediten por escrito:
gue han realizado la evaluacién de riesgos y la planificacién de su activi-
dad preventiva en relacion a las obras o servicios contratados y que han
cumplido sus obligaciones en materia de formacién e informacion de sus
trabajadores que vayan a acudir al centro de trabajo de la principal.

Cuando hay subcontratacion en cadena la contratista exigira estas
acreditaciones a sus subcontratistas y asi facilitarlas posteriormente a la
empresa principal.

Ademas de todo lo anterior la empresa principal deberd comprobar
que las empresas concurrentes contratistas y subcontratistas han esta-
blecido los necesarios medios de comunicacion entre ellas.

Se plantea con frecuencia definir cual es el contenido de la propia
actividad para poder establecer la responsabilidad solidaria o el alcance
de la responsabilidad de la empresa principal.

Existen diversos pronunciamientos judiciales que han definido el
contenido de esta propia actividad.

Asi entre otros, es propia actividad:

—Empresa de distribucion de electricidad que contrata con otra la
laboral de reparacion de las lineas (sentencia Tribunal Supremo
18 de abril de 1992).

—Organismo publico que utiliza los servicios de una empresa pri-
vada para la limpieza de sus locales (sentencia Tribunal Supremo
4 de abril de 1993).

—Ayuntamiento que contrata al exterior el servicio de ayuda a do-
micilio (sentencia Tribunal Supremo 15 de julio de 1996).

—Renfe contrata al exterior los trabajos de recepcion de las mercan-
cias en origen (sentencia Tribunal Superior de Justicia de Galicia de
25 de noviembre de 1998).

—Promotora de viviendas que contrata su construccion (sentencia
Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 17 de diciembre
de 1997).

No es propia actividad:
—Centro de ensefianza que contrata servicio de vigilancia.

Existe por tanto bastante inseguridad juridica sobre el alcance de
la responsabilidad de la empresa principal por incumplimientos de la
norma o del deber general de prevencién imputable a contratistas o
subcontratistas.
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Igualmente existe también una inseguridad juridica en cuanto a defi-
nir el alcance de la responsabilidad del titular del centro de trabajo a que
se refiere el articulo 24 y concordantes de la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales.

Esta deficiente regulacién y las interpretaciones que se estan dando
sobre el alcance de responsabilidad de la empresa principal y de la res-
ponsabilidad del titular del centro y contenido de los deberes de coordi-
nacién o de informacion, junto con la realidad econémica creciente de
concurrencia cada dia mayor de muchas empresas distintas en un mismo
centro o lugar fisico de trabajo, necesita que por ley se establezca con
claridad un mecanismo de responsabilidad solidaria o en algunos casos 'y
cuando menos responsabilidad subsidiaria, maxime si tenemos en cuen-
ta que la inmensa mayoria de nuestro pais son empresas pequenas.

Igualmente hay que tener en cuenta la inefectividad de muchas de las
sanciones administrativas que tras superar un dificultoso procedimiento y
terminar con la imposicion de la sancién o multa, ésta no se cobra dada
la desaparicion permanente de diversas sociedades y la reanudacién de la
actividad a través de otras sociedades distintas previamente constituidas,
sin gue exista un mecanismo de informacién agil que permita identificar
esta sucesion empresarial real por transferencia de clientelas, de activida-
des y de proveedores, con lo cual la sancién no se cobra.

Por ello resulta imprescindible establecer la responsabilidad personal
y con su propio patrimonio de los administradores de hecho y de dere-
cho o de las personas fisicas que adoptan las decisiones empresariales,
en los casos de desaparicion de sociedades infractoras de la obligacion
de prevencion de riesgos laborales.

Para ello o bien se establece un mecanismo de derivaciéon de res-
ponsabilidad en el seno de un procedimiento administrativo con revision
ante el érgano jurisdiccional social o se establece la posibilidad de de-
manda por parte de la propia Administracién Laboral y con legitimacion
también por parte de los sindicatos o representantes de los trabajadores
para plantear la responsabilidad personal econémica ante el orden juris-
diccional social de estos administradores o personas fisicas decisorias.

lll. Falta de coordinacién entre las diversas instituciones publicas
intervinientes en los procedimientos administrativos y penales
que pueden ser originados por accidentes de trabajo

Debe destacarse la importancia que tiene que en el momento inicial

del accidente de trabajo exista una coordinaciéon entre todos los intervi-
nientes, tanto en el diagndéstico o asistencia sanitaria inmediata, como
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en la investigacion de las circunstancias concurrentes que han dado lu-
gar al accidente de trabajo (servicio sanitario, policia judicial, inspeccion
de trabajo, fiscalia).

Con caracter general debe sefialarse que todo accidente que dé lu-
gar a baja en el trabajo debe ser investigado, de manera que la Inspec-
cion de Trabajo debe intervenir no sélo para los accidentes graves o mor-
tales con caracter inmediato, esto implica un aumento de los efectivos
humanos de la Inspeccion de Trabajo, para la adecuada investigacion de
los accidentes y exige estudiar la reorganizacion interna de los servicios
de Inspeccion.

En esta misma linea de mejora de la coordinacion hay que hacer
hincapié en otras propuestas que al igual que las anteriormente enun-
ciadas estan descritas en el foro creado por el Consejo General del Poder
Judicial para la mejor prevencién de accidentes de trabajo.

Asi la referida a que la actuacion de la Inspeccién de Trabajo en el
accidente de trabajo tiene que expresarse en un informe obligatorio e in-
mediato, que debe obedecer a un modelo —protocolo—. Este informe
deberia tener, ademas de la garantia de la actuacion coordinada con el
Ministerio Fiscal, la garantia juridica del Inspector y la técnica del Técnico
de la Comunidad Auténoma. Ademas en este informe se debe recoger:

1. El papel del titular del centro de trabajo;

2. el papel del Servicio de Prevencion;

3. el papel del empresario directo del trabajador si es empresa con-
tratista;

4. el papel del encargado.

En esta misma linea hay que tener en cuenta que el Ministerio Fis-
cal debe de recabar de la Autoridad Laboral (y ésta remitir de oficio)
los expedientes administrativos que supongan las méaximas sanciones,
una vez gue se ha concluido el expediente sancionador y antes de que
la Autoridad Laboral se pronuncie sobre la sancién administrativa que
proceda. Esto para evitar la vulneracion del principio non bis in idem.
No obstante la sentencia del Tribunal Constitucional n.° 2/2003, de 16
de enero, marca un cambio de rumbo afirmando sobre el alcance del
principio no bis in idem lo siguiente: «La prohibiciéon constitucional de
doble procedimiento sancionador no se extiende a cualesquiera proce-
dimientos sancionadores, sino tan sélo respecto de aquellos que pueden
equipararse a un proceso penal, a los efectos de entender que el someti-
do a un procedimiento sancionador de tales caracteristicas, se encuentra
en una situacion de sujecion al procedimiento tan gravosa como la de
quien se halla sometido a un proceso penal. No prohibe el doble «re-
proche aflictivo», sino la reiteracion sancionadora de los mismos hechos
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con el mismo fundamento padecida por el mismo sujeto. Cambio de
doctrina frente a la que consideraba que la mera declaracién de la san-
cion infringia el derecho fundamental en el caso de la errénea actuacion
administrativa que no suspende el expediente administrativo sancionador
sobre el que se han iniciado diligencias penales. La sentencia penal que
descuenta la multa administrativa y la duracion de la privacion del carné
de conducir no supone una vulneracion del derecho fundamental al no
haberse producido una duplicaciéon de la sancion constitutiva del exceso
punitivo materialmente proscrito por el art. 25.1 CE. En cuanto a la con-
currencia normativa de disposiciones penales y administrativas: la Admi-
nistracién no puede imponer la sancion correspondiente a la infraccion
administrativa y sélo la sancién penal es realmente aplicable». Por todo
ello desestima el amparo.

IV. Recargo de prestaciones por omision de medidas de seguridad:
efectos en el procedimiento para la declaracion de responsabili-
dad de la demora en la resolucién

Se plantean diversas cuestiones en relacion con el procedimiento
para el reconocimiento del recargo en las prestaciones de Seguridad
Social, como consecuencia de la omisidon de medidas de seguridad, al
amparo del articulo 123 de la LGSS.

A) El dmbito del recargo: Todo tipo de prestaciones econdémicas que
tengan su causa en el accidente de trabajo o enfermedad profesional

Se cuestiona en primer lugar si cabe en la misma reclamacién incluir
el recargo para la prestacion de Incapacidad Temporal, y que derivaria
posteriormente en una Indemnizacién por baremo derivada de lesién no
invalidante, o de una Incapacidad Permanente Parcial.

Sobre esta base, hemos de sefialar que el articulo 123 de la LGSS, y
desarrolla el articulo 16.1 de la Orden de 18 de enero de 1996, recono-
cen la competencia de los Directores Provinciales del INSS para declarar
la responsabilidad empresarial que proceda y el porcentaje en que hayan
de incrementarse las prestaciones econémicas que tengan su causa en
accidente de trabajo o enfermedad profesional, cuando la lesién se pro-
duzca en los términos a que alude el articulo 123.1 LGSS.

De esta forma, el derecho al recargo sobre las prestaciones econo-
micas constituye una declaracion que correspondera dictar al INSS, o en
su caso, por el Juzgado de lo Social, afectara a todas las prestaciones
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gue deriven o traigan su causa del accidente de trabajo. Por tanto, se
trata de una declaracion que puede afectar a la totalidad de las presta-
ciones causadas por el accidente de trabajo, pues lo que se valora no es
tanto el derecho a las prestaciones, como el grado de cumplimiento de
la normativa de prevencién de riesgos laborales que ha contribuido a la
generacion del accidente laboral, y por tanto, implica una declaracion
de responsabilidad que se extiende, como literalmente dice el articu-
lo 123.1 LGGS, a «todas las prestaciones econémicas que tengan su
causa en accidente de trabajo o enfermedad profesional».

Por tanto, no vemos ningun obstéaculo para que la reclamacién que
en concreto se formule, se tenga que limitar a reconocer el derecho
al recargo en relacion con una concreta prestacion, sino que puede y
debe comprender el derecho al recargo sobre todas las prestaciones que
pueda causar el trabajador a su favor, con tal de que cumplan los dos
requisitos establecidos por la Ley: que sean de contenido econémico, y
que se deriven del accidente de trabajo.

B) La posibilidad de formular demanda judicial, antes de que se hubiera
dictado resolucion expresa

Se plantea igualmente, desde diversas perspectivas, la posibilidad de
gue se ejercite una accion judicial a fin de reconocer el derecho al re-
cargo con anterioridad a que se hubiera dictado la resoluciéon por el
Director Provincial del INSS, reconociendo o denegando el derecho a
dicho recargo, a fin de evitar que pueda operar la caducidad del pro-
cedimiento.

Sobre esta base, la regulacion que ofrece el articulo 14 de la Orden
de 18 de enero de 1996, se refiere al plazo para resolver el procedimiento
regulado en la propia Orden, con lo que incluye al procedimiento para la
declaracion de responsabilidad empresarial por falta de medidas de segu-
ridad, el cual viene regulado en la propia Orden. Dicha norma establece
dicho plazo en 135 dias, computados segun la forma en que se hubiera
iniciado el expediente: a) Si se ha iniciado de oficio, a partir de la fecha
del acuerdo de iniciacion, y b) Si se ha iniciado a instancia de parte, a par-
tir de la recepcién de la solicitud en la Direccién Provincial del INSS.

Junto a ello, el nim. 3 del articulo 14 de la Orden regula los efectos
gue tiene la falta de resolucion del expediente cuando se hubiera inicia-
do a solicitud del interesado, ante lo cual, dice que «la solicitud podra
entenderse desestimada, en cuyo caso el interesado podra ejercitar las
acciones gue le confiere el articulo 71 LPL, sin perjuicio de la obligacion
de resolver».
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Por tanto, no hay duda de que el interesado no tiene que esperar-
se a que se dicte resolucion expresa a los efectos de poder formular la
reclamacion previa y el ejercicio de la accién judicial correspondiente. El
articulo 14.3 de la Orden de 18-01-96 establece los efectos del silencio
administrativo, y posibilita que una vez transcurrido el plazo de 135 dias
desde que se formul6 la solicitud, se pueda considerar desestimada a los
efectos de poder reclamar en via judicial, mediante la formulaciéon de la
reclamacién previa correspondiente en el plazo de treinta dias desde que
deba entenderse producido el silencio administrativo.

En los casos en los que el procedimiento se hubiera iniciado de ofi-
cio, el articulo 71.3 LPL admite la posibilidad de que el interesado solici-
te directamente a la Entidad correspondiente que se dicte dicha resolu-
cion, teniendo esta solicitud valor de reclamacién previa, por lo que se
articula igualmente una via para reclamar contra la demora en la resolu-
cion en los procedimientos iniciados de oficio. En los procedimientos de
oficio, con caracter general no se establece un plazo concreto para for-
mular la solicitud de resolucion, y el articulo 14.3 de la Orden solo se refie-
re a la desestimacion por silencio de la solicitud realizada por el interesa-
do, pero no del procedimiento iniciado de oficio. En todo caso, lo que si
tiene plazo de resolucién es la reclamacion previa, o la solicitud de reso-
lucion que tiene el valor de aquélla, y que el articulo 71.4 LPL fija en
45 dias, transcurridos los cuales se entiende desestimada.

En conclusion, entendemos que resulta posible, e incluso necesa-
rio, iniciar el proceso judicial a pesar de que no se hubiera dictado la
resolucion del Director Provincial del INSS, reconociendo o denegando
el derecho al recargo de prestaciones por omisiéon de medidas de se-
guridad, una vez que ha transcurrido el plazo de 135 dias de duracion
de dicho procedimiento, y sin que se hubiera acordado la ampliacion de
dicho plazo segun el articulo 42.2 de la Ley 30/1992, segun reconoce el
articulo 14.2 de la Orden de 18-01-96. En modo alguno es necesario,
para formular reclamacién previa y posterior demanda judicial, el espe-
rar a que se disponga de una resolucion expresa, que puede no dictarse
nunca, o incluso dictarse una vez que el procedimiento ha caducado.

C) La caducidad del procedimiento

La caducidad de los procedimientos administrativos se produce:

a) Enlos iniciados a instancia del interesado, cuando el procedimien-
to se paralice por causa imputable al mismo. En tal caso, segin
el articulo 92.1 de la Ley 30/1992, «la Administracion le advertira
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que, transcurridos tres meses, se producira la caducidad del mis-
mo. Consumido este plazo sin que el particular requerido realice
las actividades necesarias para reanudar la tramitacion, la Admi-
nistracion acordara el archivo de las actuaciones, notificdndoselo
al interesado». No siempre la inactividad del interesado justifica la
caducidad, pues segun el nimero 2 de dicho articulo: «No podra
acordarse la caducidad por la simple inactividad del interesado en
la cumplimentacion de tramites, siempre que no sean indispensa-
bles para dictar resolucién. Dicha inactividad no tendra otro efecto
que la pérdida de su derecho al referido tramite».

En los procedimientos iniciados de oficio, la caducidad se pro-
duce cuando vence el plazo maximo para resolver sin que se
haya dictado y notificado la resoluciéon expresa. Sin embargo,
esto sélo opera en los casos en que se trate de procedimientos
«en que la Administracion ejercite potestades sancionadoras o,
en general, de intervencion, susceptibles de producir efectos
desfavorables o de gravamen» —art. 44.2 de la Ley 30/1992—.
Por el contrario, en los procedimientos en los que se pudieran
derivar el reconocimiento o, en su caso, la constitucién de de-
rechos u otras situaciones juridicas individualizadas, el transcur-
so del plazo genera silencio administrativo negativo —art. 44.1
Ley 30/1992—.

Los efectos de la caducidad son los siguientes:

—Se pone fin al procedimiento, y se ordena el archivo de las actua-

ciones —art. 44.2 Ley 30/1992—.

—El procedimiento que se ha tramitado no tiene efectos para in-

terrumpir el plazo de prescripcién al que se sujeta la decision ad-
ministrativa —art. 92.3 de la Ley 30/1992—.

—No obstante, la caducidad no supone la extincién de las acciones,

o como dice el articulo 92.3, «La caducidad no producird por sf
sola la prescripcion de las acciones del particular o de la Adminis-
tracién,...», por lo que es posible iniciar un nuevo procedimiento
para el reconocimiento del derecho de que se trate.

Haciendo aplicacion de estas consideraciones al procedimiento para el

reconocimiento del recargo por omision de medidas de seguridad, en los
casos en que ha transcurrido el plazo maximo para resolver —135 dias—
sin haberse dictado resolucién expresa, y sin que se hubiera acordado la
ampliacion del plazo, podemos decir lo siguiente:

—No debe operar la caducidad del expediente, pues no estamos,

simplemente, ante un procedimiento donde se ejercitan potes-
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tades sancionadoras, o que producen efectos desfavorables o
de gravamen. El motivo para que no opere la caducidad del expe-
diente es que el recargo de prestaciones es una institucion juridica
cuyo contenido implica un reconocimiento de un derecho a los
trabajadores o beneficiarios y por lo tanto no tiene una natura-
leza juridica de mera sancion administrativa contra la empresa y
por lo tanto no es de aplicacién el articulo 44.2 de la Ley de Ré-
gimen Juridico y del Procedimiento Administrativo Comun. Con
lo cual, de conformidad con el articulo 44.1 de este texto legal,
el trabajador o beneficiario transcurridos el plazo antes mencio-
nado y descrito de 135 dias desde que se formulé la solicitud
puede entender desestimada administrativamente su pretension
de derecho a cobrar el recargo de prestaciones por silencio ad-
ministrativo negativo a efectos de poder interponer la demanda
judicial pero el transcurso del plazo no puede implicar la caduci-
dad del expediente sancionador a que se refiere el articulo 44.2
de la ley antes citada.

—No obstante es cierto que en la actualidad existe doctrina judi-
cial de suplicacion que en mi opinién incorrectamente aplica el
articulo 44.2 y declara la caducidad de expedientes de recargo
de prestaciones que se iniciaron de oficio, se suspendieron tam-
bién de oficio por la apertura de diligencia penales, se reanuda-
ron también ante la nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo
de no paralizacién del expediente de recargo por las diligencias
penales y judicialmente se ha declarado la caducidad del expe-
diente administrativo por el transcurso del tiempo en que debio
resolverse.

—Ahora bien, dicha caducidad sélo operaria, en su caso, que en mi
opinién no debe operar puesto que estamos en el articulo 44.1
y no en el articulo 44.2, en los casos en que la iniciacién se hu-
biera llevado a cabo de oficio, pero no para los casos en que se
hubiera iniciado a instancia de parte interesada, en cuyo supuesto
los efectos en la falta de resolucién dentro del plazo no son la
caducidad, sino simplemente considerar la solicitud desestimada,
a los efectos de promover la correspondiente reclamacién previa y
reclamacion judicial.

—No obstante, si a pesar de todo ha operado la caducidad adminis-
trativa del expediente, ello no impide que se pueda promover otro
expediente a instancia de parte interesada, para el reconocimiento
del recargo por omision de medidas de seguridad, pues la cadu-
cidad no equivale a la prescripcion del derecho al reconocimiento
del recargo, que mantiene su plazo de prescripcion de 5 aflos—.
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La Unica particularidad es que el expediente caducado no tiene
efectos para interrumpir la prescripcion. Cita a tal efecto Purca-
LLA BoniLLa «Caducidad de expediente administrativo de recargo
de prestaciones. Comentario a la STSJ Cataluia de 3 de marzo
de 2004 (AS 2004/1848)» en Aranzadi Social, nim. 11/2004, el
criterio seguido por las SSTSJ) Andalucia’/Malaga, de 5-03-2004
(AS 953), Sevilla de 3-07-2003 (JUR 2004/139130) y STSJ Madrid
de 12-12-2002 (JUR 2003/110931).

D) Los efectos de la falta de firmeza del acta de infraccion, a efectos del
procedimiento de recargo por omision de medidas de sequridad

La vinculacion estrecha que hay entre la imposicion del recargo por
omision de medidas de seguridad y la imposiciéon de una sanciéon por esa
misma omision plantea la cuestion de hasta qué punto es necesario, pre-
viamente a la resolucion del expediente en materia de responsabilidad
empresarial por recargo, que la resolucion administrativa que constata
los incumplimientos empresariales y concluye en la imposicion de la san-
cion sea firme.

Pues bien, lo cierto es que en ningun precepto legal se establece,
con caracter general, que el procedimiento para fijar el recargo tenga
gue demorarse a la conclusion del procedimiento de sanciéon, ni que
sea requisito necesario para fijar aquél recargo el que hubiera alcanzado
firmeza la resolucion sancionadora.

La Unica norma que establece la paralizacion del procedimiento de
recargo es el articulo 16.2, parrafo segundo, de la Orden de 18-01-1996,
en los casos en los que se tramite un procedimiento judicial por la via pe-
nal por los mismos hechos, en cuyo caso se suspendera el expediente en
este solo aspecto, hasta que recaiga sentencia firme. Pero dicha prevision
no es aplicada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, al considerar
gue carece de cobertura legal suficiente dicha norma para fijar la paraliza-
cion del expediente —SSTS 17-05-2004 y 8-10-2004—. Interpreta el TS
que la paralizacion a que se refiere el articulo 3.2 del RDL 5/2000, sobre
infracciones y sanciones del Orden Social, sélo se refiere al procedimiento
sancionador, pero no al que tiene por objeto la fijacion del recargo en las
prestaciones a cargo de la empresa.

Ahora bien, el articulo 14 de la Orden de 18-01-1996 contempla un
supuesto de ampliacion del plazo de 135 dias para resolver el expedien-
te. En su apartado nimero 2 se dice que «podra acordarse la ampliacion
del plazo, de conformidad con el articulo 42.2 de la Ley 30/1992, de 26
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de noviembre, cuando por el nimero de solicitudes formuladas o por
otras circunstancias que expresamente se determinen en el acuerdo de
ampliacion no se pueda cumplir razonablemente el plazo previsto en el
apartado anterior». Se trata de una remision normativa inexacta, pues el
articulo 42.2 no contempla la ampliacién del plazo. El precepto correla-
tivo es el numero 6 del articulo 42, que admite la ampliacion del plazo,
como maximo, al establecido para la resolucion del procedimiento, es
decir, de otros 135 dias.

Esta regulaciéon plantea, ademas, el problema relativo a la aplicabi-
lidad de las causas de suspension del plazo para resolver que establece
el articulo 42.5 de la Ley 30/1992. En particular, el apartado ¢) de di-
cho precepto establece que «c) Cuando deban solicitarse informes que
sean preceptivos y determinantes del contenido de la resolucion a érga-
no de la misma o distinta Administracion, por el tiempo que medie entre
la peticion, que deberd comunicarse a los interesados, y la recepcién del
informe, que igualmente debera ser comunicada a los mismos. Este pla-
zo de suspension no podra exceder en ningun caso de tres meses». La
aplicacion de dicha causa de suspensién podria amparar la suspension
del expediente de recargo hasta la resolucion del expediente sanciona-
dor, 0 al menos, hasta que se libre informe de la Inspecciéon constatando
el incumplimiento de las medidas de seguridad. Ahora bien, esta causa
de suspension no opera de oficio en todos los casos, sino que el INSS la
tendra que acordar y notificar a los interesados, y sélo puede demorarse,
como maximo, durante tres meses, por lo que si transcurren sin haberse
emitido el informe o resuelto el otro expediente, se reanuda el plazo
para resolver sobre el recargo.

Es posible, por tanto, que se tramiten los dos procedimientos: El
sancionador y el de recargo, y que concluyan en una valoracion dife-
rente de la existencia de infraccién de medidas de seguridad, sin que
haya ninguna norma de coordinacion de dichos procedimientos, maxi-
me cuando la impugnacioén judicial de las resoluciones administrativas
corresponde a Ordenes distintos, como es el Social y el Contencioso-
Administrativo.

Lo que si existe es una norma que establece la prevalencia de lo
acordado en la Sentencia del Orden Contencioso, relativa a los hechos
constatados y probados que vinculan al Orden Social en lo que se refiere
al recargo de la prestacion econdmica de Seguridad Social —art. 42.5
del RDL 5/2000, TRLISOS—, aunque ello no se traduce, tampoco, en la
suspension del proceso social por dicha causa.

Todo este tipo de probleméatica abona la necesidad de la reforma
normativa a través de una ley integral contra la siniestralidad laboral o
de proteccién de los trabajadores de los riesgos laborales.
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V. La reforma legal debe establecer con claridad y precision la
competencia del orden social para todas las reclamaciones e
impugnaciones relativas a prevenciéon de riesgos laborales
ya sean reclamaciones de indemnizaciéon de danos por respon-
sabiliad civil ya sean impugnaciones de actas de infraccion y de
sanciones administrativas excluido légicamente lo relativo a
la responsabilidad penal

Es doctrina mas que consolidada la referente a que en realidad lo que
determina la competencia judicial no es la naturaleza de la responsabili-
dad exigida sino las normas en que la misma se justifica y, en el caso que
nos ocupa, al traer su causa en falta de medidas de seguridad tiene su
base l6gicamente en normas de caracter laboral que, de suyo, han de ser
traidas a conocimiento de los tribunales del orden social. Asi se pronuncié
ya en su dia el Tribunal Supremo en sentencia de 15 de noviembre de
1990 (RJ 1990, 8575) que entendid que «dicha accion (de responsabili-
dad extracontractual con amparo en el articulo 1902 del Cédigo Civil),
al igual que las demas reclamaciones normales derivadas de accidente
de trabajo, tienen su origen en un mismo hecho causante, es decir, un
accidente de trabajo sufrido por el trabajador en ejecuciéon del contrato
de trabajo, si esto es asi, es indudable que estamos ante un conflicto
individual dimanante de aquél, surgido como consecuencia de la relacion
de trabajo y, por tanto, por imperativo del articulo 1.1. Ley de Procedi-
miento Laboral (RCL 1995, 1144, 1563), competencia de la jurisdiccion
social». Para el Alto Tribunal «es irrelevante que la responsabilidad pueda
calificarse como extracontractual o como contractual —cuando el hecho
determinante del dafo surge dentro de la rigurosa érbita de lo pactadoy
como desarrollo normal del contenido negocial— siendo lo decisivo que
el dafo se impute a un incumplimiento laboral o no civil» (sentencias del
Tribunal Supremo de 20 de junio de 1992 RJ 1992, 6438 y 3 de mayo de
1995 RJ 1995, 6853).

No obstante, resultan criticables algunas resoluciones judiciales del or-
den social, donde el significado que atribuyen al requisito de culpabilidad
es erréneo, puesto que lo equiparan practicamente con una intencionali-
dad subjetiva del empresario, incluso dolosa, olvidandose incluso de que
la culpa civil debe ser interpretada en cuanto a negligencia o conducta de-
fectuosa de cumplimiento de la obligacion inferior en grado e intensidad,
a la que genera responsabilidad administrativa.

Por ello, hay que tener presente que en algunas de las sentencias del
orden contencioso administrativo la culpa del empresario infractor de la
norma laboral o reglamentaria, normalmente, se equipara al mero des-
conocimiento de las obligaciones legalmente establecidas. Como razona
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la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo de 3 de noviembre de 2003 la culpabilidad puede venir, tanto
de la falta de diligencia en el conocimiento, como de la falta de diligen-
cia en el comportamiento acorde con el elemento cognoscitivo, sin que
pueda alegarse el desconocimiento de las obligaciones de prevencién a
gue esta sometido el empresario (sentencia Tribunal Supremo Sala Ter-
cera de 20 de mayo de 1997, RJ 4199). Lo que ha permitido afirmar
que la culpabilidad se da, practicamente, por supuesta, la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo de 2 de julio de 2004 JUR 275571.

Lo anterior no excluye que se pruebe la inexistencia de culpa, pero
debera ser el que alegue esa falta de culpabilidad quien lo pruebe
(sentencia del Tribunal Supremo Sala de lo Contencioso Administra-
tivo de 23 de enero de 1998 RJ 601), a cuyo efecto, ademas debe
tenerse en cuenta la presuncion de certeza de que gozan las actas
de la Inspeccién de Trabajo en relacion con los hechos personalmente
comprobados por el Inspector actuante, que se aplica sin dudas por los
organos judiciales (por todas, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Su-
premo Sala de lo Contencioso Administrativo de 26 de enero de 2002
RJ 7330 y sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja Sala
de lo Contencioso Administrativo de 5 de abril de 2004 JUR 200621 y
Tribunal Superior de Justicia de Castillay Le6n/Valladolid de 16 de marzo
de 2004 JUR 238486).

En consecuencia la doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo sobre exigencia de culpabilidad para el éxito de la reclamacion
de indemnizacién de dafios y perjuicios derivada de la responsabilidad
civil del empresario, no puede configurar un requisito procesal que en
ocasiones equivale a prueba diabdlica sobre el cumplimiento de este
requisito, ni puede implicar un concepto de culpabilidad equiparable
al dolo o intencionalidad subjetiva que son presupuestos tipicos de la
culpabilidad penal.

Ademas esta rigurosa exigencia de culpabilidad en estos términos
erroneos no solo contraviene el articulo 11071 del Cédigo Civil que integra
la culpa leve o descuido negligente por omisién o pasividad en el cumpli-
miento de deberes de prevencién, sino que implica una concepcion juridi-
ca sobre el alcance de la obligacién contractual de prevencion delimitado
por los articulos 14 y 15 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales
totalmente errénea y que favorece de manera desmedida al empresario
infractor, puesto que contribuye a su impunidad o inmunidad.

Por ello, es pertinente recordar que, entre otras, la sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1998 (RA 3070) afirma: «La culpa o
negligencia no se elimina aun cuando exista cumplimiento puntual de
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prevencion legales o reglamentarias segun la técnica impone, si a pesar
de todo ello, resultan insuficientes para la evitacion de riesgo, lo que
presupone la exigencia de agotamiento de la diligencia».

Hay una sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cantabria de 12 de diciembre de 2002, Rec. 4299/2002, senten-
cia 1606/02, en donde se establece que el contenido de las obligaciones
preventivas no deriva de la mera aplicacion de normas reglamentarias
donde las mismas puedan estar previstas, sino de un criterio de necesidad
de su adopcion para proteger la sequridad y salud de los trabajadores, en
funcion de que el sistema de gestion preventiva a partir de la identifica-
cion y evaluacion de los riesgos ponga de manifiesto tal necesidad.

De esta manera la definicion de la obligacion preventiva se aproxima
a la establecida por la Sala Primera del Tribunal Supremo en sentencia de
22 de abril de 1987 (RJ 1987/2723): «Si bien el articulo 1902 descan-
sa en un principio basico culpabilista, no es permitido desconocer que
la diligencia requerida comprende no sélo las prevenciones y cuidados
reglamentarios, sino ademas todos los que la prudencia imponga para
evitar el evento dafioso, con inversion de la carga de la prueba y presun-
cion de conducta culposa en el agente, asi como la aplicacion dentro de
prudentes pautas, de la responsabilidad basada en el riesgo, aunque sin
erigirla en fundamento Unico de la obligaciéon de resarcir (entre otras,
sentencias del Tribunal Supremo de 21 de junio RJ 1985/3308, y 1 de
octubre de 1985 RJ 1985/4566, 24 RJ 1986/329, y 31 de enero de 1986
RJ 1986/444) no siendo suficiente para la inexistencia de culpa acreditar
que se procedid con sujecion a las disposiciones legales que, al no haber
ofrecido resultado positivo, revelan su insuficiencia y la falta de algo
por prevenir, estando por tanto, incompleta la diligencia (sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1981 RJ 1981/530, y 3 de diciem-
bre de 1983 RJ 1983/2670. En el mismo sentido, sentencia del Tribunal
Supremo Sala Primera de 1 de octubre de 2003.

El segundo elemento de interés de esta sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, antes descrita, y de
la que ha sido Ponente el llmo Sr. Lépez Parada, es que declara que en
el caso de las obras de construccion el promotor puede ser responsable
solidario del pago del recargo de prestaciones, analizando el concepto
de empresario infractor, para lo cual es preciso que se pueda imputar
al mismo un incumplimiento de la normativa de prevencién (esencial-
mente del Real Decreto 1627/1997). A estos efectos también hay que
subrayar que los incumplimientos preventivos de la direccién técnica y
los coordinadores de seguridad y salud son imputables al promotor, que
es quien contrata a esos coordinadores y de quien éstos dependen con-
tractualmente.
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En esta misma linea y por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria y con idéntico Ponente debe citarse la sentencia de
4 de julio de 2003 Rec. 195/2003, Sentencia n.° 958/2003. En ella se fija
el siguiente criterio que la falta de evaluacién de riesgos impide apreciar
la posible concurrencia de caso fortuito. La obligacion del empresario es
proporcionar una proteccién eficaz de forma que la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales en su articulo 14.2 esta exigiendo al empresario
no solo las garantias de seguridad posible, la razonablemente practi-
cable, sino también la aplicable en cada caso, que incluso ha de prever
las distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el
trabajador (art. 15.4). El estadndar que ha de tomarse como patrén de la
conducta exigible al empresario no es el de un ciudadano ordinario, sino
gue viene determinado en un grado mayor por la Ley de Prevencion, de
forma que supone tanto un elemento intelectivo, es decir, conocer los
riesgos que el proceso productivo entrafia y los medios para evitarlos,
como el volitivo que implica la puesta en practica de dichos medios,
Esa obligacion de conocimiento de los riesgos que es lo que permite a
continuacion establecer las medidas correctoras de aplicacién, de for-
ma que el incumplimiento del deber de evaluar los riesgos constituye
al empresario en responsable de los dafios productivos, puesto que la
eventual imprevisibilidad de un determinado riesgo puede valorarse una
vez que se ha encomendado a los técnicos especializados la deteccién
y evaluacién de los riesgos existentes, pero no si no se ha tenido esta
diligencia minima exigible.

Por ello, la aplicacion correcta de lo relativo a la responsabilidad civil
derivada de accidente de trabajo consiste en entender que existe un
deber contractual de maxima diligencia por parte del empresario su-
perior a la diligencia especifica consistente en dar cumplimiento a las
normas reglamentarias y administrativas estrictamente aplicables y en
consecuencia cuando exista una accién u omision generadora de un
dafo indemnizable, ésta debe reputarse o presumirse inicialmente como
culposa a no ser que el agente empresarial causante del dafo acredite
haber procedido con toda la diligencia debida, segun las circunstancias
de tiempo y lugar. Para exonerar la responsabilidad empresarial el em-
presario debe demostrar que adoptd todas las medidas y disposiciones
tendentes a prever los dafos y evitarlos y que si éste se ha producido
ha sido por un factor completamente ajeno, como seria el caso fortuito
0 exclusivamente por la conducta imprudente temeraria de la propia
victima, conforme establecen los articulos 14.2 y 15.4 de la Ley de Pre-
vencion de Riesgos Laborales.

En cualquier caso, dada la regulacion legal de la prevencion de ries-
gos laborales amplia y rigurosa y la obligacién empresarial de adoptar
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numerosas medidas y conductas preventivas a fin de evitar o reducir
tales riesgos, lo normal es que una vez que se ha producido un accidente
de trabajo aparezca siempre o casi siempre un incumplimiento empresa-
rial culposo por su propia naturaleza, en cuando descuido negligente en
el cumplimiento y que este incumplimiento empresarial se convierta au-
tomaticamente en factor de causacion adecuada del dano producido.

Por ello se ha sostenido con fundamento que aun cuando la obliga-
cion empresarial de prevencion y de evitacion de riesgos constituya una
deuda de actividad, en la practica el rigor intenso del conjunto de ley, re-
glamentos y diversos instrumentos juridicos de prevencién de los riesgos
laborales, convierte esta regla de actividad en una deuda de resultados,
en el sentido de evitar la existencia de accidentes de trabajo en la em-
presa (ver «Responsabilidad Civil o Patrimonial derivada de accidentes
de trabajo, clases, elementos subjetivos y jurisdiccion competente», GiL
SUAREZ, Actualidad Laboral n.° 10, 2.2 quincena mayo 2005, p. 1135).

En consecuencia la reforma normativa hacia la prevencién integral
de accidentes de trabajo debe clarificar que la responsabilidad civil nace
inmediatamente del mero incumplimiento de la obligacién preventiva
por parte de la empresa, puesto que es este descuido y, por tanto, in-
fraccion de su deber juridico de garantia que impone el articulo 14.2 el
gue automaticamente actla como causa adecuada para la produccion
del accidente si éste acaece, salvo que se acredite el cumplimiento del
contenido amplio e intenso del deber de garantizar la seguridad y salud
de los trabajadores y que, por tanto, se deduzca racional y Iégicamente
gue la causa adecuada es el caso fortuito o la imprudencia temeraria del
trabajador victima del accidente.

La actual concepcion sobre culpabilidad civil que inspira muchas re-
soluciones judiciales del orden social, implica la exigencia probatoria de
una culpabilidad mas exigente en ocasiones que la denominada imputa-
cion objetiva sequida incluso por la Sala de lo Penal o Militar del propio
Tribunal Supremo, donde se establece el nexo causal entre el incumpli-
miento del agente que interviene y el dafio acaecido en virtud de diver-
s0s criterios no excluyentes, entre otros el de causalidad adecuada y rele-
vancia de la conducta del agente, que genera un aumento de riesgo.

De otra parte, en la citada responsabilidad civil pueden incurrir otras
personas fisicas o juridicas distintas a la del empresario, como seria el
caso de la entidad que realiza la prestacion de servicio de prevencion
ajeno o de profesionales arquitectos, aparejadores u otros titulares con
obligaciones profesionales y contractuales de prevencion.

En estos casos, para evitar la fragmentacion de la continencia de la
causa y en virtud de los propios criterios de atribuciéon de competencia al
orden social, dado la existencia de un incumplimiento de norma laboral
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como la causa petendi, (art. 9.5 de la Ley Orgénica del Poder Judicial) y
el caracter de legislacion laboral de la normativa de prevencion seguin
afirma la Disposicion Adicional Tercera de la Ley de Prevencion de Ries-
gos Laborales, debe conocer el orden social de la jurisdiccién de estas
demandas de indemnizacién de dafos y perjuicios en que la pretension
se dirige solidariamente contra la empresa, la entidad que presta el ser-
vicio de prevencién ajeno, la entidad aseguradora de la responsabilidad
civil de este servicio de prevencion ajeno (dado la exigencia obligatoria
de estas polizas de seguro para los servicios de prevencion segun el ar-
ticulo 32 del Reglamento.

Esta competencia judicial laboral para este tipo de reclamaciones
esta establecida en la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia Pais Vasco de 27 de abril de 2004 AS 2873/2004 y sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 6 de julio de 2002 AS 2394 y sentencia del Juzgado de lo Social de
Badajoz n.° 2 de 23 de junio de 2003, Ref. AS 3428.

Con este mismo razonamiento y doctrina es competente la juris-
diccién social para conocer esta clase de pretensiones donde hay una
pluralidad de demandados solidarios y resulta de aplicacién, por tanto,
la doctrina jurisprudencial de la Sala Cuarta de atribucién competencial,
contenida en muchisimas sentencias como la de 20 de junio de 2000.
RJ 7639y la precedente que cita en su Fundamento de Derecho Tercero
2 de febrero de 1998 RJ 3250, 10 de diciembre de 1988 RJ 10501y 17 de
febrero de 1999 RJ 2598.

Ciertamente la aplicacion actual por parte de muchas resoluciones
judiciales del orden social del alcance de la responsabilidad civil empresa-
rial y de la exigencia de culpa del empresario no se ajusta al contenido de
los deberes contractuales de prevenciéon que establece la Ley de Preven-
cion de Riesgos Laborales y muchos reglamentos y normas complemen-
tarias, favoreciendo de esta manera multiples practicas empresariales y
perjudicando los intereses de los trabajadores.

El n.° 2 del articulo 14 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales
impone «el deber empresarial de garantizar la seguridad y la salud de
sus trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el
trabajo». El deber del empresario no consiste en adoptar unas medidas
determinadas y previamente tipificadas en una norma, sino garantizar
un resultado, la indemnidad del trabajador a su servicio frente a los ries-
gos derivados en el trabajo.

Las medidas concretas prescritas en normas reglamentarias u otros
instrumentos juridicos son por supuesto obligatorias (art. 14.3 de la Ley),
pero sélo constituyen un minimo de derecho necesario. Para la proteccion
de la seguridad y salud de los trabajadores «El empresario realizara la
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prevencion de los riesgos laborales mediante la adopcién de cuantas me-
didas sean necesarias (art. 14.2 de la Ley). Con la normativa por tanto,
no se trata de determinar qué es obligatorio hacer, sino qué es necesario
hacer, puesto que lo necesario se convierte en obligatorio, incluso aun-
gue las concretas medidas preventivas no estén prescritas en ninguna
norma. Por lo tanto, si en la empresa resulta preciso adoptar cualquier
clase de medida para proteger la salud frente a riesgos no previstos en
la norma, la adopcion de la medida es juridicamente obligatoria aunque
no esté previamente prescrita.

Por ello la empresa debe disponer de la organizacion preventiva pro-
pia o de un servicio de prevencion ajeno concertado o en las grandes
empresas el servicio propio obligatorio.

Con esta organizacién el empresario se dota de los medios necesarios,
incluido el personal con cualificacion suficiente y a través de esta organi-
zacion debe proceder a identificar los riesgos con la finalidad de que
éstos sean eliminados y evaluando los que no sean susceptibles de elimi-
nacién (conforme a la metodologia aceptadas, segun articulo 5.3 del
Real Decreto 39/97 de Servicios de Prevencion).

De ahi, por tanto, que la obligacién general de seguridad integre
la adopciéon de medidas de toda clase que eviten o reduzcan el riesgo,
aun cuando no estén previamente tipificadas en un reglamento, si bien
como ya se ha dicho la intensidad, el rigor y la pluralidad de normas re-
glamentarias implica que el incumplimiento de las prescripciones norma-
tivas existan en muchos casos, lo cual debia implicar automaticamente,
si se producen dafios econdmicos y personales de tipo moral o extrapa-
trimonial psiquico, de dolor, sufrimiento, humillacion, etc., la existencia
de una responsabilidad indemnizatoria por parte del empresario, dado el
nexo de causalidad adecuada existente entre el incumplimiento de una
norma prescrita y el resultado dafioso, con lesiones de bienes economi-
cos y morales o extrapatrimoniales de diversa naturaleza.

También se plantean problemas procesales en torno a la determina-
cion del importe indemnizatorio por la interpretacion de la doctrina judi-
cial sobre compensacién de culpas cuando se entiende que el trabajador
ha incurrido en conducta culposa y no ha tenido el cuidado personal en
adoptar las medidas de prevencion adecuadas.

Sobre este extremo hay que sefialar que resulta inadmisible juridica-
mente el contenido de algunas resoluciones de alguna Sala de lo Social,
en donde se rechaza la existencia de recargo de prestaciones, por enten-
der que hay culpa del trabajador, al no haber denunciado previamente
la inexistencia de medios de prevencion, o no haberse quejado previa-
mente ante la empresa, o no haber requerido el suministro de estos
medios.
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Evidentemente estas actuaciones del trabajador constituyen un
derecho si es que lo ejercita, pero no una obligacién juridicamente
exigible, por lo tanto, resulta especialmente llamativo que este tipo
de sentencias de una Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
dictada para denegar el recargo de prestaciones a favor del trabaja-
dor no matice esta cuestion elemental y convierta un derecho en una
obligacién incumplida por el trabajador a titulo de culpa, lo cual es to-
talmente incompatible ademas con la propia naturaleza de la relacién
laboral, con la desigualdad existente en la misma, y con la propia atri-
bucion legal al empresario de la facultad de direccion, de organizacion,
de vigilancia, de dar érdenes, y de ejercer el poder disciplinario y con
la inexistencia del trabajador del deber u obligacién contractual, deso-
bedecer la orden, o la instruccién, o la organizacion, o de incumplir
con su prestacion de trabajo. El derecho de resistencia que en algunos
casos el trabajador pueda ejercitar no se convierte en una obligacion
juridicamente exigible y menos para ser utilizada como coartada para
dejar impune e inmune el incumplimiento empresarial de sus deberes
de seguridad laboral.

Ahora bien la doctrina judicial de compensaciéon de culpas, tiene
normalmente un contenido mas matizado que el contenido claramente
ilegal de las sentencias antes descritas.

En efecto, ocurre con frecuencia que ademas de la infraccion del de-
ber juridico de garantia y de cuidados por parte del empresario, ocurre un
cierto descuido por parte del trabajador en el acaecimiento del accidente
y en la produccién del dano al trabajador.

Ahora bien, para que opere la compensacion de culpas el Unico dm-
bito en que cabe, que no es el de responsabilidad penal ni administrativa,
salvo para la determinacion del porcentaje, pero no para su exoneracion
a la empresa, sino para la determinacion del importe indemnizatorio,
hay que tener en cuenta la doctrina dictada por la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo en multiples ocasiones que ha venido a sefalar que
para apreciar la compensaciéon de culpa, las conductas de ambos agen-
tes han de manifestarse con la misma virtualidad causativa, teniendo en
cuenta la mayor o menor eficacia de la intervencién de cada uno en la
produccion del evento dafoso.

Si ambas conductas se manifiestan con la misma potencia o virtuali-
dad causativa, habra lugar a imputar como imprudentes las dos, si bien
adecuando el grado de la culpa a la mayor o menor eficacia de la inter-
vencion de cada uno, con la repercusion de tal valoraciéon en el guantum
de la responsabilidad civil.

En este sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo de
25 de febrero de 1992 A. 1554, viniendo a declarar que:
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«... en cuanto a la alegada compensacion de culpas, es doctrina de
esta Sala que las culpas a compensar han de ser de la misma entidad y
de idéntica virtualidad juridica y gue aungue esta cuestion es revisable
en casacion en sus aspectos cualitativos y cuantitativos, ello presupone
gue se haya aplicado la compensacién de culpas, en el presente caso
no se ha aplicado por la Sala sentenciadora la compensacion de cul-
pas ya que por la misma no se ha apreciado conducta culposa alguna
atribuible a la victima, requisito este inexcusable para la aplicacion de
esa compensacion».

Siguiendo la misma doctrina la sentencia del Tribunal Supremo de
8 de abril de 1998 AR. 2883 Sala de lo Civil, vino a sefalar la inexistencia
de concurrencia de culpas y compensacion de responsabilidades en un
supuesto en el que tras percatarse el duefio de una finca que un camién
habia cortado un cable de alta tension y éste habia caido cerca de su
coche, salio corriendo para retirar el vehiculo, sin advertir la existencia
de la otra parte del cable que colgaba junto al poste, sufriendo una
descarga eléctrica al pisarlo a consecuencia de la que fallecid, viniendo
a sefialar que:

«... por la presion o gravedad de lo acontecido en el dia y lugar de au-
tos, la inevitabilidad o inexcusabilidad de la accién realizada por el fa-
llecido tan préoxima a un estado de necesidad, demuestran su distan-
ciamiento o ajeneidad en el hecho dafoso, amén de fortalecerse esa
afirmacion con la irrefutable acusacién de negligencia que se realiza
por la Sala sobre la imprevision de la Compafia Eléctrica condenada,
al no haber introducido como elemental dispositivo de seguridad, en-
tre otros, el mecanismo de corte automatico de la corriente eléctrica
tras la incidencia o accidente producido por el conductor propietario
del camion ...»

A la vista de la anterior doctrina, la contribucion del trabajador acci-
dentado a la produccion del evento dafoso sélo podra tomarse en con-
sideracion para minorar la cuantia de la indemnizacién derivada del acci-
dente en aquellos supuestos en los que la actitud imprudente del mismo
tenga la suficiente entidad, esto es, sea de igual naturaleza y de la misma
virtualidad juridica, que la negligencia empresarial.

En otras palabras, para apreciar la concurrencia de culpas habra de
tenerse presente la influencia de la actuacién descuidada del trabaja-
dor en comparacion con la negligencia empresarial de tal forma que,
en los supuestos de concurrencia de mas de una conducta culposa,
habra de procederse a una individualizacién y valoracion de las mismas
a fin de determinar si todas han tenido la misma intensidad en la pro-
duccién del resultado, una de ellas ha sido simplemente favorecedora
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o una de ellas es la causa adecuada y eficiente productora del resulta-
do dafoso.

Una vez descrita la situacion actual de respuesta legal y juridica ina-
decuada a la alarmante realidad de la siniestralidad laboral, se pasa a
describir alguno de los problemas procesales que estan dificultando la
tutela y defensa juridica de los trabajadores, en los diversos campos ad-
ministrativos y judiciales en que ésta debe actuar.

Hay que tener en cuenta que para la actuacion eficaz en cualquie-
ra de los ordenes jurisdiccionales resulta imprescindible una correcta
actuacion administrativa previa, fundamentalmente en el sistema de
Inspeccion de Trabajo por la importancia trascendental de las actas de
infraccion no soélo para desencadenar el procedimiento administrativo
sancionador, sino por la presuncion legal de certeza que tienen los
hechos comprobados por el Inspector e incorporados al acta (art. 53.2
del texto refundido sobre infracciones y sanciones Real Decreto Legis-
lativo 5/2000 de 4 de agosto).

El contenido de este acta de infraccion y los informes propuestas de
la propia Inspeccién de Trabajo ante las Direcciones Provinciales del Insti-
tuto Nacional de la Seguridad Social en lo relativo al procedimiento para
el recargo de prestaciones con ocasion de prestaciones causadas por
accidente de trabajo son fuentes de prueba transcendentales e instru-
mentos procesales muchas veces imprescindibles para la actuacién del
trabajador en el orden contencioso administrativo y en el judicial penal y
ocasionalmente en el orden social o civil, aunque en estos 6rdenes que
contemplan pretensiones procesales de naturaleza privada no resulten
imprescindibles.

Igualmente para el orden jurisdiccional penal resulta importante el
contenido del atestado policial, puesto que un atestado bien documen-
tado con descripcién de hechos, circunstancias, que incorpore croquis,
fotografias, tomadas inmediatamente después de ocurrir un accidente
de trabajo, incluso hechos comprobados por el policia actuante vy lite-
ralidad de declaraciones de testigos presenciales, puede constituir una
fuente de prueba, si es ratificado en el acto de juicio oral y sometido
a contradiccion para la propia persecucion penal de los delitos y faltas
cometidos por empresarios o sus delegados o responsables que normal-
mente consisten en conductas de omision.

Esta correcta actuacion administrativa, por tanto, esta conectada sin
lugar a dudas con la necesidad de superar dificultades procesales que
pueden producirse en la tutela y defensa de los intereses de los trabaja-
dores y del propio interés colectivo general de los asalariados anudado
a la vigencia de una salud laboral y evitacion de riesgos laborales en
todas las empresas.
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Hay que tener en cuenta que la represion administrativa, la penal,
el recargo de prestaciones, junto con costes econdmicos suficientes y
proporcionados para la reparaciéon tienen sin lugar a dudas un efecto
disuasorio y de prevencion y, por lo tanto, de induccién a las empresas
para el cumplimiento integro de sus obligaciones preventivas.

VI. Necesidad de que en una nueva reforma normativa se manten-
ga la distincién nitida y clara que existe en la actualidad entre
procedimiento administrativo de sancién por infraccion de nor-
mas sociales, en este caso relativas a la prevenciéon de riesgos
laborales y el procedimiento de recargo de prestaciones previs-
to en el articulo 123 de la Ley General de la Seguridad Social,
dada la funcién disuasoria y, por lo tanto, el efecto favorable a
la prevencién y al cumplimiento de obligaciones empresariales
que tiene el recargo de prestaciones. Necesidad también de
mantener la responsabilidad en materia de recargo y administra-
tivas por faltas y sanciones de otros sujetos empresariales que
no sean titulares de la relacion laboral y que infrinjan por accién
u omision las normas legales, reglamentarias y clausulas nor-
mativas de convenios en materia de salud laboral, conforme al
art. 5.2 del TRLISOS

Ciertamente existe una indudable vinculacion entre acta de infrac-
cion que desencadena el procedimiento administrativo sancionador y
el informe propuesta de la Inspeccion de Trabajo que pone en marcha
un procedimiento administrativo diferente con érganos administrativos
distintos (en este caso el Instituto Nacional de la Seguridad Social y no
la Administracién con potestad sancionadora), el procedimiento de re-
cargo de prestaciones para ser abonado por la empresa en virtud de
su omision de medidas de seguridad y es muy conveniente que esta
legitimacién del trabajador afectado o del representante colectivo para
intervenir como interesado a efectos de procedimiento administrativo
0 como parte procesal se produzca en un Unico orden jurisdiccional en
este caso laboral.

En efecto la vinculacion existente entre ambas actuaciones admi-
nistrativas, inspira sin lugar a dudas el articulo 42.5 del Real Decreto
Legislativo 5/2000 sobre texto refundido de Infracciones y Sanciones en
el Orden Social, y ha dado lugar a la importante sentencia del Tribunal
Constitucional acerca del recargo de prestaciones, la 158/85 de 26 de
noviembre.
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En esta sentencia se establece con toda claridad la diferenciacién ni-
tida y clara entre procedimiento administrativo e imposiciéon de sancién
por infraccién de normas laborales entre las que se incluyen la de pre-
vencién de riesgos y procedimiento administrativo totalmente diferente
y ante una entidad gestora como es el Instituto Nacional de la Seguridad
Social y no autoridad administrativa sancionadora en la que se impone
una indemnizaciéon punitiva adicional y acumulada a las prestaciones de
Seguridad Social que reconoce esta misma entidad gestora, siempre que
concurran los requisitos legales previstos en el articulo 123.1 de la Ley
General de la Seguridad Social.

No obstante el articulo 42.5 antes citado del TRLISOS plantea la con-
veniencia de evitar la discordancia en la apreciacién de los hechos pro-
bados concurrentes en el accidente de trabajo, entre el érgano judicial
contencioso administrativo (que revisa judicialmente la sancién adminis-
trativa por infraccion de norma), y los hechos acreditados en la sentencia
del orden social sobre el recargo de prestaciones (que a su vez exige
la existencia de una falta administrativa, es decir de una violacién de
obligaciones preventivas, bien sea en su vertiente de norma reglamen-
tario, o bien sea en la vertiente de medidas técnicas o particulares que
debieron adoptarse y no se adoptaron por la empresa), es conveniente
la atribucidon competencial de la revisiéon de la sancién al orden jurisdic-
cional social.

Por lo tanto, es necesario que la reforma normativa que debe abor-
darse mediante una Ley integral de Prevencién de Riesgos Laborales,
se plasme el intento que ya fue abordado, y posteriormente frustrado,
mediante la Ley 29/98 en cuya Disposicion Adicional Quinta se daba
nueva redaccién al articulo 3 de la Ley de Procedimiento Laboral, y se
consume la atribucién al orden jurisdiccional social del conocimiento de
las pretensiones sobre las resoluciones administrativas, relativas a la im-
posicion de cualesquiera sanciones de todo tipo de sanciones de orden
social, con la excepcién de la gestion recaudatoria y actas de liquidacion
de cuotas vinculadas a la infraccion.

Como se recordard, la Disposicion Adicional 24 de la Ley 50/98 re-
vis6 esta redaccién y atribuyd un mandato al Gobierno de incorporar
a la Ley de Procedimiento Laboral estas previsiones, mandato que fue
incumplido, con lo cual no ha sido posible establecer la atribucién com-
petencial al orden jurisdiccional social.

No obstante, no es aceptable exigir una especie de prejudicialidad
suspensiva entre impugnacion jurisdiccional de la resolucién administra-
tiva de sancién y la impugnacion judicial de la resoluciéon del Instituto
Nacional de la Seguridad Social de recargo de prestaciones, puesto que
el Tribunal Constitucional en la sentencia antes expuesta 158/85, esta-
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blecid perfectamente la compatibilidad y la no concurrencia del non bis
in idem entre una y otra resolucién. Los procedimientos son distintos
y son diferentes la autoridad administrativa sancionadora y la entidad
gestora de Seguridad Social Instituto Nacional de la Seguridad Social, asf
como la normativa aplicable o los fundamentos juridicos.

En efecto, el procedimiento sancionador se regula en el texto refun-
dido de LISOS completado por el Real Decreto 928/98, de 14 de mayo,
por el que se aprueba el Reglamento General del Procedimiento para la
imposicion de sanciones por infraccién de normas del orden social y para
los expedientes de liquidaciéon de cuotas.

El procedimiento de recargo de prestaciones esta regulado por el
articulo 123 de la Ley General de la Seguridad Social, por el Real Decreto
1300/95, de 21 de julio, en cuyo desarrollo se dicta la Orden de 18 de
enero de 1996.

En ninguna Disposicion Legal se establece ninguna norma que es-
tablezca la suspension, ni siquiera la incompatibilidad, como ya se ha
razonado, entre sancién administrativa y reconocimiento del derecho a
recargo de prestaciones.

Por el contrario, el propio articulo 123.3 establece la compatibilidad
e independencia entre el recargo de prestaciones y la responsabilidad vy,
por tanto, posible sancién administrativa.

Igualmente, el articulo 42.3 de la Ley de Prevencion de Riesgos esta-
blece esta compatibilidad.

Ademas el procedimiento de recargo o de prestaciones no sélo pue-
de iniciarse de oficio, mediante el informe propuesta (que no acta de
infraccion, aunque lo ldgico es que tengan un contenido muy similar,
si existe acta), sino también a instancia de parte, trabajador victima o
beneficiario de prestaciones de Seguridad Social causadas por accidente
de trabajo.

Ciertamente, el articulo 42.5 del texto refundido de la LISOS esta-
blece la prevalencia de declaracién sobre existencia o inexistencia de he-
chos constitutivos de infraccion fijada por el érgano judicial contencioso
administrativo.

Ahora bien, esta prevalencia no implica la suspension del proceso
judicial en que se impugna el recargo de prestaciones por las razones
antes dichas, que fueron suficientemente analizadas por la sentencia del
Tribunal Constitucional 158/85.

Mas aun de adoptarse por nueva regulacion legal, ya que actual-
mente no existe, una medida de suspensién del proceso de recargo
hasta la terminaciéon mediante resolucién judicial firme del proceso de
impugnacién de la sancion administrativa, se estarian produciendo gra-
ves perjuicios a los beneficiarios del recargo de prestaciones y a la pro-
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pia funcion de prevencion de riesgos laborales que el recargo tiene, en
cuanto a induccion a la empresa a cumplir con sus obligaciones preven-
tivas y evitar asi, no sélo la sancién, y otras posibles responsabilidades
incluso penales, o indemnizatorias civiles, sino también la indemnizacion
punitiva o sancion civil de recargo de prestaciones.

Ademas resultaria inconcebible que tras haberse superado felizmente
la superacién del efecto suspensivo, en cuanto a la propia tramitacion
ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social del procedimiento de re-
cargo, en virtud de existencia de un procedimiento penal sobre los hechos
concurrentes en el accidente de trabajo (sentencia del Tribunal Supremo
de 17 de mayo de 2004. Rec. N.° 8/3259/2003, RA 4366) y haberse supe-
rado los graves perjuicios que para el beneficiario tiene esta suspension,
por la tramitacion de un procedimiento penal, que tiene una instruccion
previa dificil y compleja, se establezca ahora por una nueva regulacion legal
una grave demora y se perjudique, por tanto, la necesaria celeridad en la
tramitacion de los expedientes administrativos de Seguridad Social relacio-
nados con el cobro de prestaciones o de recargo de prestaciones.

Con toda claridad esta importante sentencia de unificacion de doc-
trina del Tribunal Supremo Sala de lo Social de 17 de mayo de 2004 es-
tablecié la falta de cobertura normativa y legal suficiente del articu-
lo 16.2 de la Orden Ministerial de 18 de enero de 1996, puesto que di-
cha regulaciéon no tiene cobertura en el Real Decreto 1300/95 que de-
sarrolla. Tampoco puede apoyarse en el articulo 3.2 del Real Decreto
Legislativo 5/2000 TRLISOS, pues la paralizacion del expediente adminis-
trativo solo afecta al procedimiento administrativo sancionador, y no al
recargo que tiene naturaleza juridica distinta, como ya se ha dicho. Tam-
poco afecta al principio non bis in idem, puesto que no concurren ni los
mismos hechos, ni fundamentos de derechos, ni sujetos responsables,
como ya afirmé la sentencia 158/85 del Tribunal Constitucional.

El recargo se impone a la empresa por la omisidon de medidas de se-
guridad, y el proceso penal se dirige al castigo de conductas individuales,
por hechos imputables personal e individualizadamente por dolo o impru-
dencia o por accién u omisiéon (sentencia Tribunal Constitucional 150/91,
entre otras).

Ademas esta naturaleza especial del recargo de prestaciones de in-
demnizacion punitiva y, por lo tanto, de naturaleza compleja con com-
ponente sancionatorio y componente indemnizatorio, o de sancién civil,
o de clausula penal prevista en la ley, ha sido establecida no sélo por la
doctrina constitucional y sentencia del Tribunal Supremo, antes citada,
sino también por la propia doctrina jurisprudencial ya consolidada vy fir-
me sobre la no deduccién del importe de recargo de prestaciones en el
calculo del valor indemnizatorio total e integro de la reparacion global
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del dafio causado, que segun la jurisprudencia de la Sala de lo Social es
el objetivo que debe inspirar la reclamacion procesal de la responsabi-
lidad civil del empresario causada con ocasiéon del accidente de trabajo
ocurrido en la empresa y con consecuencia lesivas patrimoniales y extra-
patrimoniales para el trabajador o los perjudicados.

Ademas hay que tener en cuenta que incluso en materia de sancién
administrativa y concurrencia con sanciéon penal, la doctrina del Tribunal
Constitucional fijada en la sentencia 177/99 fue rectificada por la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 2/2003 de 16 de enero, que afirma
gue: «constituye un mandato constitucional la prevalencia del enjuicia-
miento y proceso judicial penal frente a las actuaciones administrativas
sancionadoras en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitu-
tivos de delito o falta». De manera que en este caso la existencia de una
actuacién administrativa no puede impedir la sancion penal legalmente
prevista aun cuando en el importe de la multa prevista en la sancién
penal se produzca el descuento fijado en la sancidon administrativa, ab-
sorbiendo vy, por tanto, integrando por confusién y compensacion esta
sancién administrativa en la mas grave sancion penal.

Resulta por ello absurdo plantear una especie de non bis in idem que
es lo que en realidad implica la suspension entre recargo de prestaciones
y sancién administrativa o entre recargo de prestaciones y sancién penal,
a la vista de esta doctrina constitucional y jurisprudencia del Tribunal
Supremo.

Hay que tener en cuenta, la actual realidad social de la siniestralidad
laboral y las consecuencias que la misma tiene y problemas que se plan-
tean de manera efectiva y real.

El problema social que existe no es la duplicidad de indemnizaciones
y el enriquecimiento injusto de la victima del accidente o de los perjudi-
cados, que a pesar de ser doctrina jurisprudencial en la realidad no se da,
salvo alguna excepcion muy extraordinaria, si es que existe. El problema
real que existe es que por una pluralidad de circunstancias reales, entre
otras la demora en la instruccion penal, la confusion juridica existente
como se aprecia en diversos y contradictorios contenidos de muchas
resoluciones de los diversos 6rdenes judiciales, social, civil, penal, con-
tencioso administrativo, las dificultades procesales para lograr una de-
claracién judicial de responsabilidad indemnizatoria del empresario, la
propia insolvencia empresarial realizada sin sujeciéon a un procedimiento
concursal o a una liquidacion ordenada, la demora administrativa en la
tramitacion de la declaraciéon del derecho al recargo, el incumplimiento
empresarial de las obligaciones preventivas, resulta impune e inmune,
con lo cual se esta invitando al incumplimiento de obligaciones preventi-
vas econdomicamente costosas, dado que el coste econémico del incum-
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plimiento es poco efectivo, o lo que se consigue en cuanto a efectividad
es inferior, al coste de la prevencién.

Por ello es necesario mantener la indemnizacién punitiva del recargo
adoptando nuevas medidas legales complementarias, como puede ser
la derivacién hacia responsabilidad personal econémica de los gestores
y socios de la empresa, por el impago de sanciones administrativas y
de importe de recargo, cuando la empresa no ha sido sometida a un
procedimiento concursal regular o no se ha realizado una liquidacion
ordenada, a pesar de existir insolvencia.

En esta misma linea resultaria conveniente reforzar la solidaridad en
el pago de sanciones administrativas y de recargo de prestaciones de las
empresas gque concurren y cooperan a la realizacion de una actividad
constructiva, o industrial, o de servicios, en el seno de la cual se incar-
dinaba el trabajo de un empleado y de su empresa titular de la relacion
laboral, mas alla de la vigente responsabilidad solidaria existente entre
empresa contratista o principal y empresas subcontratistas, en cuanto
a las sanciones administrativas por incumplimiento de obligaciones de
prevencion o de pago de recargo de prestaciones.

En la actualidad existe la responsabilidad solidaria de la empresa con-
tratista o principal en relacion con todos los subcontratistas, tanto para
el recargo de prestaciones como para la sanciéon administrativa, siempre
gue sean empresas de la misma actividad y el accidente de trabajo ocurra
en el centro de trabajo de la empresa principal.

Ciertamente, el articulo 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos Labo-
rales tras la reforma producida con la Ley 54/2003, de 12 de diciembre,
configura un nuevo panorama de responsabilidad solidaria no sélo entre
empresa principal sino entre las empresas que concurren y cooperan
en su actividad empresarial desarrollada en un mismo centro o lugar
fisico de trabajo, entre el empresario titular del centro y los restantes
concurrentes, sean o no de la misma actividad, y donde se establecen
obligaciones preventivas, de informacién de riesgos existentes, de ins-
truccion sobre su evaluacion y medidas de evitaciéon de los mismos, de
formacién de trabajadores y de cooperacién para el cumplimiento de la
prevencion y evitacion de estos riesgos

Sobre este extremo y antes de que el Real Decreto 171/2004 de-
sarrollara el articulo 24 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales,
ya existia una doctrina judicial que aplicaba la solidaridad en cuanto a
responsabilidad de los empresarios concurrentes, no sélo del empresario
titular de la relacién laboral, sino también del empresario principal en
cuyo centro de trabajo prestan servicios o que suministra las instalacio-
nes y medios para que los empleados del empresario titular de la rela-
cion laboral puedan trabajar.
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En este sentido cabe citar la sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Valladolid de 28 de octubre de 2003 (Ref. AS 2004/534) decia:

«Cuarto.—Tal y como pone de manifiesto el recurso, el articu-
lo 14.2 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (RCL 1995/3053)
en concordancia con el 4.2.d) del Estatuto de los Trabajadores (RCL
1995/997), impone al empresario un deber de proteccion que se con-
creta en garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su
servicio, en todos los aspectos relacionados con el trabajo y este de-
ber de proteccién, que la jurisprudencia (sentencia de 8 de octubre
de 2001 RJ 2002/1424) ha calificado como incondicionado y practi-
camente, ilimitado, no sélo afecta al empleador sino que se extiende
al empresario principal, en los supuestos de subcontratas, y ello
como consecuencia de lo dispuesto en los articulos 24.3 y 42.2 (ac-
tualmente 42.3 del texto refundido de la Ley de Infracciones y San-
ciones del Orden Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000
RCL 2000/1804, 2136)».

A pesar de ello hay una linea jurisprudencial que limitaba la respon-
sabilidad del empresario principal a la acreditacion de su culpabilidad,
tal como establecia la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de
1992 /Ref. RJ 1992/4849) al decir:

«De todos modos la responsabilidad solidaria del empresario prin-
cipal en estos casos ha de ser matizada, vinculandola a la idea de
“empresario infractor” que recoge este articulo 93 de forma que la
existencia de esa responsabilidad ha de ir unida a una conducta negli-
gente o inadecuada de aquél, o a la concurrencia de falta de cuidados
precisos por parte del mismo o a la no adopcién de medidas evitadoras
del riesgo que sea imputable de alguna manera a ese empresario prin-
cipal. Se recuerda asimismo que ese art. 42.2 del Estatuto de los Traba-
jadores (al igual que el articulo 19.2 de la Ley de Relaciones Laborales
y el art. 4 del Decreto 3677/1979) regula tan sélo los supuestos de
contratas y subcontratas “correspondientes a la propia actividad” de la
empresa principal».

La circunstancia de que el nacimiento de la responsabilidad solidaria
de la empresa principal a la que alude la sentencia transcrita quedara
condicionada a las infracciones en las que la subcontrata se refiriera a «la
propia actividad» del empresario principal, encuentra sustento en la de-
finicién que da el Real Decreto 171/2004, cuando define al empresario
principal como «el que contrata o subcontrata con otros la realizacion
de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquél, y
gue se desarrollen en su propio centro de trabajo».
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Sin embargo el complejo entramado de obligaciones reciprocas que
impone el Real Decreto 171/2004 entre el empresario titular, el empresa-
rio principal y los empresarios concurrentes, sobre Planes de Prevencion,
informacion y medidas de seguridad a adoptar, coloca a los primeros
en una dificil posicion de defensa, en el caso de concurrir accidentes a
empleados de las empresas subcontratistas.

En consecuencia, estas nuevas medidas normativas contribuye a refor-
zar la responsabilidad solidaria, no sélo entre principal y contratista o sub-
contratista de la misma actividad (entendiendo por este concepto lo que
la jurisprudencia ha calificado como actividad inherente, es decir diferen-
ciada, pero necesaria para el funcionamiento normal de la empresa prin-
cipal, concepto mas amplio que el de actividad esencialmente idéntica),
sino entre empresas que cooperan entre ellas y que no tienen la misma
actividad, ni siquiera entendida ésta con el significado amplio descrito.

Por ello el nuevo articulo 24 supone una innovacion en relacién con
el contenido material del Real Decreto Legislativo 5/2000 de 4 de agos-
to, TRLISOS, que regula la responsabilidad empresarial en cuanto a san-
ciones y responsabilidades administrativas, pero limitando esta respon-
sabilidad solidaria a los trabajadores de la contrata o subcontrata que
prestan servicios en el centro de trabajo de la principal y siempre que la
infraccion se haya producido en este centro de trabajo.

Ahora el Real Decreto 171/2004 impone al empresario titular del
centro una serie de deberes anteriormente citados de informacién, de
instrucciéon y de cooperacion, y sobre todo al empresario principal que
es el que dirige y organiza el conjunto de las actividades que las diversas
empresas concurrentes en el lugar de trabajo existen.

Estos deberes son los siguientes

—Un deber de «cooperacion» (articulo 4.°).

—Un deber de «informacion» exhaustivo (articulo 7.°).

—Una obligacion de facilitar «instrucciones» a los empresarios con-
currentes (articulo 8.°).

—Un «deber de vigilancia del empresario principal» (articulo 10).

—Un deber de comprobar que «... los contratistas y subcontratistas
concurrentes en su centro de trabajo han establecido los necesa-
rios medios de coordinacion entre ellos...» (articulo 10.3).

—Un deber de crear «medios de coordinacion» cuya relacion no es
exhaustiva (articulo 11).

—Un deber de designar «... a la persona o personas encargadas de
la coordinacion de las actividades preventivas...» (articulo 13.3).

Resulta facil presumir que, para que este empresario principal pueda
guedar exonerado de responsabilidad por los accidentes que puedan
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sufrir trabajadores de las empresas subcontratistas por infraccién de las
medidas de seguridad o prevencion, deberd adoptar una prueba tan
extensa y exhaustiva de haber cumplimentado todas las complejas y ge-
néricas obligaciones citadas, que practicamente sera muy dificil eludir la
responsabilidad solidaria.

En esta linea cabe citar una importantisima sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, donde se analiza
el concepto de empresario infractor obligado a abonar al trabajador el
recargo de prestaciones derivadas de accidente de trabajo. El problema
no era de contrata y subcontrata, sino de dos empresas que coinciden
en un mismo lugar de trabajo, sin relacion contractual alguna entre ellas,
ni existencia de la misma actividad y es omisién o descuido de una de
ellas la que causa un accidente que afecta a un trabajador de la otra,
existiendo vulneracion de las normas de prevencién de riesgos labora-
les. La novedad de esta sentencia es que utiliza el articulo 24 de la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales en los términos redactados por la
Ley 54/2003, de 12 de diciembre, desarrollado por el Real Decreto 171/2004
como criterio de imputacion de responsabilidad. En consecuencia, en-
tiende que los supuestos de responsabilidad de un empresario con res-
pecto a los trabajadores de otro empresario no se limitan en la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales al supuesto clasico de la subcontrata
(al cual el articulo 24 sélo dedica su apartado 3.°), sino que se ha pro-
ducido una enorme expansion que tiene sus efectos en cuanto a la
posibilidad de imposiciéon de sanciones y la exigencia de responsabilida-
des incluido el recargo.

En esta expansion existe esta responsabilidad empresarial de una
empresa infractora, que a consecuencia de su infracciéon se produce en
el lugar de trabajo donde presta sus servicios, un accidente del cual es
victima el empleado de otra empresa que también presta sus servicios en
el mismo lugar de trabajo, aun cuando entre ambas empresas no exista
una relacién contractual y, por lo tanto, ni de contrata ni de subcontrata
(sentencia n.° 600/2004 Rec. n.° 1539/03 de fecha 26 de mayo de 2004
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Ponente
lImo. Sr. Lépez Parada).

En efecto la sentencia citada establece literalmente en su Funda-
mento Juridico Sexto, parrafo 2.° lo siguiente:

«Es cierto que no existiria responsabilidad si la empresa hubiese
cumplido plenamente sus obligaciones preventivas, pero esto no es
asi, puesto que por una parte existe un incumplimiento en relacion al
manejo de la carga y, por otra, no existe ni el mas minimo indicio de
que la empresa, en cumplimiento del articulo 24.1 de la Ley 31/1995,
informase al empleador el trabajador accidentado sobre los riesgos
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existentes y las medidas preventivas aplicables, sin estableciese medida
alguna para evitar la exposicion al mismo de esos otros trabajadores.
En definitiva el riesgo que causé el accidente tuvo su origen en el
circulo rector y organizativo de la empresa recurrente, la misma habia
incumplido las obligaciones preventivas en relacion con la prevencion
del mismo, y por otro lado, afectando a trabajadores presentes en el
mismo lugar pertenecientes a otra empresa, tampoco adopté medida
alguna dirigida a que éstos pudiesen ser protegidos por su empleador
frente a tal riesgo. Todo lo cual lleva a la desestimacion de este motivo
de recurso».

A continuacién en el Fundamento Juridico Séptimo parrafo 5.° la
citada sentencia establece:

«En este caso ha de valorarse en primer lugar la peligrosidad de la
actividad, Hay que tener en cuenta que cuando el empresario decidié
cerrar la apertura de la nave y, en lugar de instalar un portén que per-
mitiera abrir y cerrar con un elevado grado de seguridad, optd por ob-
viar la necesaria obra y colocar una plancha metalica de elevado peso
y moverla mediante una grua, con el mayor riesgo que ello supone,
eligio un método con elevado riesgo frente a uno de riesgo reducido.
Ello hubiera debido llevar a extremar las medidas de precaucion en
la realizacion de esta tarea, que se llevaba a cabo varias veces al dia,
pero sin embargo se confié a trabajador no especializado, carente de
la necesaria formacién en el manejo del equipo, que realizé la misma
de manera incorrecta, con gravisimas consecuencias (gran invalidez de
un trabajador). Concurren, por tanto, tres criterios de agravacion (los
de los puntos a), ¢) y e) del articulo 39.2) y ademas en grado muy
cualificado lo que justifica la imposicién del recargo en el grado que
se ha hecho».

En relacién con la existencia de responsabilidad solidaria y no exclusi-
va del empresario principal en cuanto al recargo de prestaciones, a favor
de un trabajador de empresa subcontratada, cabe citar la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 15 de noviembre de 2002,
(AS 2003/534), Ponente llma. Sra. Dofla Ana Maria Orellana Cano, Rec.
Suplicacién n.° 1688/2002, en el Fundamento Juridico Quinto se sefala
literalmente:

«c) Ninguna de las empresas contratistas habia sido advertida
por la empresa principal de las operaciones o tareas que, coinci-
dentes en el tiempo y a distintas alturas, iban a ser llevadas a cabo.
De lo expuesto se extrae que la empresa principal incumplié el de-
ber de coordinacién de actividades empresariales impuesto por el
articulo 24 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales que esta-
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blece en su parrafo 1.° que “cuando en un mismo centro de traba-
jo desarrollen actividades trabajadores de dos o mas empresas, éstas
deberan cooperar en la aplicaciéon de la normativa sobre prevencion
de riesgos laborales. A tal fin estableceran los medios de coordina-
cién que sean necesarios en cuanto a la proteccion y prevencion de
riesgos laborales y la informacion sobre los mismos a los respectivos
trabajadores, en los términos previstos en el apartado 1 del articu-
lo 18 de esta Ley” —que se refiere al deber de informacion a los
trabajadores—. Por su parte, el propio articulo 24 en su parrafo 2.°
dispone que “el empresario titular del centro de trabajo adoptara
las medidas necesarias para que aquellos otros empresarios que de-
sarrollen actividades en su centro de trabajo reciban la informacion
y las instrucciones adecuadas, en relacién con los riesgos existentes
en el centro de trabajo y con las medidas de proteccion y prevencién
correspondientes, asi como sobre las medidas de emergencia a apli-
car, para su traslado a sus respectivos trabajadores”. Segun todo lo
anterior, ha quedado acreditada la procedencia de la responsabilidad
de la empresa principal, pero ello no significa que no deba recaer
también la responsabilidad en la empleadora del actor, empresa con-
tratista de ésta, que como declaré la Sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4096), “es
la que esta obligada directamente a garantizar a sus trabajadores
una proteccion eficaz en materia de seguridad e higiene en el tra-
bajo”. De este modo la circunstancia de que la empresa principal
haya infringido la normativa sobre prevencién de riesgos laborales
no exime de responsabilidad a la empresa contratista, empleador del
accidentado y en este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo
Sala IV en la Sentencia de 16 de diciembre de 1997 (RJ 1997, 9320),
qgue confirmé la que declard la responsabilidad solidaria. Esta res-
ponsabilidad solidaria de la principal con la contratista deviene por
imperativo legal, ya que, de conformidad con el articulo 42.2 de la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales —vigente en el momento
del hecho causante, aunque derogado por el articulo 42.3 del Texto
Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000 de 4 de agosto (RCL
2000, 1804), de idéntica redaccién—, “la empresa principal respon-
derd solidariamente con los contratistas y subcontratistas a que se
refiere el apartado 3 del articulo 24 de esta Ley del cumplimiento,
durante el periodo de la contrata, de las obligaciones impuestas por
esta Ley en relacién con los trabajadores que aquéllos ocupen en los
centros de trabajo de la empresa principal, siempre que la infraccion
se haya producido en el centro de trabajo de dicho empresario prin-
cipal”. Al no haberse entendido asi en la sentencia recurrida procede
en este sentido la estimacion del recurso y la revocacion parcial de la
misma. En relacion con el importe del recargo, dado la gravedad de
la incidencia de la lesion se considera ajustado a derecho el 40%».
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Debe tenerse en cuenta que en la reforma normativa que se postula,
debe establecerse también con claridad y precisién que la indemniza-
cion por responsabilidad civil derivada de los dafios ocasionados por el
accidente de trabajo producido por no haberse adoptado las medidas
requeridas de prevencion, constituye una institucion juridica distinta de
las prestaciones publicas de Seguridad Social aun cuando en su origen
normativo la protecciéon social de accidente de trabajo actle como un
seguro de responsabilidad civil objetiva empresarial.

En la actualidad y aun cuando existen todavia técnicas propias del
Seguro como las tarifas de accidente de trabajo en cuanto elementos
integrantes pero diferenciados de las cuotas de Seguridad Social y con
pago exclusivamente a cargo de la empresa aunque la recaudacion sea a
través de la Tesoreria General, es necesario establecer y clarificar que este
tipo de tarifas no equivalen a primas de pélizas de seguro de responsabi-
lidad civil sino a una cuota o contribucién estatal para la Seguridad So-
cial y en consecuencia las prestaciones publicas de los trabajadores acci-
dentados o sus beneficiarios tienen su origen en el acaecimiento de una
contingencia legalmente protegida y que da derecho a las prestaciones
predeterminadas normativamente resultando ajeno por completo este
derecho subjetivo a la institucién de la responsabilidad civil empresarial.

Por ello, en la reforma normativa deberia quedar claro que, al igual
gue ocurre con los accidentes de circulacién, la responsabilidad civil, en
cuanto a su importe econémico, serd la fijada en la norma aplicable y
con independencia del importe de las prestaciones publicas que tienen
un origen distinto y que protegen bienes juridicos diferentes.

La actual situacion resulta socialmente inadmisible dado que los da-
Aos personales derivados de accidente de circulacién implican en la prac-
tica una mayor proteccion legal a quienes los sufren o a los beneficiarios
que las personas que han sufrido dafios derivados de accidentes de tra-
bajo y de la siniestralidad laboral, debido a que en materia laboral o de
accidente de trabajo del importe total del dafio se deducen prestaciones
publicas que no son pagadas por el causante del dafio que en definitiva
resulta beneficiado por este tipo de aplicacion legal y juridica.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-752-8




La siniestralidad laboral
desde la perspectiva empresarial

Carmen Lezaola Munitiz
Responsable de Prevencion de Riesgos Laborales de Confebask

En primer lugar, quisiera agradecer al Consejo General del Poder
Judicial y al Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social, la po-
sibilidad de participar en estas jornadas que nos permiten compartir con
ustedes el punto de vista con el que desde Confebask nos acercamos al
tema de la siniestralidad laboral.

Nuestro enfoque es distinto del juridicista tradicional. Desde el enfo-
que tradicional en el que se ha venido tratando la Prevencién de Riesgos
Laborales, se han ido disefiando un conjunto de medidas y herramientas
con el objeto de que cualquier empresa gestione adecuadamente la pre-
vencion y, de esta forma, se reduzcan las cifras de siniestralidad laboral.

Sin embargo, tras mas de diez afios de la entrada en vigor de la Ley,
los indices de siniestralidad que sufrimos son la prueba mas evidente de
que el enfoque exclusivamente legal no es suficiente.

En esta situacion, todos nos preguntamos qué es lo que esta pasando.

La respuesta sindical es clara y recurrente. Las causas de la elevada
siniestralidad son la temporalidad y la subcontratacion que auspicia un em-
presario que no cumple la normativa preventiva. Y esta machacona insisten-
cia sindical es la que ha provocado que este discurso facil sea cominmente
aceptado por la sociedad. Pero, no es verdad. Existe una realidad mucho
mas compleja. Sin embargo, pocas cosas son mas dificiles que desmontar
una idea simple y facil, una vez que se ha instalado en la sociedad.

Para Confebask, la siniestralidad es una problematica que tiene cua-
tro caracteristicas principales, sin que el orden marque prioridad:

1. No se conoce lo suficiente.

2. Carece de una normativa adecuada.

3. Se enfatizan los responsables en lugar de las causas.
4. No se acaba de dar con una aproximacién eficiente.
5. Sobre la que se discute y confronta en exceso.

Analicemos cada una de estas caracteristicas.
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1. Respecto de la primera. La siniestralidad es un problema
que no se conoce lo suficiente

Y no se conoce lo suficiente porque el empefio del legislador espafiol
es garantizar una proteccién a los que sufran algun percance en su jor-
nada de trabajo. Por esta razén, el concepto legal de accidente de traba-
jo, que es lo que recogen las estadisticas, es, sobre todo, asistencial. Es
decir, mas orientado a que todo el que sufra un accidente que le impida
trabajar reciba una prestacion.

Asi, accidente de trabajo, entendido como «toda lesion que el traba-
jador sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute por
cuenta ajena» (articulo 115 LGSS) abarca:

—independientemente de su gravedad, desde un esguince hasta un
aplastamiento e,

—independientemente de la accién preventiva de la empresa, desde
una caida en altura hasta una embolia o ataque al corazén.

Este concepto tan amplio va a tener consecuencias importantes.
Para empezar, va a dificultar distinguir entre:

—accidentes que dependen directamente de la accién preventiva
del empresario de,

—accidentes que son independientes de las medidas preventivas
gue pueda poner en practica la empresa.

Esta distincion es importante porque, por ejemplo, en los accidentes
mortales, aproximadamente una cuarta parte estan relacionados con inci-
dencias cardiovasculares y otra cuarta parte son accidentes de trafico.
O sea, que aproximadamente el 50% de los accidentes mortales, excluidos
los in itinere, estan fuera de la esfera de proteccién del empresario.

En segundo lugar, va a hacer casi imposible cualquier comparacion
con Europa. Las diferencias fundamentales se encuentran:

—en los niveles de notificacién de accidentes, desde paises como
Espafa en que la notificacion llega al 100%, a paises como Gran
Bretafia donde ronda el 30-35%.

—En el propio concepto de accidente, algunos paises excluyen los
accidentes de tréfico o los in itinere como Irlanda o Gran Bretana.

Por otra parte, las mejoras que se han intentado introducir en el
nuevo parte de accidente en 2003, han resultado muy complejas de
cumplimentar por lo que tampoco estan arrojando la luz que requiere
el conocimiento de una realidad que debe ser lo mas exhaustiva posible
para conseguir dos objetivos:
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—Articular medidas verdaderamente eficaces contra la siniestralidad.

—Ubicar en sus justos términos la relacion que la siniestralidad pu-
diera tener con la temporalidad y la subcontratacién, relacion que
hoy se encuentra absolutamente magnificada.

2. La segunda caracteristica es, a nuestro juicio, que se carece
de una normativa adecuada

A pesar del innegable avance que supuso la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales, se trata de una norma que presenta unas limitaciones
serias a la hora de ser aplicada en las empresas. Y es que, el legislador,
cuando redacta la norma, tiene en mente a una empresa de dimension
considerable y que, ademas, se enfrenta a riesgos, digamos, de caracter
industrial: atrapamientos, caidas, golpes...

Desde esta perspectiva, elabora un conjunto de deberes y obliga-
ciones coherente con esta tipologia de empresa. El problema de la Ley
de Prevencion es que, sin embargo, estos deberes y obligaciones se ex-
tienden a todas las empresas, independientemente de su tamafio y del
sector al que pertenecen. Establece el mismo bloque de obligaciones a
una central eléctrica de 2.000 trabajadores que a una merceria de barrio
con una empleada.

Se trata de una Ley que genera disfunciones muy serias en un con-
junto productivo en el que el 74% de las empresas estan en el sector
servicios, el 93% tiene menos de 10 trabajadores y, ademas, el 80% de
las empresas no han tenido ni van a tener muy probablemente ningun
accidente jamas.

En definitiva, nos encontramos que lo que tiene sentido para deter-
minadas empresas de algunos sectores, supone para todas las demas un
esfuerzo tan grande como desproporcionado e innecesario.

Pero es que ademas, el marco legislativo resulta complejo y detalla-
do, lo que lo hace de dificil comprension y, por consiguiente, de dificil
aplicacion, sobre todo para las Pymes.

No basta, por tanto, con la machacona insistencia sindical de que
la Ley se cumpla. Las leyes tienen que cumplirse, claro, pero también
debe de hacerse un esfuerzo permanente de mejora y adaptacion que
esta Ley necesita urgentemente. Una revision normativa con cuatro
objetivos:

—Objetivo 1: desarrollar un proceso de redimensionamiento de la
normativa de forma que aquello que sea de general cumplimiento
por todo tipo de empresas sea mucho mas reducido.
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—Objetivo 2: acercar la comprension de la normativa y las posibili-
dades de conocerla a todos los empresarios.

—Objetivo 3: orientar la normativa a resultados en lugar de a for-
malismos. Lo esencial es que se conozca el riesgo y se adopten las
medidas para reducirlo o evitarlo.

—Objetivo 4: eliminar ambigledades o conceptos genéricos caren-
tes de precision o que por su indefinicion pueden generar inde-
fension.

3. La tercera caracteristica, se trata de un ambito en el que
se priorizan los responsables en lugar de las causas

De nuevo, la vocacion prestacional de la normativa preventiva espa-
fola persigue que nadie que haya sufrido un dafno durante su jornada
laboral quede desamparado. Por eso establece que la responsabilidad
en caso de accidente sera siempre o casi siempre del empresario. Porque
el término responsabilidad etimoldgicamente proviene de «respuesta».
De ahi que, estableciendo la responsabilidad del empresario lo que el
legislador hace es sefialar quién va a asumir los costes derivados del
accidente.

Ahora bien, como a nadie se le escapara, no es o mismo responsa-
ble que causante, este Ultimo es, el que causa el accidente.

Cuando la causa sea la falta de medidas preventivas, causante y res-
ponsable coinciden en la misma persona, el empresario. En la mayoria
de los casos, sin embargo, un accidente es fruto de la conjuncién des-
graciada de varios elementos, por lo menos, tres:

—La falta de medidas preventivas suficientes.

—La falta de observancia de los medios preventivos puestos a dispo-
sicion del trabajador.

—La fatalidad.

La normativa espafola pone un énfasis tremendo en la responsabili-
zacion del empresario de forma que esta obligacion de «respuesta» em-
presarial alcanza incluso aquellos casos en los que el accidente se debe,
como sefiala en articulo 15 de la Ley de Prevencién, a imprudencias del
trabajador contraviniendo incluso las instrucciones preventivas que se le
han dado.

Este esquema juridico permite asegurar el resarcimiento del dafio,
pero también contribuye a difuminar algo elemental: la necesidad de
fomentar el sentido de la autoproteccion, del cuidado de uno mismo y
de lo que hace, por parte de todos los trabajadores. Por claras que estén
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las responsabilidades, la capacidad de las medidas preventivas queda
comprometida si no se aplican o se hacen con la diligencia debida.

Definir el fomento de algo tan basico como la necesidad de la au-
toproteccion y la observancia de las medidas dadas, no resulta facil en
una sociedad como la nuestra que tiende a valorar mas las actividades
de riesgo que otras mas seguras.

Es evidente, que la seguridad como valor cultural no esta asentada
en nuestra sociedad. Son pocos quienes tienen un extintor en sus hoga-
res o quienes conocen la toma de tierra de sus electrodomésticos. Nues-
tros indices de accidentes domésticos son muy altos y cuando ejercemos
actividades intrinsecamente peligrosas, como la conduccién de vehiculo,
nuestros indices de mortandad vial son espantosos.

Si como ciudadanos no tenemos asumido el valor de la seguridad
en nuestra actividad cotidiana, no tiene mucho sentido suponer que
tal conciencia vaya subitamente a despertar al traspasar el umbral de
nuestra empresa.

Por lo tanto, si ademas de determinar quién asume los costes, quere-
mos trabajar sobre las causas, habra que ampliar el campo de actuacion.
Es necesario actuar también sobre el trabajador que, a la postre, es el
actor principal. Es necesario articular medidas que fomenten la autopro-
teccion. Hay que recordar a este respecto que los propios trabajadores
manifiestan que la primera causa de los accidentes es «el exceso de
confianza».

En fin, hay que desarrollar una labor ambiciosa de sensibilizacion
social en el valor de la seguridad para lograr que la prevencién de riesgos
constituya una actitud connatural, innata, en la vida de cada cual.

4. La cuarta caracteristica es, a nuestro juicio, que en siniestralidad
laboral no se acaba de dar con un enfoque eficiente

La aproximacion actual a la prevencién de riesgos es demasiado ge-
nérica. Deben identificarse y prevenirse todos los riesgos que hipotética-
mente pueden aparecer en la empresa y en el puesto de trabajo. Debe
abarcar todo.

Lo que ocurre en la practica es que el nimero de riesgos que pueden
identificarse en un puesto de trabajo es muy grande y en el conjunto de
la empresa es casi infinito. Prevenirlos todos resulta cuanto menos muy
dificil.

Sin embargo, el contraste de la hipétesis con la realidad, sefala que la
mayor parte de los accidentes, especialmente los mas graves, se deben a
un grupo muy reducido de riesgos. Asi, por ejemplo, en una carpinteria
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donde tedricamente se presentan todo tipo de riesgos, la siniestralidad
se concentra en dos: corte con sierra e inhalacion de serrin.

Tal como se estd intentando en otras partes de la Unidon Europea, el
esfuerzo preventivo sera mucho mas efectivo si concretamos de forma
que podamos concentrar nuestra accién en los riesgos que mas acci-
dentes provocan. Légicamente, no se trata de obviar los riesgos menos
frecuentes sino de concentrar los esfuerzos alli donde la realidad y no la
hipotesis sefiala la mayor accidentalidad.

5. Por ultimo, la ultima de las caracteristicas a destacar es que nos
encontramos en un ambito sobre el que se discute y confronta
en exceso

Sin embargo, la prevenciéon es un campo en el que empresarios y
trabajadores y sus representantes estamos obligados a colaborar; no po-
demos sequir confrontando.

Pero, la realidad es que la relacion entre organizaciones empresaria-
les y sindicales y, en general, el conjunto de las relaciones laborales, esta
inmersa, especialmente en la CAPV, en una dinamica profundamente
adversarial.

Tendemos a abordar la prevencién desde planteamientos anta-
gonicos Y, sobre todo, a través de herramientas como es el convenio
colectivo que, primero, estan pensados para reconducir intereses con-
trapuestos y, ademas, a hacerlo en términos de fijacién de derechos y
obligaciones.

Sin embargo, en seguridad laboral no existen intereses opuestos, a
pesar de la insistencia sindical de plantearlo en estos términos. Resulta
obvio que a todos perjudica que se produzca un accidente.

Es preciso superar la actual dinamica adversarial y sustituirla por otra
esencialmente colaborativa. Desde Confebask se vienen haciendo toda
una serie de esfuerzos en este sentido. El conjunto de las organizaciones
sindicales y la propia Confebask fuimos capaces en 1997, sélo dos afos
después de la aprobacién de la Ley de Prevencion, de firmar el entonces
innovador «Acuerdo Interconfederal de Formacién de Delegados de Pre-
vencién». Sin embargo, desde entonces nada ha sido posible a pesar de
los duros esfuerzos, como han sido los cinco anos invertidos en intentar
sacar adelante un Aula Permanente para los trabajadores del sector de
la construccion que fuera asumido por todos los sindicatos. Ni éste ni
otros proyectos han sido firmados porque o aparecen peajes sindicales
por firmar iniciativas que pretenden proteger a los trabajadores o, sim-
plemente, como ha manifestado en mas de una ocasion el Secretario

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-752-8



LA SINIESTRALIDAD LABORAL DESDE LA PERSPECTIVA EMPRESARIAL 111

General de ELA, no esta dispuesto a «regalar» una foto conjunta, ni a las
demas centrales sindicales, ni a la propia organizacién empresarial.

Ante este panorama, Confebask ha optado por llevar a la practi-
ca, aunque sin colaboracién sindical, las distintas iniciativas que se han
estado negociando en los Ultimos afios, como un Manual de drogode-
pendencias, uno de acogida de nuevos trabajadores, una guia para la
contratacién de los Servicios de Prevencion Ajenos, Manuales de Buenas
Practicas, el Aula Permanente en construccién conjuntamente con el De-
partamento de Trabajo y, hace este mismo afo, un Autodiagndstico del
empresario que le permite evaluar su grado de implicacién en Preven-
cion de Riesgos Laborales.

Las iniciativas que hemos puesto en practica, asi como las que ac-
tualmente estamos desarrollando, nos evidencian que en prevencion
de riesgos laborales solamente caben aproximaciones constructivas que
permitan a los implicados, esto es, empresarios, trabajadores e institu-
ciones, explorar los multiples caminos de trabajo y colaboraciéon que se
presentan. Por decirlo mas sencillamente: es hora de que nos pongamos
juntos a trabajar mas y a discutir menos.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-752-8



© Universidad de Deusto - ISBN

84-9830-752-8



La violencia psicolégica desde la perspectiva
de la siniestrabilidad laboral

Antonio Grinda
Inspector de Trabajo

|. Introduccion

El tema del acoso moral es en la actualidad un problema conocido y
tratado por la Doctrina. De hecho la proliferacion de estudios sobre este
asunto y la calidad de los autores hace, quiza, innecesaria una nueva
aportaciéon. Sin embargo, dado el tema de estas jornadas y la necesi-
dad de abordar el problema en la practica, han hecho al que suscribe
considerar la posibilidad de aportar una modesta aproximacion al trata-
miento que la Inspeccion de Trabajo hace de este riesgo, asi como una
breve descripcion de lo que la Jurisprudencia entiende como accidente
de trabajo cuando se da una situacién de lo que en la terminologia de
la seguridad y salud en el trabajo se considera un riesgo psicosocial, asf
como unos ejemplos de lo que se considera acoso en los Tribunales.

ll. Conceptos de acoso moral

Simplemente a los efectos de delimitar el supuesto sobre el que se
actla normalmente y que tiene una mayor importancia por los bienes
juridicos que pone en peligro, sefialaremos lo siguiente:

Definicion cientifica: Fendmeno en que una persona o grupo de per-
sonas ejerce una violencia psicoldgica extrema, de forma sistematica y
recurrente —al menos una vez por semana— Yy durante un tiempo pro-
longado —mas de seis meses— sobre otra persona en el lugar de traba-
jo, con la finalidad de destruir las redes de comunicacion de la victima
o victimas, destruir su reputacion, perturbar el ejercicio de sus labores y
lograr finalmente que esa persona o personas acaben abandonando el
lugar de trabajo’.

' The Mobbing Encyclopaoelia, Bulling. The definition of mobbing at workplaces.
Heinz LEYMANN.
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Definicion juridica: Toda forma de agresion sistematica o reiterada
de una o varias personas contra otra u otras, en el medio de trabajo,
constituida por una secuencia de actuaciones hostiles, degradantes o
intimidatorias, dirigidas especificamente a romper sus redes de comu-
nicacion en el medio, aislandolo de su ambiente (hacerle el vacio), para
reforzar su posiciéon de dominio, juridico o social, y al margen de la lesion
concretamente alcanzada respecto a su salud fisica o psiquica?3.

Definicion judicial: El TSJ de Navarra, en Sentencia de 30 de abril de
2001, define este fendmeno como: Cuando una persona o grupo de
personas se comportan abusivamente con palabras, gestos o de otro
modo que atenten a los empleados con la consiguiente degradacion del
clima laboral*.

lll. Cuestion preliminar

Es lo cierto, que en un principio la Doctrina mas acreditada dudaba,
sobre el enfoque que ha de darse a este asunto.
En términos generales podemos sefialar que existian dos perspectivas:

1) Los Derechos Fundamentales.
Los bienes juridicos protegidos serian los reconocidos en algunos
articulos del Titulo I, Capitulo ll, de la Constitucién Espafiola. Asi
podriamos citar: El derecho a la integridad fisica y moral, la in-
timidad, el honor, la libertad de expresion y en general aquellos
derechos fundamentales que los ciudadanos, espafoles o no,
tienen atribuidos en nuestro territorio con independencia del
ambito en que se desenvuelvan, en el supuesto que nos ocupa
el trabajo>.

2) La Legislacion de Seguridad y Salud.
También en este caso, se parte de un Derecho fundamental, la ya
citada integridad fisica y moral, establecida en el articulo 15 de

2 Cristobal MoLINA NAVARRETE: Del silencio a la palabra, ponencia presentada en el
observatorio de acoso moral del Pais Vasco.

3 Esta Ultima caracteristica se corresponde con lo sefialado en la Sentencia del TSJ de
la Comunidad Valenciana de 25 de septiembre de 2001, en el sentido de poder apreciar
un acoso moral aungue la victima no sufra un dafo fisico o psiquico.

4 En el mismo sentido se han pronunciado Sentencias del mismo Tribunal de 21-5-2001
y 15-6-2001.

> Por todos, Cristdbal MoLINa NAVARRETE: «La Tutela frente a la violencia moral en los
lugares de trabajo; entre prevencion e indemnizacion». Aranzadi Social n.° 18, 2002,
pp. 45 a 90.
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nuestro Texto Constitucional, y se conecta con las obligaciones
que los empresarios tienen como consecuencia de las normas
juridicas que regulan la seguridad y salud en nuestro pais®.

En realidad, ambas perspectivas son compatibles y complementa-
rias. De hecho en la actualidad, si bien terminoldgicamente se acude
mayoritariamente a los conceptos de seguridad y salud en el trabajo, se
utilizan los dos enfoques aparte de por las necesidades derivadas de la
situacion de la Legislacion actual, por el mas elemental sentido comun.
A continuaciéon veremos esto en la practica, al describir brevemente las
dos principales situaciones en la que se pueden encontrar las empresas
y la tutela que ejerce la Inspeccién en esta materia.

IV. Tutela de la Inspeccion de Trabajo en materia de riesgos
psicosociales

1.° Situacion de normalidad

En todas las empresas, con independencia de haberse o no producido
episodios o indicios de acoso moral o de otro riesgo psicosocial, existen
una serie de preceptos, situados en el ordenamiento juridico de seguridad
y salud laboral, de obligado cumplimiento y por tanto no sujetos a es-
peculacion alguna, de forma no exhaustiva sefialaremos los siguientes:

—El empresario esta obligado a evaluar los riesgos de su empresa, in-
cluidos los riesgos psicosociales, a revisar dicha evaluacién y a plani-
ficar las medidas necesarias para la consecucion de estos objetivos.

—La gestién de esta actividad debe ser llevada a cabo por expertos,
ya sean trabajadores designados o un servicio de prevenciéon pro-
pio O ajeno.

—En un sistema de prevencién integrado es esencial contar con la
participacion de los trabajadores, por consiguiente ademas de una
obligacién legal la consulta a los trabajadores es un presupuesto
objetivo.

—Finalmente, en el proceso productivo actual es frecuente la coexis-
tencia de varias empresas en un mismo centro de trabajo, por ello
la Ley establece deberes de cooperacién y coordinacion entre ellas
en esta materia.

6 Por todos, Manuel VeLAsquez: «El marco juridico del acoso moral». Diario de Noticias
la Ley; especial mobbing, julio 2002.
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Todo lo anterior, en cualquier caso ha de ser cumplido por los su-
jetos obligados, sin duda ayudara a prevenir los supuestos de acoso
moral, asi como a establecer una forma de rapida solucién para las si-
tuaciones que pueden desembocar en dichos casos, sin embargo desde
el punto de vista juridico no parece sencillo conectar incumplimientos
en esta materia con el resultado danoso (me refiero al dano moral,
siempre existente, dado que ya hemos indicado mas arriba que no es
necesario que se produzca un dafio medible en términos de prestaciones
de Seguridad Social, por ejemplo un dafo psicolégico). Es decir la re-
lacién de causalidad no puede establecerse de una forma automatica
en estos casos, sin caer en un cierto automatismo. En este sentido es
necesario destacar que se ha de utilizar el Principio de Culpabilidad, por
otra parte deseable en todas las actuaciones de Derecho sancionador
administrativo, y desde luego no es procedente aplicar una mera res-
ponsabilidad objetiva.

Es muy importante ver la relevancia practica para las empresas del
cumplimiento de estas obligaciones. En efecto, en el supuesto de una
denuncia de acoso moral, por ejemplo, ya sea ante la Inspeccion o ante
los Tribunales el resultado de la investigacién tendra consecuencias total-
mente diferentes, aunque los hechos sean idénticos si se cumplen o no
las obligaciones ya sefialadas.

Imaginemos un caso de acoso moral entre un directivo medio y un
trabajador, en el que el resultado del procedimiento indique que efecti-
vamente hubo tal acoso:

—La empresa no ha cumplido sus obligaciones en materia de segu-
ridad y salud laborales:
Lo Unico que se podra alegar es el desconocimiento de la situa-
cion, cosa por otra parte, sobre todo en una empresa grande o
con multitud de centros (empresas de seguridad, de limpieza,
cadenas de areas de servicio en autopistas, etc.) perfectamente
posible. Sin embargo nunca se podra probar esa ignorancia. Se
parte del incumplimiento de la legalidad y la consecuencia légica
serd la responsabilidad de la empresa como sujeto que permite o
al menos tolera este tipo de comportamientos. Incluso desde la
perspectiva penal podrian darse responsabilidades de tipo perso-
nal entre la direccion.

—La empresa que ha cumplido estas obligaciones:
En ese caso contara, entre otros instrumentos, con un protocolo
de actuacién frente a estos riesgos. Lo que significa que todos los
trabajadores conocen estos riesgos, que saben que la empresa no
los tolera, que existe un procedimiento interno de investigacion
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de estos supuestos y que todo ello esta en el acervo de dicha
empresa. Por consiguiente, en el caso de una reclamacion gue no
pasara previamente por dicho protocolo la direccién, en el ejem-
plo planteado mas arriba, podria alegar ignorancia y probarla sin
ningun genero de dudas, siendo imposible responsabilizar a la en-
tidad o a persona alguna dado el tipo de medidas que se habian
adoptado.

2.° Actualizacion del riesgo

He utilizado conscientemente este término con el fin de no resaltar
una ruptura entre ambas situaciones. Nada impide que el inspector o el
juez puedan controlar lo sefialado mas arriba antes o después de la apa-
ricién de un supuesto de acoso moral. La dificultad radica en establecer,
como ya se dijo antes, una relacion de causalidad entre el incumplimien-
to o el cumplimiento de aquellos preceptos y la situacién de acoso.

Con independencia de esta dificultad que conectaremos al final con
otros problemas, se pueden realizar basicamente dos tipos de actua-
cion por parte de la inspeccion. Analizamos lo realizado por esta insti-
tucion porque la actuacién judicial dificilmente podra efectuar alguna
de estas actuaciones, si bien es obvio que como veremos al analizar la
Jurisprudencia sobre este tema, acoge todos aquellos conceptos que
conforman lo que la Doctrina Cientifica ha estableciendo como razo-
nable en esta materia.

A) MEDIACION

Aparte de lo que obviamente conlleva esta tarea, es decir una acti-
vidad de intento de solucién del problema, mediante un acuerdo que
supere las situaciones que podrian conceptuarse como de acoso moral,
previa aceptacion de las dos partes del conflicto (art. 3 de la Ley 42/1997
ordenadora de la Inspeccion de Trabajo), sélo cabe destacar que en re-
ferencia a los incumplimientos en materia de seguridad y salud no cabe
mediacion, sélo debe realizarse o un requerimiento o una propuesta de
sancion, puesto que ante una situacion irregular en esta materia Unica-
mente el cumplimiento de la Ley puede dar una solucién satisfactoria.

B) REQUERIMIENTO O PROPUESTA DE SANCION

El requerimiento puede consistir en cualquier medida tendente a de-
mostrar la falta de pasividad de la direcciéon. Lo mas frecuente, es exigir
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el establecimiento de algun tipo de medida organizativa que elimine por
completo las situaciones de riesgo o potencialmente peligrosas y la res-
titucién, cuando se hubiera producido un deterioro real, de la situacién
laboral de la victima al momento anterior del ataque.

Para que esta actuacion sea adecuada es necesario que se conju-
guen varios requisitos:

El inspector actuante debe realizar las actuaciones previas necesarias,
para demostrar fehacientemente que la empresa en ningln momento
anterior ha conocido la situacion de acoso moral, y que por tanto no ha
existido tolerancia en tal sentido. También, si se ha actuado consecuen-
temente con los hechos denunciados, antes de la actuacion inspectora
y con cierta inmediatez serfa l6gico pensar que la empresa no ha tenido
una actitud de pasividad o complacencia.

Las medidas establecidas en el requerimiento deben:

—Evitar tener algun grado de perjuicio para la presunta victima, de-
biendo cargar la onerosidad sobre el causante o causantes de las
situaciones irregulares.

—Tener en cuenta las posibilidades reales de retomar la situacion
previa al acoso, y no estar en contradiccion con lo establecido por
el servicio de prevencion en caso de haber éste actuado.

Propuesta de sancion: Articulo 4.2.e) del ET, basado en dos tipos de
indicios:

a) Facticos:

Se trata de observar las condiciones en las que se desarrolla la
actividad laboral del denunciante de una situacién de acoso mo-
ral, teniendo en cuenta no sélo las circunstancias en las que éste
desarrolla su trabajo que solo a él le atafien, sino también todo
el contexto en las que las mismas se desarrollan, sin perjuicio
de las practicamente innumerables posibilidades que se abren al
observador, pueden citarse como los indicios mas frecuentes en
estos casos:

—Lugar de trabajo. Se debe observar la idoneidad del puesto de
trabajo en cuanto a su ubicacion, medios con los que se cuenta
y relacién con los companeros.

—Existencia generalizada de rumores de tipo profesional o per-
sonal que perjudiquen a la victima.

—Aislamiento, ya sea fisico o moral, coaccionando en este caso
a los trabajadores para evitar el contacto con la victima tanto
dentro como fuera del centro de trabajo.
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—NMenosprecio, que puede consistir desde insultos u ofensas a
comentarios poco favorables a las actividades laborales reali-
zadas.

—Actividades inutiles, ya lo sean en si mismas o bien que se reve-
lan como tales posteriormente (por ejemplo hacer un estudio
de mercado en un lugar donde en ningln momento se ha
tenido la intencidn de invertir).

—Manipulacién de informacion. El caso mas claro consiste en
dar datos equivocados para que la victima dé un resultado
erroneo y asi presentarlo ante la Direccion como un trabajador
incompetente.

—Nivel de exigencia desigual. En este sentido es obvio que un
alto nivel de exigencia, aunque se considere excesivo objetiva-
mente, no es de ningln modo un indicio de acoso moral, sin
embargo si este nivel es mas alto para la presunta victima sf
gue podemos considerar este hecho como altamente signifi-
cativo.

—Finalmente citaremos lo que podriamos denominar «sancio-
nes ilegales», se trata de represalias ante una actuacion del
trabajo, que en lugar de enmarcarse en el &mbito de la Ley o
los Convenios (desde la amonestacion al despido), suponen
una iniciativa ilegal del empresario, por ejemplo trasladar el
puesto de trabajo a un lugar humillante debido a un com-
portamiento previo inapropiado del trabajador. En este sen-
tido es importante destacar que de ninguna manera la real
existencia de este comportamiento inapropiado puede supo-
ner una justificaciéon para este tipo de actuaciones empresa-
riales.

Incumplimientos juridico laborales, en este sentido los incum-
plimientos de la Legislacion Laboral que mas frecuentemente se
pueden conectar a este tema como indicios racionales de una
situacion como a la que venimos haciendo referencia son:

—La falta de ocupacién efectiva (art. 4.2.a ET), la cual es fre-
cuente que vaya unida a las acciones de «ninguneo» al traba-
jador.

—La violacién de las garantias establecidas en el articulo 18 del
ET para preservar la intimidad del trabajador en vestuarios, ta-
quillas, etc.

—La vulneracion de los limites establecidos en el articulo 20.3
del ET del poder de vigilancia del empresario incardinado en el
poder de direccion.
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—El'incumplimiento en materia de movilidad funcional (art. 39.3
ET) de la prohibicion de realizarla en menoscabo de la dignidad
del trabajador.

—Ignorar lo indicado en el articulo 41 ET sobre el procedimiento
para proceder a una modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo, o

—Cualquier otra irregularidad desde el retraso de salarios hasta
las desigualdades por ejemplo a la hora de ofrecer horas ex-
traordinarias siempre que se puedan conectar a la situacién
analizada.

La actuacién inspectora debe consistir, por consiguiente, en una re-
copilacién de estos indicios con el fin de, al igual que sucede en los
casos de discriminacién realizar una inversion de la carga de la prueba,
dejando en manos del responsable de la situacion, la obligacion de fun-
damentar la misma.

Es obligatorio, llegados a este punto recordar que en un Estado de
Derecho los limites de: Legalidad, Legitimidad y Razonabilidad no se
aplican, en la actualidad, sélo a la actuacion de la Administracion Pu-
blica, también, han de ser aplicados a las decisiones del empresario. La
Sentencia del TC 34/1984 inicia una linea jurisprudencial clara. En el
mismo sentido, en el &mbito de la funcion publica la Sentencia de TS de
23-7-2001.

Sin perjuicio de lo dicho hasta ahora, una pregunta que podemos
hacernos llegados a este punto, es la siguiente: ;En caso de la existen-
cia, al mismo tiempo en un asunto de acoso moral, de incumplimientos
en materia de seguridad y salud y también de acuerdo con el ET qué
debemos hacer? La respuesta, en el &mbito de la Inspeccion de Trabajo,
es la siguiente:

El articulo 4.4 del RD 1398/1993, de 4 de agosto, que regula el
ejercicio de la potestad sancionadora de la Administraciéon Publica se-
fAala: «Cuando de la comisién de una infraccién derive necesariamente
la comision de otra u otras, se debera imponer Unicamente la sancion
correspondiente a la infraccion méas grave cometida». En la Legislacion
actual esto darfa lugar a la aplicacién automatica del articulo 4.2.e) ET,
si bien es cierto que como argumento este hecho no tiene valor, dado
qgue puede modificarse la calificacion de las infracciones en cualquier
momento.

Se ha remitido a todas las Inspecciones Provinciales el Criterio Téc-
nico sobre «Mobbing» (acoso psicolégico o moral), CT 34/2003, elabo-
rado por la Direccion General de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social, en dicho documento se vienen a decir dos cosas:
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—Las conductas de acoso moral no estan tipificadas entre las infrac-
ciones en materia de prevencion de riesgos laborales que contiene
nuestro Ordenamiento, y

—En el resto de nuestro Derecho lo Unico aplicable es el ya citado
articulo 4.2.e) del Estatuto de los Trabajadores.

Es obvio que esto como minimo es parco e incompleto, sin embargo
desde el punto de vista practico, lo cierto es que la proteccion de los
trabajadores queda asegurada, en este caso por la via del Estatuto, con
lo cual extenderse en una critica, si bien serfa muy interesante, supondria
alejarse del tema tratado. Sin embargo, lo dicho tiene una tremenda
importancia en el &mbito de los funcionarios publicos, a continuacion
analizaremos este asunto.

V. La actuacién ante las Administraciones publicas

En principio, y por lo que se refiere al tema de seguridad y salud labo-
ral, la Ley 31/95 de Prevencion de Riesgos Laborales en su articulo 45, y su
posterior desarrollo en el RD 707/2002, de 19 de julio, establece un siste-
ma de control, que es basicamente un mecanismo para informar al 6rga-
no competente de la Administracion afectada de cudl es la situacion con
el fin de que se resuelva internamente. Todo ello sin perjuicio de aplicar
los procedimientos ordinarios en los casos en los que la Administracion ha
contratado una ETT, actla como contratista principal o existan defectos
en la coordinacién con los trabajadores de otras empresas que se encuen-
tren en el centro de trabajo que la Administracion ha contratado.

Este resumidamente es el panorama general. Sélo podriamos afadir,
en el caso que nos ocupa, el acoso moral, la actividad que la Inspeccion
de Servicios puede tener a la hora de conceptuar y sancionar en su caso
la conducta de los funcionarios.

La aparicion del CT 34/2003 viene no a esclarecer el asunto ya de
por si bastante confuso, sino a sumar una serie de preguntas o dudas a
las preexistentes.

El asunto no es baladi pues la reciente Sentencia del TS de 10 de
febrero de 2003 establece el caracter vinculante, para los inspectores
de trabajo, de los criterios técnicos emanados de la Direccidon General
antes mencionada.

Ya hemos adelantado antes lo establecido en términos generales por
dicho criterio, si bien en el mismo se da una salida para su propia inter-
pretacion sefialando: «En aquellos casos muy relevantes en que se pu-
diera apreciar un peligro extremo, por su gravedad e inminencia, para la
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seguridad y salud de los trabajadores, en los términos estrictos del ar-
ticulo 13.4 TRLISOS, si que cabra acudir al procedimiento recogido en
el RD 707/2002 de 19 de julio». Tras esto el subjetivismo alcanza su pa-
roxismo, dado que todo acoso moral es grave (o al menos eso parece
desde el mero sentido comun) y en cuanto a la inminencia nos encontra-
mos con algo parecido a cuando en una empresa se descubren dosis
elevadas de amianto, no parece que el trabajador pueda sufrir un dafo
inmediatamente pero tampoco parece l6gico no actuar de inmediato.

En cualquier caso la Doctrina’ ya se ocupa de intentar dar luz a este
documento que en cualquier caso no resuelve ninguno de los interro-
gantes planteados.

VI. Algunas preguntas sin respuesta

Teniendo en cuenta lo anteriormente dicho, nos encontramos con
los siguientes problemas auin no resueltos satisfactoriamente:

1.° El problema de la relacién de causalidad entre incumplimientos o
cumplimientos de los preceptos de seguridad y salud y la actua-
lizacion de riesgos. especialmente en el campo de la gestiéon de
la prevencién en medianas o grandes empresas.

2.° El hecho de que el dafno moral, que existe siempre en estos ca-
S0s, a veces no va acompanado de un dafno evaluable por la SS,
con el trato desigual que esto conlleva. Se podra decir que en
otros accidentes a veces tampoco existe dafio resarcible, pero es
lo cierto que tampoco se da el dafio moral.

3.° El peligro de automatismo que la aplicacién de las normas de
Seqguridad y Salud suponen en esta materia, siendo necesario
llevar al extremo en estos casos el Principio de Culpabilidad, y

4.° El recargo de prestaciones, consecuencia inevitable de la linea
argumental defensora de la aplicacién de la Normativa de Segu-
ridad y Salud y que plantea dos problemas:

—Desigualdad de trato ante circunstancias similares o incluso
idénticas (dos sujetos bajo el mismo tipo de acoso, uno de los
cuales resiste psicolégicamente y otro no), y

—La inevitable aplicacidon en mayor o menor medida de la res-
ponsabilidad objetiva.

7 Cristobal Mouna NAVARRETE: «Del silencio de la Ley a la Ley del silencio»: ;Quién
teme a la lucha de la Inspeccion de Trabajo contra el Acoso Moral en las Administraciones
Publicas?
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VIl. Sentencias significativas en orden a la consideracion de
la actualizacion de un riesgo psicosocial como accidente
de trabajo

1) STSJ Castilla-La Mancha de 22 de marzo de 2001 (AS 2001, 1719).
Se considera incapacidad permanente total como derivada de
una contingencia profesional, pues la depresion se origind como
consecuencia de un expediente de regulacion de empleo.

2) STSJ Castilla-Ledn (Valladolid) de 20 de diciembre de 2001 (AS

2002, 198).
Se considera que un sindrome depresivo tiene su origen en el
trabajo, al haber sido trasladada una limpiadora a trabajar en
un sétano, sin perjuicio del caracter legitimo de la orden de la
empresa. Las razones de considerar el lugar como «indigno»
son, sin duda, de orden subjetivo, lo relevante es que el origen
probado del sindrome depresivo se encuentran en un cambio
laboral.

3) STSJ de Navarra de 23 de marzo de 2004 (Ar 1072).

El estrés por acoso es accidente de trabajo.

4) STSJ de Baleares de 14 de noviembre de 2004 (Ar 57533).

El estrés por una serie de situaciones de méaxima tension en el tra-
bajo (insultos mutuos, gritos, manifestaciones de desprecio, etc.)
es accidente de trabajo aunque no se ha constatado el acoso).

VIIl. Sentencias sobre acoso

Se estima que hubo acoso:

1) STSJ Las Palmas, de 28 de abril, de 2003 (Ar 3894).
La conducta punible consistidé basicamente en una falta de ocu-
pacién efectiva.

2) STSJ Madrid, de 20 de marzo de 2003 (Ar 3030).
La conducta consistié en impago de salarios, insultos y puesta en
duda de la capacidad profesional del acosado.

3) SSJ Galicia, de 8 de abril de 2003 (Ar 2893).
La conducta consistid en un acoso horizontal de compafieras y
accionistas de la empresa.

4) STSJ de Madrid, 8 de octubre de 2002 (Ar 1000).
La conducta fue falta de ocupacion efectiva, lugar de trabajo in-
digno, se le suprimen materiales para su trabajo y no se respon-
den sus escritos.
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Se estima que no hubo acoso:

1) STSJ del Pais Vasco, de 23 de diciembre (Ar 4176).
Se trata de una movilidad funcional respetando la categoria y el
salario.
2) STSJ del Pais Vasco, de 14 de octubre de 2003 (Ar 3764).
Se trata de una ansiedad provocada por un desdoblamiento social.
3) STSJ de Murcia, de 1 de octubre (Ar 3688).
Un cambio de funciones no es acoso, sobre todo teniendo en
cuenta que dichas funciones habian desaparecido.
4) STSJ de Valencia, de 17 de enero de 2003 (Ar 825).
No existe acoso al no tratarse de una situaciéon individualizada
sino que afecta a un colectivo.
5) STSJ de Galicia, de 27 de enero de 2005.
La conducta de un jefe de tienda que hace comentarios sexistas
y sexuales no es acoso. La simple zafiedad si no va dirigida a una
persona concreta no supone que esta figura se dé.

Nota final

A partir de la sentencia de 11 de marzo de 2004 del Tribunal Su-
premo, parece que se consolida una linea jurisprudencial en virtud de
la cual no se puede, cuando el trabajador utiliza la via del articulo 50.1
del Estatuto de los Trabajadores, compatibilizar la indemnizacién tasada
por extincion del contrato de trabajo con una indemnizaciéon de dafios y
perjuicios en estos casos.
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Riesgos laborales y jurisdiccion.
Influencia del Derecho comunitario europeo

Joaquin Garcia Bernaldo de Quirés

Magistrado Especialista en lo Contencioso-Administrativo
Presidente de la Sala lo Contencioso-Administrativo,
en Malaga, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

|. La prevencion de riesgos laborales y su regulacion en el Derecho
comunitario europeo

A) Antecedentes

Como nos recuerda acertadamente Montero Pérez! el modelo de
politica social europea va cambiando lentamente de perspectiva. El Tra-
tado de Roma se baso inicialmente en una filosofia liberal, donde la
politica social era un apéndice del mercado comun. Mas tarde, en la
version originaria del Tratado de la Unién Europea la creacion de la ciu-
dadanfa de la Unién venia acompafiada de la aprobacion de un Acuerdo
de Politica Social, celebrado entre los paises miembros, con excepcion
inicial del Reino Unido, y de la Declaracién sobre cohesion econémica
y social en el Protocolo 15. Ello no suponia una verdadera constitucio-
nalizacion «singular» de tales derechos en el sistema del Tratado. Con
el Tratado de Amsterdam, se produce un cambio cualitativo desde el
punto de vista estrictamente constitucional, a saber: se lleva a cabo la
recepcion en el sistema del Tratado —en términos de objetivos de poli-
tica social— de una carta de derecho sociales fundamentales integrativa
de la constitucion social europea. El Tratado de Amsterdam inserta el
Protocolo 14 del Tratado de Maastricht en el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea. Las «dos cartas» europeas se consideran como
fuentes de inspiracion, interpretacion e impulso de la politica social y del
Derecho social comunitario (cfr. art. 136. antiguo 117 TCE). Esta pro-
clamacién de los derechos sociales fundamentales aunque en términos

T MonNTERO PERez, José Luis. El Derecho social y del trabajo en el mundo de la tercera
revolucion industrial.
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debilitados de principios u objetivos de la politica social y del derecho
social comunitario debe necesariamente enmarcarse en el mas amplio
reconocimiento en la Unién Europea de la aceptacion de los derechos
y libertades fundamentales: «La Union Europea respetara los derechos
fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como
principios generales del Derecho comunitario» (art. 6.2 TUE).

Podemos concluir afirmando que el Tratado de Amsterdam mejora
la situacion anterior respecto de lo que podiamos llamar Derecho Social
Europeo, pero sin introducir verdaderos derechos en los ciudadanos di-
rectamente invocables. En efecto el articulo 140 TCE sigue afirmando
gue «con el fin de alcanzar los objetivos expuestos en el articulo 136, y
sin perjuicio de las demas disposiciones del presente Tratado, /la Comi-
siéon fomentara la colaboracion entre los Estados miembros y facilitara la
coordinacion de sus acciones en los ambitos de la politica social tratados
en el presente capitulo, particularmente relacionadas con el empleo, el
derecho del trabajo y las condiciones de trabajo; la formacién y perfec-
cionamiento profesionales; la Seguridad Social...». No hay referencia a
verdaderos derecho de los trabajadores.

Es verdad que el Tratado de Amsterdam los Titulos XI («Politica so-
cial, de educacion, de formacion profesional y de juventud») y VIII («Em-
pleo»), introducidos en el Tratado CE por el Tratado de Amsterdam. En
efecto, como nos recuerda al autor antes citado «el nuevo Titulo XI TCE
es todavia un conjunto normativo insuficiente para la garantia efectiva
de los derechos sociales fundamentales en el &mbito comunitario:

Primero, porque no reconoce auténticos “derechos” ni se formalizan
en normas de directa e inmediata aplicacion, sino que se formulan como
principios u objetivos de politica social.

En segundo lugar, se excluyen de la “constitucion social” (por el
hecho mismo de hacerlo caben serias dudas de que sea merecedora
de dicha calificacion técnico-juridica) los derechos de asociacion y sin-
dicacion, derecho de huelga, cierre patronal y la materia relativa a la
remuneracion (art. 137.6 TCE); lo que contrasta (en el sentido “fuerte”
de entrar en contradiccion) con el reconocimiento del derecho a la ne-
gociacion colectiva y a la eficacia de los acuerdos alcanzados en dicha
negociacioén (art. 139 TCE).

Tercero, se imponen reglas muy severas (la unanimidad decisional)
para “ambitos” de lo social de tanta relevancia como la Seguridad So-
cial, proteccién de los trabajadores en caso de rescision del contrato
laboral y representacion y defensa colectiva de los intereses de los tra-
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bajadores y de los empresarios, incluida la cogestién, sin perjuicio de lo
dispuesto en el apartado 6; etc. (art. 137.3 TCE)».

B) Situacion Actual

El Tratado de Niza ha modificado los articulos 137, 139,2 y 144 del
Titulo XI TCE en lo que ahora concierne. Asi en el nuevo articulo 137,
se afirma que:

1. Para la consecucion de los objetivos del articulo 136, la Comuni-
dad apoyara y completara la accion de los Estados miembros en
los siguientes ambitos:

la mejora, en concreto, del entorno de trabajo, para proteger
la salud y la seguridad de los trabajadores;

las condiciones de trabajo;

la seguridad social y la proteccion social de los trabajadores;
la proteccién de los trabajadores en caso de rescision del con-
trato laboral;

la informacién y la consulta a los trabajadores;

la representacion y la defensa colectiva de los intereses de los
trabajadores y de los empresarios, incluida la cogestién, sin
perjuicio de lo dispuesto en el apartado 5;

las condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises
que residan legalmente en el territorio de la Comunidad;

la integracion de las personas excluidas del mercado laboral,
sin perjuicio del articulo 150;

la igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las
oportunidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo;
la lucha contra la exclusion social;

la modernizacién de los sistemas de proteccion social, sin per-
juicio de la letra c).

2. Atal fin, el Consejo:

a)

b)

podra adoptar medidas destinadas a fomentar la cooperacién
entre los Estados miembros mediante iniciativas para mejorar
los conocimientos, desarrollar el intercambio de informacion y
de buenas practicas, promover férmulas innovadoras y evaluar
experiencias, con exclusion de toda armonizacién de las dispo-
siciones legales y reglamentarias de los Estados miembros;

podra adoptar, en los dmbitos mencionados en las letras a) a i)
del apartado 1, mediante directivas, las disposiciones minimas
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gue habran de aplicarse progresivamente, teniendo en cuen-
ta las condiciones y reglamentaciones técnicas existentes en
cada uno de los Estados miembros. Tales directivas evitaran
establecer trabas de caracter administrativo, financiero y juri-
dico que obstaculicen la creacion y el desarrollo de pequefas
y medianas empresas.

El Consejo decidira con arreglo al procedimiento previsto en el
articulo 251 y previa consulta al Comité Econémico y Social y al
Comité de las Regiones, excepto en los &mbitos mencionados en
las letras ¢), d), f) y g) del apartado 1 del presente articulo, en que
el Consejo decidira por unanimidad, a propuesta de la Comision
y previa consulta al Parlamento Europeo y a dichos Comités. El
Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa
consulta al Parlamento Europeo, podra decidir que el procedi-
miento previsto en el articulo 251 sea aplicable a las letras d), f)
y g) del apartado 1 del presente articulo.

3. Todo Estado miembro podré confiar a los interlocutores sociales,

a peticién conjunta de estos ultimos, la aplicacion de las directi-
vas adoptadas en virtud del apartado 2.
En tal caso se asegurara de que, a mas tardar en la fecha en la
gue deba estar transpuesta una directiva con arreglo al articu-
lo 249, los interlocutores sociales hayan establecido, mediante
acuerdo, las disposiciones necesarias; el Estado miembro inte-
resado deberd tomar todas las disposiciones necesarias para
poder garantizar, en todo momento, los resultados fijados por
dicha directiva.

4. Las disposiciones adoptadas en virtud del presente articulo:

No afectaran a la facultad reconocida a los Estados miembros de
definir los principios fundamentales de su sistema de seguridad
social, ni deberan afectar de modo sensible al equilibrio financie-
ro de éste.

No impediran a los Estados miembros mantener o introducir me-
didas de proteccion mas estrictas compatibles con el presente
Tratado.

5. Las disposiciones del presente articulo no se aplicaran a las remu-
neraciones, al derecho de asociacion y sindicacion, al derecho de
huelga ni al derecho de cierre patronal.

Como vemos el precepto sigue hablando de «ambitos» y no de de-
rechos individuales, sigue confiando en las Directivas como instrumento
para realizar la proteccién y sigue excluyendo el ntcleo duro respecto del
contenido de los derechos sociales.
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Por su parte el articulo 140, en nueva redaccién, nos dice lo siguiente:

«Con el fin de alcanzar los objetivos expuestos en el articulo 136, y
sin perjuicio de las demas disposiciones del presente Tratado, la Comi-
sion fomentara la colaboracién entre los Estados miembros y facilitara
la coordinacién de sus acciones en los ambitos de la politica social
tratados en el presente capitulo, particularmente en las materias rela-
cionadas con:

—El empleo.

—El derecho del trabajo y las condiciones del trabajo.

—La formacioén y perfeccionamiento profesionales.

—La Seguridad Social.

—La proteccion contra los accidentes de trabajo y las enfermeda-
des profesionales.

—La higiene del trabajo.

—El derecho de sindicacién y las negociaciones colectivas entre
empresarios y trabajadores.

A tal fin, la Comision actuara en estrecho contacto con los Estados
miembros, mediante estudios, dictdmenes y la organizacién de consul-
tas, tanto para los problemas que se planteen a nivel nacional como
para aquellos que interesen a las organizaciones internacionales.

Antes de emitir los dictdmenes previstos en el presente articulo, la
Comision consultara al Comité Econémico y Social».

Precepto que debemos poner en conexion con el nuevo articulo 144
cuando afirma que «el Consejo, previa consulta al Parlamento Europeo,
creard un Comité de Proteccion Social, de caracter consultivo, para fo-
mentar la cooperacién en materia de proteccion social entre los Estados
miembros y con la Comisién. El Comité tendra por mision:

Supervisar la situacion social y la evoluciéon de las politicas de pro-
teccion social de los Estados miembros y de la Comunidad; facilitar el
intercambio de informacion, experiencias y buenas préacticas entre los
Estados miembros y con la Comision; sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 207, elaborar informes, emitir dictdmenes o emprender otras
actividades en los ambitos que sean de su competencia, ya sea a peticion
del Consejo o de la Comision, ya por propia iniciativa.

Para llevar a cabo su mandato, el Comité entablara los contactos
adecuados con los interlocutores sociales.

Cada uno de los Estados miembros y la Comision designaran dos
miembros del Comité».

Podemos concluir afirmando que el tratado de Niza mantiene los
mismos defectos ya denunciados respecto de lo que supuso Amsterdam,
aunque es cierto que avanza en la creacion del embrion del Derecho
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Social Europeo. Mejora la redacciéon anterior cuando contempla mas
«dmbitos» de actuacion, también cuando crea el Comité de Proteccion
Social, aunque sea sélo de caracter consultivo, sin que tenga legitima-
Cion para actuar en el ambito de la proteccion.

Por tanto la defensa del derecho europeo en la materia de preven-
cion de riesgos laborales se hara a través de la exigencia de aplicacion
del Derecho existente y, en concreto, de las Directivas. Y, cbmo no, me-
diante la doctrina del Tribunal de Justicia cuando enjuicia supuesto de
inaplicacion por los Estados del Derecho Comunitario.

Il. Posicion tradicional del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas sobre la falta de aplicacion del Derecho comunitario y
su incidencia en la esfera juridica de los ciudadanos europeos

Desde su origen, y pretendiendo que los particulares obtengan el
maximo rendimiento de los derechos que les confiere el Derecho comu-
nitario, el Tribunal de Justicia siempre ha estado muy atento a las infrac-
ciones cometidas por los Estados miembros y su incidencia en la esfera
juridica de los ciudadanos.

Recordemos sus principales pronunciamientos siguiendo a Sarmien-
to Ramirez-Escudero?:

a) El principio de primacia se consagré en 1964 en la sentencia Fla-
minio Costa, 6/64, de 15-7-64 y posteriormente en Simmenthal,
106/77, de 9-3-78. El principio de efecto directo encuentra su
acta de nacimiento en la historica sentencia Van Gend en Loos,
26/62, de 5-2-63.

b) Otra evolucion en este sentido es la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia sobre /a eficacia directa de las Directivas, cuando éstas no
son debidamente adaptadas a los ordenamientos nacionales. En
este sentido la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia iniciada con
las sentencias Grad, 8/70, de 18-11-70, SACE, 33/70, de 17-12-70
y Van Duyn, 41/74, de 4-12-74.

c) El Tribunal de Justicia, a finales de los ochenta, reconocié que un
Estado miembro debia responder econdmicamente por los dafios
causados a los particulares, cuando Ja actitud de aquél hubiera in-

2 Sarmiento RaMIRez-EscuDErRO, Daniel. Responsabilidad de los tribunales nacionales
y Derecho comunitario. La responsabilidad de los Estados miembros por infraccion del
Derecho comunitario en via judicial, a partir de la sentencia Kébler (C-224/01) del Tribunal
de Justicia.
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fringido el Derecho comunitario. Haga lo que haga el Estado, de
una forma u otra siempre quedara satisfecho el derecho subjetivo
gue el ordenamiento comunitario reconocia al ciudadano. En este
sentido véase la jurisprudencia sobre responsabilidad de los Estados
miembros por infraccién del Derecho comunitario, que arranca con
el asunto Francovich y se confirma con el asunto Larsy (Asuntos
Francovich y Bonifaci contra Italia, C-6 y 9/90, de 19-11-91; Bras-
serie du Pécheur y Factortame, C-46 y 48/93, de 5-3-96; Dillenko-
fer e.a.,C-178, 179y 188/94, de 8-10-96; Denkavit, C-283, 291 y
292/94, de 17-10-94; British Telecommunications plc, C-293/93, de
15-9-94; Hedley Lomas, C-5/94, de 23-5-96.)

d) Como consecuencia de lo anterior, el Tribunal cre6 una accion

de responsabilidad por la actuacion imputable al Estado, como
sujeto con personalidad juridica internacional (STJCE Brasserie du
Pécheur y Factortame, ya citada).

En esos momentos el Tribunal de Justicia establecié que el titular
responsable era el Estado sin distinguir que la lesién procediera
del legislador estatal, una Administracién publica u otro érgano
interno del Estado.

e) Requisitos para que se exija responsabilidad por esta causa. El

Tribunal ha reducido las posibilidades de exigir responsabilidad
a aquellos supuestos que cumplan tres requisitos: que la norma
comunitaria lesionada tenga por objeto conferir derechos a los
particulares, que la violacion esté suficientemente caracterizada
y que exista una relacion de causalidad directa entre el incumpli-
miento de la obligacion que incumbe al Estado y el dafio sufrido
por quienes hayan sido lesionados. Requisitos que deben ser apli-
cados a la luz de varios criterios, también desarrollados a lo largo
de la jurisprudencia antes citada: el grado de claridad y de preci-
sion de la norma vulnerada, el caracter intencional de la infrac-
cion, el caracter excusable o inexcusable del error de Derechoy la
posicion adoptada, en su caso, por una institucion comunitaria.

Organo competente para declarar la responsabilidad. En atencion
al sistema de justicia comunitaria desconcentrada, instaurado por el
propio Tratado de la Comunidad, son los jueces nacionales los en-
cargados de aplicar esta jurisprudencia en el caso concreto. Los
jueces nacionales, como «jueces comunes de Derecho comunita-
rio» gque son, aplicaran los cauces procesales de su legislacién na-
cional de la mano de las condiciones sustanciales impuestas por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Mientras que el Derecho co-
munitario establece en qué situaciones y con qué extension cabe
exigir la responsabilidad del Estado, el Derecho nacional dispone
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las normas procesales necesarias para hacer efectiva la accion.
Ademas, el Tribunal ha afirmado en varias ocasiones que el sistema
de responsabilidad inaugurado por Francovich es un sistema de
minimos, y por tanto los Estados miembros podran establecer vias
resarcitorias mas protectoras de cara a los particulares.

Ahora bien, aunque los Tribunales nacionales son los garantes del
Derecho comunitario ante el ciudadano, la normativa comunitaria
es técnica, muy abundante y en ocasiones dificil de seguir, maxi-
me cuando existe jurisprudencia interpretativa del Tribunal de
Justicia. La posibilidad de que los Tribunales nacionales cometan
errores en la aplicacién del Derecho comunitario es mucho mayor
que en la aplicacion del Derecho nacional, pues aquél siempre
serd un ordenamiento foraneo para el juez. Por tanto, exigir res-
ponsabilidad a los Estados por la actividad de sus Tribunales se
presenta mas dificil que para exigirla al Estado. No obstante estas
dificultades, el Tribunal de Justicia ha entendido que el Derecho
comunitario también exige a los Estados el reconocimiento de su
responsabilidad cuando actlan a través de sus Tribunales, incluso
cuando el objeto de tal actuacién sea el error judicial. Sin embar-
go, el alto Tribunal ha entendido que la infraccién del Derecho
comunitario tiene que ser «manifiesta», y no «suficientemente
caracterizada», como se venia exigiendo en la jurisprudencia has-
ta el momento. Aunque la responsabilidad del Estado-juez quede
finalmente abierta, lo cierto es que su reconocimiento se hace
en términos muy estrictos. Esta es la aportacion de la sentencia
Kébler, que pasamos a comentar.

[Il. Evolucion de la doctrina del Tribunal de Justicia:

hacia la responsabilidad del Estado-juez por inaplicaciéon

del Derecho comunitario. Requisitos y limites

Recordemos brevemente el contenido de la sentencia recaida en el

Asunto Gerhard Kobler vs. Republica de Austria, C-224/01, de 30 de
septiembre de 2003. Siguiendo a Sarmiento Ramirez-Escudero® pode-
mos extractar la sentencia de la siguiente forma:

Gerhard Kobler es un ciudadano aleman residente en Austria,
donde ejerce como Catedratico de la Universidad de Innsbruck desde
1986. En virtud de una Ley austriaca de 1956, denominada Ley de

3 Opus. cit.
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retribuciones, un profesor universitario que acredite quince afos de
servicios en universidades austriacas podra computar un complemen-
to especial de antigliedad. El sefior Kébler retine el primero de los
requisitos, los quince afos de experiencia profesional, pero no asi el
segundo: la prestacion de servicios en universidades austriacas. Ha-
biendo ejercido los primeros afios de su carrera en la Republica Federal
Alemana, y al no encontrarse en el &mbito de aplicacion de la Ley de
retribuciones, la Administracién austriaca excluye al sefor Kébler del
complemento retributivo.

El articulo 39.2 del Tratado de la Comunidad Europea prohibe toda
discriminacion por razéon de la nacionalidad entre los trabajadores de
los Estados miembros. El precepto especifica que el empleo, la retribu-
cion y las condiciones de trabajo son aspectos en los que la discrimi-
nacion se encuentra expresamente excluida. El sefor Kébler argumen-
ta que el complemento por antigiiedad forma parte de su retribucion,
y por tanto constituye una discriminacién por razén de nacionalidad
en uno de los campos excluidos por el Tratado. Por otra parte, el Es-
tado austriaco justifica el complemento catalogandolo como una pri-
ma de fidelidad, aneja a una politica investigadora que tiene por obje-
tivo mantener a los investigadores nacionales en el pafs, y asf evitar la
llamada «fuga de cerebros». En este ultimo caso, la discriminacion
podria encontrar una justificacion y asi pasaria a constituir una excep-
cion a la libertad de circulacion de trabajadores. A la vista de esta duda
interpretativa, en 1997 el Verwaltungsgerichtshof austriaco planted
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas.

Sin embargo, en la sentencia Schéning, del 15 de enero de 1998,
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas fallé que los com-
plementos contenidos en la Ley austriaca no eran primas de fidelidad,
sino partes integrantes del salario de los profesores universitarios. En
este asunto, el Tribunal estimé que la Ley de retribuciones hacia en-
cubrir bajo la categoria de primas a auténticos componentes de la
retribucion. El Tribunal no entr6é a conocer si la Ley de retribuciones
austriaca era contraria al Tratado, pero al aclarar la calificacion de los
complementos dejaba en evidencia que dificilmente podria justificarse
tal discriminacion salarial por razéon de nacionalidad. El 25 de marzo
de ese afio el Tribunal de Justicia pregunté al Verwaltungsgerichtshof
si juzgaba necesario mantener su peticion de decision prejudicial, a lo
gue el Tribunal austriaco respondié en sentido negativo.

Pero ante la sorpresa de todos, el Verwaltungsgerichtshof fallé
en un sentido contrario a lo dispuesto por el Tribunal de Justicia en
el asunto Schoning, y pasé a catalogar los complementos citados no
como partes integrantes del salario, sino como genuinas primas de fi-
delidad susceptibles de excepcionar lo dispuesto en el articulo 39.2 del
Tratado de la Comunidad. Al hacer referencia al fallo de la sentencia
Schoning, el Tribunal austriaco afirmoé que
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«Este criterio juridico, formulado de modo que no vincula al
tribunal respecto a las partes del procedimiento contencioso-admi-
nistrativo, no puede mantenerse».

De este pronunciamiento puede deducirse un fallo abiertamente
contradictorio con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. De hecho,
el Tribunal nacional no se ampara en la doctrina del acto aclarado
reconocida por el Derecho comunitario desde 1963, sino que afirma
expresamente la falta de vinculacién de la jurisprudencia comunitaria
sobre las partes del proceso. Fuera voluntario o involuntario el error ju-
dicial, la sentencia del Verwaltungsgerichtshof es un pronunciamiento
manifiestamente contrario al Derecho comunitario, y concretamente a
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Ante esta situacion, el sefor Kdbler acude a los Tribunales por se-
gunda vez con objeto de reivindicar los dafios que el Estado le ha
provocado, debido a la actuacion abiertamente ilegal de los Tribunales
austriacos. Por segunda vez se plantea cuestion prejudicial ante el Tri-
bunal de Justicia, pero esta vez preguntando por la viabilidad de una
acciéon de responsabilidad de los Estados por infraccion del Derecho
comunitario, sustentada por la actuacion de un Tribunal. Concreta-
mente, por la actuacion de un Tribunal Supremo, como era el caso del
Verwaltungsgerichtshof.

La respuesta del Tribunal de Justicia, siguiendo de forma sustancial al
Abogado General Léger, resulto afirmativa y reconocié que la actuacion
judicial entra en la esfera de actuacion de cada Estado. El Tribunal reite-
ro los fundamentos de su jurisprudencia en materia de responsabilidad,
y recordd que el principio de responsabilidad «es valido para cualquier
supuesto de violaciéon del Derecho comunitario por parte de un Estado
miembro, independientemente de cuél sea el érgano del Estado miem-
bro a cuya accion u omisién se deba el incumplimiento». Estimé que los
Tribunales nacionales entran en este radio de accidon, maxime cuando
se trata de un Tribunal cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior
recurso. Por tanto, queda abierta la via de la responsabilidad de los Es-
tados cuando éstos actuan a través de sus Tribunales, y queda abierta
con los mismos requisitos exigidos para los demas poderes del Estado.
Sin embargo, el Tribunal de Justicia entendié que cuando intervenia el
poder judicial del Estado era necesario matizar uno de estos requisitos,
el relativo a la infraccion suficientemente caracterizada:

«Por lo que se refiere en particular al sequndo requisito y a
su aplicacion con el fin de declarar una posible responsabilidad
del Estado debida a una resolucion de un drgano jurisdiccional
nacional que resuelva en ultima instancia, se han de tener en
cuenta la especificidad de la funcion jurisdiccional y las exigencias
legitimas de sequridad juridica [...]. La responsabilidad del Esta-
do derivada de una violacion del Derecho comunitario debida a
una resolucion de ese tipo solamente puede exigirse en el caso
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excepcional de que el juez haya infringido de manera manifiesta
el Derecho aplicable».

Por tanto, el Tribunal endurece considerablemente los términos en
que cabe declarar la responsabilidad de los Estados cuando la infrac-
cion comunitaria proceda de los Tribunales. En los ultimos afios se
habia conocido un gradual endurecimiento de los requisitos antes cita-
dos, pero no en unos términos tan rotundos como los expresados en el
asunto Kobler en relacion al poder judicial. En un intento por equilibrar
los intereses del Derecho comunitario y la necesidad de establecer cau-
ces coactivos con los Tribunales nacionales, la sentencia Kébler ofrece
un resultado intermedio pero con una evidente inclinacion hacia la
tolerancia pro-judicial. Esta inercia puede deducirse del resultado final
alcanzado en la sentencia, cuando el Tribunal de Justicia pasa a aplicar
su nueva doctrina al caso concreto.

De forma un tanto sorprendente, el Tribunal estima que el Verwal-
tungsgerichtshof no incurrié en responsabilidad. A pesar de que la sen-
tencia Schoning ofrecié una pauta clara y precisa sobre el resultado
gue merecia el asunto Kobler; a pesar de que la jurisprudencia anterior
del Tribunal de Justicia sustentaba una interpretacion restrictiva de las
discriminaciones salariales; a pesar de que el propio Tribunal indujo al
Verwaltungsgerichtshof a alcanzar un resultado distinto, al ofrecerle la
retirada de la primera cuestion prejudicial; y a pesar de que el Abogado
General Léger, proponiendo una doctrina sustancialmente similar a la
creada por el Tribunal, se mostré favorable a la declaraciéon de respon-
sabilidad, el Tribunal aplica la teoria recién expuesta con suma dureza
y exime de culpa al Verwaltungsgerichtshof. Defiende este resultado al
reconocer que la sentencia Schéning no ofrecia un resultado definitivo
sobre la licitud de los complementos, sino que se limitaba a catalogar-
los como parte de los salarios, y no como primas de fidelidad. Lo Unico
que recrimina al Tribunal austriaco es haber retirado la primera cuestion
prejudicial, lo cual no deja de resultar sorprendente, pues tal retirada
se produjo a instancias del mismo Tribunal de Justicia. La sentencia nos
muestra de esta manera que la «infracciéon manifiesta», a diferencia de
la «infraccién suficientemente caracterizada» conocida para los demas
poderes del Estado, es un estandar que dificilmente permitira activar el
mecanismo resarcitorio contra los Tribunales nacionales.

Ante este resultado, la sentencia Kébler parece indicar que la acciéon
de responsabilidad sélo sera admisible cuando nos encontremos ante
una infraccion tan grosera e insostenible, que sélo quepa ser calificada
como una rebelion judicial. De hecho, debido al pulso mantenido con
el Tribunal econdmico-administrativo aleman, la jurisprudencia comuni-
taria sufrié una considerable modificaciéon en cuanto a la proteccion del
derecho fundamental de propiedad. Parecen ser estos amotinamientos
judiciales los que merecen la apertura de un cauce indemnizatorio, pero
ésta es una afirmacion que soélo el tiempo nos la confirmara.
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IV. Evolucion de la Doctrina Kobler
a) STJCE Pleno, S 9-12-2003, n.° C-129/2000

El Tribunal de Justicia decide que la Republica Italiana ha incumplido
las obligaciones que le incumben en virtud del Tratado CE, al no mo-
dificar disposiciones nacionales (Disposiciones para el cumplimiento de
las obligaciones derivadas de la pertenencia de Italia a las Comunidades
Europeas) (Ley comunitaria para el afo 1990), que es interpretado y
aplicado por la Administracion y una parte significativa de los 6rganos
jurisdiccionales, incluida la Corte Suprema di Cassazione (Italia), de un
modo que hace excesivamente dificil para el contribuyente el ejercicio
del derecho a la devolucién de los tributos recaudados contraviniendo
las normas comunitarias.

Veamos los fundamentos juridicos mas interesantes de la sentencia:

28. Las alegaciones de la Comisiéon en apoyo de su recurso pre-
sentan tres aspectos. En primer lugar, aduce que numerosos 6rganos
jurisdiccionales italianos, particularmente de forma reiterada la Corte
Suprema di Cassazione, consideran acreditada la repercusion de los
tributos sobre terceros por el mero hecho de que el solicitante sea
una empresa comercial, afadiendo a veces como motivacion que la
empresa no es insolvente y que el tributo se ha recaudado durante
afos en el conjunto del territorio nacional sin ser objeto de contro-
versia. En segundo lugar, la Comision sefiala que la Administracion
exige sistematicamente la presentacion de los documentos contables
del solicitante. En caso de recurso por parte de éste, los érganos juris-
diccionales que conocen del asunto acceden a esta exigencia sobre la
base del mismo tipo de motivos que los que se acaban de mencionar
e interpretan de manera desfavorable para el solicitante el hecho de
que no se presenten dichos documentos aun cuando el plazo legal
de conservacion de éstos haya expirado. En tercer lugar, la Comisién
sefala que la Administracion considera que el hecho de que no se
contabilice el importe de los tributos de que se trate, desde el afio en
gue se abonan, en concepto de anticipos al erario publico por un im-
puesto indebido, como créditos en el activo del balance de la empresa
gue reclama su devolucién, demuestra que dichos tributos han sido
repercutidos sobre terceros.

29. En principio, cabe declarar la existencia de un incumplimiento
de un Estado miembro con arreglo al articulo 226 CE cualquiera que
sea el organo de dicho Estado cuya accion u omision ha originado el
incumplimiento, incluso cuando se trata de una institucion constitu-
cionalmente independiente (sentencia de 5 de mayo de 1970, Comi-
sion/Bélgica, 77169, Rec. p. 237, apartado 15).
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30. El alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o admi-
nistrativas nacionales debe apreciarse teniendo en cuenta la interpre-
tacion que de ellas hacen los érganos jurisdiccionales nacionales (véa-
se, en particular, la sentencia de 8 de junio de 1994, Comision/Reino
Unido, C-382/92, Rec. p. I-2435, apartado 36).

31. En el presente caso, se examina el articulo 29, apartado 2, de
la Ley n. 428/1990, que establece que se devolveran los derechos e
impuestos percibidos con arreglo a disposiciones nacionales incom-
patibles con normas comunitarias, salvo que el gravamen corres-
pondiente se haya repercutido sobre otros sujetos. Tal disposicion
es en si misma neutra por lo que respecta al Derecho comunitario,
tanto en relacién con la carga de la prueba de que el tributo se
ha repercutido sobre otras personas como con los medios de prue-
ba admisibles al efecto. Su alcance debe determinarse teniendo en
cuenta la interpretacion que de ella hacen los érganos jurisdiccio-
nales nacionales.

32. Aeste respecto, no cabe tomar en consideracion decisiones
judiciales aisladas o muy minoritarias en un contexto jurispruden-
cial marcado por una orientacion diferente, o una interpretaciéon
desautorizada por el 6rgano jurisdiccional nacional supremo. La
situacion es distinta cuando se trata de una interpretacién juris-
prudencial significativa no desautorizada por dicho érgano juris-
diccional supremo o incluso confirmada por éste.

33. Cuando una legislaciéon nacional es objeto de interpreta-
ciones jurisprudenciales divergentes que pueden tomarse en con-
sideracion, algunas de las cuales conducen a una aplicacion de
dicha legislacion compatible con el Derecho comunitario, mien-
tras que otras dan lugar a una aplicacion incompatible con éste,
procede estimar que, como minimo, esta legislacion no es sufi-
cientemente clara para garantizar una aplicacion compatible con
el Derecho comunitario.

34. En el presente caso, el Gobierno italiano no niega que un de-
terminado ndmero de sentencias de la Corte Suprema di Cassazione
llegan a la conclusion, sobre la base de un razonamiento deductivo,
de que, salvo prueba en contrario, las empresas comerciales que se
encuentran en una situacion normal repercuten sobre una fase pos-
terior de la cadena de ventas un tributo indirecto, en particular si éste
se ha recaudado en todo el territorio nacional durante un periodo
apreciable y sin ser objeto de controversia. El Gobierno italiano se li-
mita, en efecto, a exponer que a numerosos jueces de instancia no les
basta tal razonamiento para considerar acreditada la repercusiéon y a
ofrecer ejemplos de contribuyentes que han obtenido la devolucién
de tributos contrarios al Derecho comunitario, en casos en los que la
Administracion no logré demostrar ante el érgano jurisdiccional que
conocia del asunto que los contribuyentes habian repercutido dichos
tributos.
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35. Pues bien, el razonamiento seguido en las sentencias de la Cor-
te suprema di cassazione invocadas se basa a su vez en una premisa
gue No es MAas que una presuncion, ...

38. En cualquier caso, en las situaciones en las que la Admi-
nistraciéon solicite la presentaciéon de estos documentos tras la
expiracién del plazo legal de conservacién de los mismos y el
sujeto pasivo no los entregue, el hecho de concluir por ello que
éste ha repercutido los tributos de que se trate sobre terceros
o llegar a la misma conclusién salvo que el sujeto pasivo apor-
te prueba en contrario equivaldria a establecer una presuncion
en detrimento de este Ultimo que haria excesivamente dificil el
ejercicio del derecho a la devoluciéon de los tributos contrarios al
Derecho comunitario.

(...)

41. A la luz de las anteriores consideraciones, procede decla-
rar que la Republica Italiana ha incumplido las obligaciones que
le incumben en virtud del Tratado CE, al no modificar el articu-
lo 29, apartado 2, de la Ley n. 428/1990, que es interpretado y
aplicado por la Administracion y una parte significativa de los
organos jurisdiccionales, incluida la Corte Suprema di Cassazio-
ne, de un modo que hace excesivamente dificil para el contri-
buyente el ejercicio del derecho a la devolucién de los tributos
recaudados contraviniendo las normas comunitarias.

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Pleno) decide:

La Republica Italiana ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud del Tratado CE, al no modificar el articu-
lo 29, apartado 2, de la Ley n. 428, de 29 de diciembre de 1990,
titulada «Disposizioni per I'adempimento di obblighi derivanti
dall’appartenenza dell’ltalia alle Comunita europee (legge co-
munitaria per il 1990)» (Disposiciones para el cumplimiento de
las obligaciones derivadas de la pertenencia de Italia a las Co-
munidades Europeas (Ley comunitaria para el aino 1990), que
es interpretado y aplicado por la Administracién y una parte
significativa de los érganos jurisdiccionales, incluida la Corte
Suprema di Cassazione (ltalia), de un modo que hace excesiva-
mente dificil para el contribuyente el ejercicio del derecho a la
devolucién de los tributos recaudados contraviniendo las nor-
mas comunitarias.

De los fundamentos anteriores podemos sacar las siguientes conclu-
siones:

a) El Estado es responsable por falta de aplicacion de derecho comu-
nitario aunque la omisiéon se deba a la actuacion de un tribunal.
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b) La real aplicacion del Derecho Comunitario por un Estado se pue-
de comprobar con la interpretacion que del mismo hacen sus
6rganos administrativos o jurisdiccionales.

) Interpretaciones jurisdiccionales de normas internas que originan
conflicto con la recta interpretacion del Derecho Comunitario, si
no son aisladas, y forman parte de una jurisprudencia constante
implican, en primer lugar, que la legislaciéon nacional no es clara
respecto de la recta interpretaciéon del derecho comunitario, y, en
segundo lugar, que el estado-juez esta privando a los ciudadano
de la plena eficacia del Derecho Comunitario.

d) La consecuencia es la declaracion de responsabilidad del Estado,
previo analisis de su legislaciéon interna y de su aplicacién por sus
tribunales.

b) STJCE Pleno, S 13-1-2004, n.° C-453/2000

El College van Beroep voor het bedrijfsleven decidié suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la cuestiéon prejudicial
siguiente: «/Exige el Derecho comunitario, y en particular el princi-
pio de lealtad comunitaria contemplado en el articulo 10 CE, que,
en circunstancias como las expuestas en esta resolucion, un érgano
administrativo reconsidere una resolucion que haya adquirido firme-
za, con el fin de garantizar la plena eficacia del Derecho comunitario,
tal como debe ser interpretado a la luz de una sentencia prejudicial
posterior?»

El Tribunal contesta con los siguientes razonamientos que se tras-
criben:

22. De lo anterior resulta que una norma de Derecho comunitario
asi interpretada debe ser aplicada por un érgano administrativo en el
ambito de sus competencias incluso a relaciones juridicas nacidas y
constituidas antes de que se dictara la sentencia del Tribunal de Justi-
cia que se pronuncia sobre la peticion de interpretacion.

23. El asunto principal suscita la cuestion de si el cumplimiento
de esta obligacién se impone a pesar de la firmeza de una resolucion
administrativa adquirida antes de que se solicite su revision para que
se tome en consideracion una sentencia del Tribunal de Justicia que se
pronuncia sobre una cuestiéon prejudicial de interpretacion.

24. Es preciso recordar que la sequridad juridica es uno de los prin-
cipios generales reconocidos por el Derecho comunitario. La firmeza
de una resolucion administrativa, adquirida al expirar los plazos razo-
nables de recurso o por agotamiento de las vias de recurso, contribuye
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a dicha seguridad y debido a ello, el Derecho comunitario no exige, en
principio, que un érgano administrativo esté obligado a reconsiderar
una resolucion administrativa que ha adquirido dicha firmeza.

25. No obstante, el 6rgano jurisdiccional remitente precisé
que, en Derecho neerlandés, a menos que se dafien los intere-
ses de terceros, un érgano administrativo siempre tiene la facul-
tad de reconsiderar una resolucion administrativa firme y que,
segun las circunstancias, la existencia de dicha facultad puede
implicar la obligacién de revocar dicha resolucién, aunque este
Derecho no exija que el 6rgano competente reconsidere siste-
maticamente resoluciones administrativas firmes para ajustarse
a una jurisprudencia posterior a ellas. La cuestion del 6rgano
jurisdiccional remitente tiene por objeto que se dilucide si, en
circunstancias como las del litigio principal, se desprende del
Derecho comunitario una obligaciéon de reconsiderar una reso-
lucion administrativa firme.

26. Como resulta de los autos, estas circunstancias son las siguientes:

En primer lugar, el Derecho nacional reconoce al érgano adminis-
trativo la posibilidad de reconsiderar la resolucion firme controverti-
da en el litigio principal. En sequndo lugar, ésta no adquirié firmeza
hasta que se pronuncid una sentencia de un ¢rgano jurisdiccional
nacional cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso ju-
dicial. En tercer lugar, esta sentencia se basaba en una interpretacion
del Derecho comunitario que, a la vista de una sentencia posterior del
Tribunal de Justicia, era erronea y que se habia adoptado sin someter
la cuestion ante este ultimo, con caracter prejudicial, conforme a los
requisitos previstos en el articulo 234 CE, apartado 3. En cuarto lu-
gar, la interesada se dirigié al drgano administrativo inmediatamente
después de haber tenido conocimiento de esta sentencia del Tribunal
de Justicia.

27. Entales circunstancias, el 6rgano administrativo de que se trata
debe examinar de nuevo dicha resolucion, en virtud del principio de
cooperacion derivado del articulo 10 CE, para tomar en consideracion
la interpretacion de la disposicion pertinente del Derecho comunitario
efectuada entre tanto por el Tribunal de Justicia. Dicho érgano debera
determinar en funcion de los resultados de este nuevo examen en qué
medida tiene que reconsiderar la resolucion controvertida, sin dafar
los intereses de terceros.

28. Habida cuenta de las consideraciones precedentes, proce-
de responder a la cuestion planteada que el principio de coope-
racion que deriva del articulo 10 CE obliga a un érgano admi-
nistrativo ante el que se presenta una solicitud en este sentido
a examinar de nuevo una resolucion administrativa firme para
tomar en consideracién la interpretacion de la disposicion per-
tinente del Derecho comunitario efectuada entre tanto por el
Tribunal de Justicia cuando:
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—segun el Derecho nacional, dispone de la facultad de re-
considerar esta resolucion;

—1la resolucién controvertida ha adquirido firmeza a raiz de
una sentencia de un 6rgano jurisdiccional nacional que re-
suelve en ultima instancia;

—dicha sentencia estad basada en una interpretacion del De-
recho comunitario que, a la vista de una jurisprudencia del
Tribunal de Justicia posterior a ella, es errénea y que se
ha adoptado sin someter la cuestién ante el Tribunal de
Justicia, con caracter prejudicial, conforme a los requisitos
previstos en el articulo 234 CE, apartado 3,

—el interesado se ha dirigido al érgano administrativo in-
mediatamente después de haber tenido conocimiento de
dicha jurisprudencia.

Como vemos el articulo 10 TCE a través del principio de cooperacion
impone en aras de la primacia del Derecho comunitario, revisar en sede
nacional una resolucién que ha ganado firmeza, en la que se incluye no
sélo la revisiéon administrativa, sino también, de forma mediata, la judi-
cial, pues no se planted la cuestion prejudicial y el tribunal nacional erré
en la interpretacion del derecho comunitario.

V. Conclusién

La doctrina anterior nos sitla ante un auténtico «proceso de federa-
lizacién» de la justicia comunitaria, se expresa, segun Sarmiento Rami-
rez-Escudero?, a través de los siguientes parametros:

a) Con los juicios de validez que el Tribunal hace de las normas na-
cionales cuando debe pronunciarse en via prejudicial;

b) en la fuerza de la primacia que ha atribuido al Derecho comuni-
tario frente al Derecho nacional;

€) en la tendencia a delimitar su propia competencia y ampliarla
mas alla de lo dispuesto en los Tratados;

d) o en la vinculatoriedad de sus precedentes hacia todos los Tribu-
nales nacionales.

Estos son sélo ejemplos de una creciente jerarquizacién en las rela-
ciones entre jurisdicciones, de la cual ha salido claramente fortalecido el
Tribunal de Justicia. El asunto Kobler, y los comentados, contribuyen a
evitar cualquier amago de rebeldia por los Tribunales nacionales. Estos

4 Opus. cit.
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podran alejarse de las normas comunitarias y de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, pero los Estados deberan pagar por ello. De cara al
futuro, Kdbler puede ser una medida preventiva y nada mas que €so, o
es el primer paso en una nueva y coactiva forma de entender el Derecho
comunitario.

VI. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas sobre riesgos laborales

A continuacion se extractan las STJCE mas interesantes sobre la apli-
cacion y control de las Directivas sobre prevencion de riesgos laborales,
subrayando la doctrina que se considera vinculante a los efectos de la
aplicacion de las doctrina Kdébler y las resoluciones posteriores.

a) STJCE Sala 6.2 de 26 septiembre 1996

La Comisidon de las Comunidades Europeas solicita al Tribunal que
declare que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud de las Directivas 89/391/CEE del Consejo de 12 de
Junio de 1989, 89/654/CEE del Consejo, de 30 de noviembre de 1989;
89/655/CEE del Consejo, de 30 de noviembre de 1989, 89/656/CEE del
Consejo, de 30 de noviembre de 1989; 90/256/CEE del Consejo, de 29
de mayo de 1990; 90/270/CEE del Consejo de 29 de mayo de 1990,
90/394/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, todas ellas referidas
a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la sequridad y
salud de los trabajadores en el trabajo y las disposiciones minimas de
sequridad y salud en los lugares de trabajo y medidas de proteccion con
equipos que incluyen pantallas de visualizacion, para evitar riesgos dor-
solumbares, y riesqos relacionados con la exposicion a agentes canceri-
genos durante el trabajo. El Reino de Espaha no niega el incumplimiento
que se le imputa, pero sefiala que el gobierno ha presentado un proyec-
to de ley para adaptar el Derecho interno a la Directiva 89/391. Segun
el Reino de Espana una vez aprobada la Ley por la que se adapta el
Derecho interno la citada Directiva las demas seran adaptadas mediante
Decretos. La Comision desistio del recurso en relacién con la primera
Directiva pero lo mantuvo respecto de las demas. De las consideraciones
anteriores el Tribunal entiende que se desprende que el Reino Espafia ha
incumplido sus obligaciones.

1. Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Justi-
cia el 16 de marzo de 1995, la Comision de las Comunidades Europeas
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interpuso un recurso, con arreglo al articulo 169 del Tratado CE, con el
fin de que se declare que el Reino de Espafa ha incumplido las obliga-
ciones que le incumben en virtud de:

—la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989,
relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora
de la sequridad y de la salud de los trabajadores en el traba-
jo(DO L 183, p. 1),

—Ila Directiva 89/654/CEE del Consejo, de 30 de noviembre de
1989, relativa a las disposiciones minimas de seguridad y
de salud en los lugares de trabajo (DO L 393, p. 1),

—la Directiva 89/655/CEE del Consejo, de 30 de noviembre de
1989, relativa a las disposiciones minimas de seguridad y de sa-
lud para la utilizacion en el trabajo de los equipos de trabajo
(DO L 393, p. 13),

—Ila Directiva 89/656/CEE del Consejo, de 30 de noviembre de
1989, relativa a las disposiciones minimas de seguridad y de sa-
lud para la utilizacién por los trabajadores en el trabajo de
equipos de proteccion individual (DO L 393, p. 18),

—la Directiva 90/269/CEE del Consejo, de 29 de mayo de 1990,
sobre las disposiciones minimas de seguridad y de salud
relativas a la manipulacion manual de cargas que entrafie
riesgos, en particular, dorsolumbares, para los trabajadores
(DO L 156, p. 9),

—Ila Directiva 90/270/CEE del Consejo, de 29 de mayo de 1990,
referente a las disposiciones minimas de seguridad y de sa-
lud relativas al trabajo con equipos que incluyen pantallas
de visualizacion (DO L 156, p. 14),

—la Directiva 90/394/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990,
relativa a la proteccion de los trabajadores contra los ries-
gos relacionados con la exposiciéon a agentes carcinbgenos
durante el trabajo (DO L 196, p. 1), al no haber adoptado las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias
para dar cumplimiento a dichas Directivas.

2. En primer lugar, la Comision recuerda que, con arreglo al parrafo
tercero del articulo 189 del Tratado CE, las Directivas obligan a los Esta-
dos miembros destinatarios en cuanto al resultado que deba conseguir-
se, dejando a las autoridades nacionales la eleccion de la formay de los
medios que deban utilizarse.

3. A continuacién, destaca que, conforme al articulo 5 del mismo
Tratado, los Estados miembros estan también obligados a adoptar todas
las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cum-

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-752-8



144 JOAQUIN GARCIA BERNALDO DE QUIROS

plimiento de las obligaciones derivadas del Tratado o resultantes de los
actos de las Instituciones.

4. Esta obligacion que deriva del Tratado se reitera ademas de forma
expresa en el apartado 1 del articulo 18 de la Directiva 89/391; en el
apartado 1 del articulo 10 de las Directivas 89/654, 89/655 y 89/656, en
el apartado 1 del articulo 9 de la Directiva 90/269, en el apartado 1 del
articulo 11 de la Directiva 90/270, y en el apartado 1 del articulo 19 de
la Directiva 90/394, que prevén que los Estados miembros pondran en
vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesa-
rias para dar cumplimiento a lo dispuesto en tales Directivas, a mas tar-
dar el 31 de diciembre de 1992, y que informaran de ello inmediatamen-
te a la Comision.

5. El Reino de Espaia no niega el incumplimiento que se le impu-
ta, pero sefala que el Gobierno ha presentado un proyecto de ley
que tiene por objeto adaptar el Derecho interno no sélo a la Directiva
89/391, sino también a otras Directivas, como las Directivas 92/85/CEE
del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de me-
didas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el
trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en pe-
riodo de lactancia (DO L 348, p. 1); 94/33/CE del Consejo, de 22 de
junio de 1994, relativa a la proteccion de los jévenes en el trabajo
(DO L 216, p. 12), y 91/383/CEE del Consejo, de 25 de junio de 1991,
por la que se completan las medidas tendentes a promover la mejo-
ra de la seguridad y de la salud en el trabajo de los trabajadores con
una relacion laboral de duraciéon determinada o de empresas de tra-
bajo temporal (DO L 206, p. 19), proyecto que se ha publicado en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales de 12 de enero de 1995 con
el titulo «Proyecto de Ley de Prevencién de Riesgos Laborales».

6. Segun el Reino de Espafa, una vez aprobada la Ley por la que se
adapta el Derecho interno a la Directiva 89/391, las Directivas 89/654,
89/655, 89/656, 90/269, 90/270 y 90/394 se desarrollaran mediante
Real Decreto, sin perjuicio de las disposiciones ya vigentes.

7. Mediante escrito de 16 de noviembre de 1995, el Reino de Es-
pana transmitio al Tribunal de Justicia una copia de la Ley 31/1995 de
Prevenciéon de Riesqos Laborales, de 8 de noviembre, publicada en el
Boletin Oficial del Estado n.° 269, de 10 de noviembre de 1995, y que
entré en vigor el dia siquiente, por la que se adapta el Derecho interno
a la Directiva 89/391.

8. Mediante escrito de 15 de febrero de 1996, la Comision desistio
de su recurso por lo que se referia a la Directiva 89/391.

9. No obstante, mantuvo los motivos basados en la falta de adap-
tacion del Derecho interno, dentro del plazo sefialado, a las Directivas
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89/654, 89/655, 89/656, 90/269, 90/270 y 90/394, y solicitd al Tribunal
de Justicia que condenara en costas al Reino de Espania.

10. De todas las consideraciones anteriores se desprende que
el Reino de Espafa ha incumplido las obligaciones que le incum-
ben envirtud del apartado 1 del articulo 10 de las Directivas 89/654,
89/655 y 89/656; del apartado 1 del articulo 9 de la Directiva 90/269;
del apartado 1 del articulo 11 de la Directiva 90/270, y del aparta-
do 1 del articulo 19 de la Directiva 90/394, al no haber adoptado
dentro del plazo sefialado las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a las Di-
rectivas 89/654, 89/655, 89/656, 90/269, 90/270 y 90/394.

DECISION SOBRE LAS COSTAS
Costas

11. A tenor del apartado 2 del articulo 69 del Reglamento de Proce-
dimiento, la parte que pierda el proceso sera condenada en costas. Por
haber sido desestimados los motivos formulados por el Reino de Espafa,
procede condenarle en costas.

FaLLO

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Sexta)
decide:

1) Declarar que el Reino de Espafa ha incumplido las obliga-
ciones que le incumben en virtud del apartado 1 del articulo 10 de
las Directivas 89/654/CEE del Consejo, de 30 de noviembre de 1989,
relativa a las disposiciones minimas de seguridad y de salud en los
lugares de trabajo, 89/655/CEE del Consejo, de 30 de noviembre
de 1989, relativa a las disposiciones minimas de seguridad y de
salud para la utilizacion en el trabajo de los equipos de trabajo, y
89/656/CEE del Consejo, de 30 de noviembre de 1989, relativa a las
disposiciones minimas de seguridad y de salud para la utilizacion
por los trabajadores en el trabajo de equipos de proteccién indivi-
dual; del apartado 1 del articulo 9 de la Directiva 90/269/CEE del
Consejo, de 29 de mayo de 1990, sobre las disposiciones minimas
de seguridad y de salud relativas a la manipulacion manual de car-
gas que entrafe riesgos, en particular, dorsolumbares, para los tra-
bajadores; del apartado 1 del articulo 11 de la Directiva 90/270/CEE
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del Consejo, de 29 de mayo de 1990, referente a las disposiciones
minimas de seguridad y de salud relativas al trabajo con equipos
que incluyen pantallas de visualizacién, y del apartado 1 del ar-
ticulo 19 de la Directiva 90/394/CEE del Consejo, de 28 de junio de
1990, relativa a la proteccion de los trabajadores contra los riesgos
relacionados con la exposicidon a agentes carcindégenos durante el
trabajo, al no haber adoptado dentro del plazo sefialado las dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para
dar cumplimiento a dichas Directivas.

b) STJCE Pleno de 17 diciembre 1998

Se solicita al Tribunal una decision prejudicial sobre la interpretacion
del articulo 4 de la Directiva 89/655/CEE relativa a las disposiciones mini-
mas de seguridad y de salud para la utilizacion por los trabajadores de los
equipos de trabajo, y de los articulos 3, 4 y 5 de la Directiva 90/394/CEE,
relativa a la proteccion de los trabajadores contra los riesgos relaciona-
dos con la exposiciéon a agentes cancerindbgenos durante el trabajo. El
articulo 3 de esta Ultima Directiva obliga a efectuar una evaluacién de
los riesgos de exposicidon a agentes cancerindgenos y, en funcion de los
resultados de tal evaluacién a adoptar una serie de medidas. Se pregun-
ta, en primer lugar, si es contraria a la Directiva una norma nacional que
obliga en todo caso al empresario a reducir o sustituir el agente cance-
rinégeno o a evitar y reducir la exposicién de los trabajadores a ese
agente. El Tribunal sefala que la Directiva mencionada establece Unica-
mente disposiciones minimas en el ambito de la proteccion de la segu-
ridad y la salud de los trabajadores, lo cual significa que los Estados
pueden prever normas mas severas. En ese sentido, el derecho comuni-
tario autoriza una norma como controvertida en la medida en que im-
plica una mayor proteccion de las condiciones de trabajo. Respondien-
do a una segunda cuestién, sefiala el Tribunal que la Directiva 90/394
no se opone tampoco a una norma nacional que fije un plazo para la
adaptacién de los equipos de trabajo existentes siempre que dicho pla-
z0 no sea demasiado breve y no impligue para los empresarios un coste
excesivo.

SENTENCIA

1. Mediante resolucién de 14 de diciembre de 1996, recibida en el
Tribunal de Justicia el 3 de enero de 1997, el Tribunale di Genova planted,
con arreglo al articulo 177 del Tratado CE, tres cuestiones prejudiciales
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sobre la interpretacion del articulo 4 de la Directiva 89/655/CEE del Con-
sejo, de 30 de noviembre de 1989, relativa a las disposiciones minimas
de seguridad y salud para la utilizacion por los trabajadores en el trabajo
de los equipos de trabajo (Segunda Directiva especifica con arreglo al
apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE; DO L 393, p. 13),
y de los articulos 3, 4 y 5 de la Directiva 90/394/CEE del Consejo, de 28
de junio de 1990, relativa a la proteccion de los trabajadores contra los
riesgos relacionados con la exposicion a agentes carcinégenos durante
el trabajo (Sexta Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articu-
lo 16 de la Directiva 89/391/CEE; DO L 196, p. 1).

2. Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un litigio entre
la Societa italiana petroli SpA (IP) (en lo sucesivo, «ltaliana petroli») y
Borsana Srl (en lo sucesivo «Borsana») relativo al suministro, solicitado
por esta Ultima entidad sobre la base de las Directivas 89/655 y 90/394,
de carburantes con un contenido en benceno lo mas bajo posible y
sistemas de recuperacion de los gases y vapores en el momento de la
distribucion.

EL DERECHO COMUNITARIO

3. La Directiva 89/655 fue adoptada sobre la base del articulo 118 A
del Tratado CEE. En su articulo 4, que lleva el encabezamiento «Normas
relativas a los equipos de trabajo», dispone:

«1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3, el empresario de-
bera obtener y/o utilizar:

a) equipos de trabajo que, habiendo sido puestos por primera vez
a disposicion de los trabajadores en la empresa y/o el establecimiento
después del 31 de diciembre de 1992, satisfagan:

i) las disposiciones de cualquier Directiva comunitaria pertinente
aplicable;

i) las disposiciones minimas previstas en el Anexo, en la medida en
gue ninguna otra Directiva comunitaria sea aplicable o que soélo lo sea
parcialmente;

b) equipos de trabajo que, puestos ya a disposicién de los traba-
jadores en la empresa y/o el establecimiento el 31 de diciembre de
1992, satisfagan las disposiciones minimas previstas en el Anexo, a
mas tardar cuatro afos después de dicha fecha».

4. La Directiva 90/394 fue adoptada sobre la base del articulo 118 A
del Tratado. Su articulo 3, bajo la denominacion «Ambito de aplicacion.
Identificacion y evaluacion de los riesgos», establece lo siguiente:
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«1. La presente Directiva se aplicara a las actividades en las que los
trabajadores estén o puedan estar expuestos a agentes carcinbgenos
como consecuencia de su trabajo.

2. En toda actividad que pueda suponer un riesgo de exposicion a
agentes carcindgenos, se determinara la indole, el grado y la duracion
de la exposicion de los trabajadores, para poder evaluar los riesgos que
corren la sequridad y la salud de los trabajadores y poder determinar las
medidas que proceda adoptar.

Esta evaluacion debera repetirse reqularmente y, en cualquier caso,
cada vez que se produzca un cambio en las condiciones que puedan
afectar a la exposicion de los trabajadores a agentes carcindgenos.

El empresario deberd presentar a las autoridades responsables, a
peticion de éstas, los elementos que hayan sido utilizados para dicha
evaluacion.

[...]»

5. El articulo 4 de la Directiva 90/394, denominado «Reduccién y
sustitucion», aclara:

«1. Los empresarios reduciran la utilizacion en el trabajo de agen-
tes carcindgenos, en particular mediante su sustitucion, en la medida
que ello sea técnicamente posible, por una sustancia, un preparado
o un procedimiento que, en estas condiciones de uso, no sean peli-
grosos o lo sean en menor grado para la salud o, en su caso, para la
sequridad de los trabajadores.

2. El empresario comunicara el resultado de sus investigaciones a
la autoridad responsable a peticion de ésta».

6. El articulo 5 de la Directiva 90/394, que lleva el encabezamiento
«Disposiciones dirigidas a evitar o reducir la exposicién», afiade:

«1. Si los resultados de la evaluacién a la que se refiere el apar-
tado 2 del articulo 3 pusieran de manifiesto un riesgo para la segu-
ridad o la salud de los trabajadores, debera evitarse la exposicion de
los mismos.

2. En caso de que no sea técnicamente posible sustituir el agen-
te carcinégeno por una sustancia, un preparado o un procedimiento
que, en las condiciones de uso, no sean peligrosos para la sequridad
0 la salud, o lo sean en menor grado, el empresario garantizara que
la produccion y la utilizacion del agente carcindgeno se lleven a cabo
en un sistema cerrado, en la medida en que ello sea técnicamente
posible.

3. En caso de que la aplicacion de un sistema cerrado no sea técni-
camente posible, el empresario garantizara que el nivel de exposicion
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de los trabajadores se reduzca a un valor tan bajo como sea técnica-
mente posible.

[...»

7. La Directiva 85/210/CEE del Consejo, de 20 de marzo de 1985,
relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros re-
ferentes al contenido en plomo de la gasolina (DO L 96, p. 25; EE 13/18,
p. 247), fue adoptada sobre la base del articulo 100 del Tratado CEE,
antes de la entrada en vigor del Acta Unica. En el parrafo primero de su
articulo 4 dispone:

«A partir del 1 de octubre de 1989, el contenido en benceno de
la gasolina con plomo y de la gasolina sin plomo no excedera el 5 %
del volumeny».

8. El articulo 7 de la Directiva 85/210 aclara:

«1. Sin perjuicio del apartado 2, los Estados miembros no impedi-
ran o no restringiran, por razones referentes al contenido en plomo o
en benceno, la libre circulacién y la libre comercializacion de la gasoli-
na que se ajuste a la presente Directiva.

2. Cuando un Estado miembro aplique el apartado 3 del articulo 2,
el contenido maximo en plomo autorizado de la gasolina con plomo
comercializada se fijard en 0,15 g Pb/l».

LA LEGISLACION ITALIANA

9. El Decreto Legislativo n. 626, de 19 de septiembre de 1994 (GURI
n. 265, de 12 de noviembre de 1994, supplemento ordinario; en lo su-
cesivo, «Decreto Legislativo n. 626/94»), establece en el apartado 1 de
su articulo 6:

«Las personas que proyecten los lugares o puestos de trabajo y
las instalaciones respetaran los principios generales de prevencion en
materia de seguridad y de salud en lo que respecta a las opciones con-
ceptuales y técnicas y elegirdn las maquinas asi como los dispositivos
de proteccidon que respondan a las exigencias esenciales de seguridad
previstas por la legislacion en la materia».

10. El articulo 62 del Decreto Legislativo n. 626/94, que lleva el en-
cabezamiento «Sustitucion y reducciény, prevé:

«1. El empresario evitara o reducira la utilizacion de un agente carci-
ndgeno en el lugar de trabajo, mediante su sustitucion, en la medida que

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-752-8




150 JOAQUIN GARCIA BERNALDO DE QUIROS

ello sea técnicamente posible, por una sustancia, un preparado o un pro-
cedimiento que, en sus condiciones de uso, no sea nocivo o0 sea Menos
nocivo para la salud y, en su caso, para la sequridad de los trabajadores.

2. En caso de que no sea técnicamente posible sustituir el agente
carcinégeno, el empresario garantizard que la produccion o la utiliza-
cion del agente carcinégeno se lleven a cabo en un sistema cerrado,
siempre en la medida que ello sea técnicamente posible.

3. En caso de que la utilizacion de un sistema cerrado no sea técni-
camente posible, el empresario garantizara que el nivel de exposicion
de los trabajadores se reduzca a un valor tan bajo como sea técnica-
mente posible».

11. El articulo 63 del Decreto Legislativo n. 626/94, denominado
«Evaluacion del riesgo» aclara:

«1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 62, el empresario
llevara a cabo una evaluacién de la exposicion a los agentes carcind-
genos, cuyos resultados se reflejaran en el documento al que se refiere
el apartado 2 del articulo 4.

2. La citada evaluacion tendra en cuenta, en particular, las caracte-
risticas de las operaciones, su duracion y su frecuencia, las cantidades
de agentes carcinégenos producidas o utilizadas, su concentracion, su
capacidad para penetrar en el organismo a través de las distintas vias
de absorcion, en funcion asimismo del estado en que se presenten y, si
dichos agentes se presentan en estado sdlido, considerando si forman
una masa compacta, fraccionada o pulverulenta, y si se hallan o no
contenidos en una matriz solida que limite o impida su salida.

3. El empresario, basandose en los resultados de la evaluacion a
que se refiere el apartado 1, adoptara las medidas de prevencion y
de proteccion contempladas en el presente titulo, adaptandolas a las
particularidades de los distintos entornos de trabajo.

[...]»

12. Los articulos 89 y 90 del Decreto Legislativo n. 626/94 prevén
sanciones penales que pueden llegar hasta una privaciéon de libertad de
tres a seis meses en caso de incumplimiento de las obligaciones estable-
cidas en los articulos 62 y 63 del referido Decreto.

13. Ademas, el apartado 7 del articulo 36 del Decreto Legislativo
n. 626/94 anadio el apartado siguiente al articulo 20 del Decreto del
Presidente de la Republica n. 303, de 19 de marzo de 1956:

«Todo equipo de trabajo que entrane peligros debidos a la ema-
naciéon de gases, de vapores o de liquidos o bien a la emisién de pol-
vo deberd estar provisto de dispositivos adecuados de retenciéon o de
extraccion situados en las proximidades de la fuente de las emisiones
que presenten tal riesgo».
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14. Lo dispuesto en el articulo 36 del Decreto Legislativo n. 626/94
entrd en vigor, con arreglo al apartado 8 de esta disposicion, tres meses
después de la publicacion del Decreto en la Gazetta Ufficiale della Re-
pubblica italiana.

15. Por otra parte, los apartados 1y 2 del articulo 2 del Decreto-ley
n. 294, de 27 de mayo de 1996 (GUR/ n. 123, de 28 de mayo de 1996;
en lo sucesivo, «Decreto-ley n. 294/96») disponen:

«1. A partir del 1 de julio de 1997 y hasta el 30 de junio de 1999,
el contenido méaximo autorizado en benceno se fija en el 1,4 % del
volumen.

2. A partir del 1 de julio de 1999, el contenido maximo autorizado
en benceno en la gasolina se fija en el 1 % del volumen».

EL LITIGIO PRINCIPAL

16. El 19 de julio de 1991, Italiana petroli celebré con Borsana va-
rios contratos de suministro de carburantes para vehiculos de motor, asi
como distintos contratos de cesion, a titulo gratuito, de las instalaciones
y equipos necesarios para la reventa de dichos carburantes.

17. Mediante carta de 3 de junio de 1996, Borsana solicito a [taliana
petroli, con arreglo a lo dispuesto en el Decreto Legislativo n. 626/94
en relacion con las Directivas 89/655 y 90/394, que le suministrase car-
burantes con un contenido en benceno lo mas bajo posible, asi como
sistemas de recuperacion de gases y vapores en el momento de la distri-
bucion, para proteger la salud de sus trabajadores.

18. Italiana petroli considerd que no le era posible acceder a la
solicitud de Borsana en razén de las divergencias que presentan
las disposiciones del Decreto Legislativo n. 626/94, en particular
sus articulos 62 y 63, con las de las Directivas 90/394 y 89/655, en lo
relativo a la evaluacion del riesgo de exposicidén a los agentes car-
cinégenos, asi como a los plazos concedidos a los empresarios para
la adaptacion de los equipos de trabajo. /taliana petroli puso, asimis-
mo, en duda la compatibilidad de la Directiva 90/394 y del Decreto Le-
gislativo n. 626/94 con los articulos 30, 36 y 100 A del Tratado CE, en la
medida en que las citadas disposiciones imponen a los empresarios una
obligacion adicional de reducir, en funcion de las posibilidades ofrecidas
por la evolucion técnica, la exposicion a los agentes carcindgenos y, por
consiquiente, al benceno que contienen los carburantes por debajo del
limite fijado por la Directiva 85/210 e incluso por debajo de los limites,
inferiores aun, fijados por el Decreto-ley n. 294/96.

19. En estas circunstancias, el 25 de junio de 1996, Italiana petroli de-
mandd a Borsana ante el Tribunale di Genova con el fin de que se declara-
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ra que la primera no estaba obligada a suministrar a Borsana carburantes
con un contenido en benceno inferior a los fijados por la Directiva 85/210
y por el Decreto-ley n. 294/96, ni tampoco a facilitarle, antes de la expira-
cion de los plazos sefialados por la Directiva 89/655 y por el Decreto-ley
n. 294/96, sistemas de recuperacion de gases y vapores.

20. En su resolucion de remision, el érgano jurisdiccional nacional
comienza por recordar que, en el sistema de distribucion italiano, el ges-
tor o bien su personal realizan todas las operaciones relativas al sumi-
nistro de carburantes y de servicios a los automovilistas, los cuales sélo
pueden acceder directamente a los surtidores a través de sistemas de
pago automatico en un numero muy limitado de estaciones de servicio
y la mayoria de las veces durante los dias festivos o las horas en que
estan cerradas las estaciones. La consecuencia de esta situacion es que
el trabajador se halla mas expuesto a los gases y a los vapores de los
carburantes.

21. Por lo que se refiere a la cuestion del caracter previo de la eva-
luacion del riesgo de exposicion a los agentes carcindgenos en relacion
con la obligacion de reduccion y de sustitucion de dichos agentes que
recae sobre el empresario, el drgano jurisdiccional remitente observa
después que el Decreto Legislativo n. 626/94 parece haber sido con-
cebido en sentido «inverso» a la Directiva 90/394, a la cual adapta el
Derecho italiano. En efecto, el articulo 62 del referido Decreto establece
la obligacion del empresario de evitar, sustituir o reducir la utilizacion
de los agentes carcindgenos y reducir la exposicion de los trabajadores
a dichos agentes «a un valor tan bajo como sea técnicamente posible»,
mientras que el articulo 63 del mismo Decreto obliga al empresario «sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 62», a evaluar el riesgo de expo-
sicién a los agentes carcindgenos y a adoptar las medidas de prevencion
y de proteccion a la vista de los resultados de dicha evaluacion. Por
consiguiente, el empresario debe observar la obligaciéon de reducir la
exposicion de los trabajadores a los agentes carcindgenos «a un valor
tan bajo como sea técnicamente posible», prevista en el articulo 62 del
citado Decreto, con independencia de la evaluacion del riesgo, siendo
asi que la Directiva 90/394 supedita al resultado de una evaluacion de
esta indole la obligacion de evitar o de reducir la exposicion de los tra-
bajadores a los agentes carcindgenos.

22. Por lo que se refiere a la adaptacion de los equipos de trabajo,
el érgano jurisdiccional remitente sefala que el apartado 8 del articu-
lo 36 del Decreto Legislativo n. 626/94 prevé, a diferencia del periodo
transitorio de cuatro afios previsto en el apartado 1 del articulo 4 de la
Directiva 89/655, que las disposiciones relativas a los equipos de trabajo
entraran en vigor tres meses después de la publicacion del Decreto en
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la Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana. El 6rgano jurisdiccional
remitente opina que no es razonable ni proporcionado obligar al em-
presario a adaptarse a la nueva normativa en un plazo de tres meses,
conminandole incluso con sanciones penales que pueden llevar hasta
una privacion de libertad de tres a seis meses.

23. En lo relativo a la reduccion del contenido en benceno de los car-
burantes por debajo de los valores limites previstos en la Directiva 85/210
y en el Decreto-ley n. 294/96, el érgano jurisdiccional remitente subra-
ya que el Gobierno italiano fij6, en dicho Decreto-ley, unos porcentajes
inferiores a los establecidos por la Directiva antes citada. Para ello, el
Gobierno italiano recurrié al mecanismo previsto por el apartado 4 del
articulo 100 A del Tratado vy, por consiguiente, notificd dicho Decreto-ley
a la Comisién. El érgano jurisdiccional remitente observa ademas que
el apartado 1 del articulo 6 del Decreto Legislativo n. 626/94 impone
«las personas que proyecten los lugares o puestos de trabajo y las ins-
talaciones», por lo que se refiere a su concepcion, las obligaciones que,
conforme a la Directiva 90/394, incumben a los empresarios. Segun el
6rgano jurisdiccional remitente, una ampliacién de esta indole por parte
del Derecho nacional de las obligaciones establecidas por la Directiva
90/394 resulta compatible con el Derecho comunitario por ser una me-
dida de mayor proteccién de las condiciones de trabajo. No obstante, el
Tribunale di Genova alberga dudas en lo relativo a si la Directiva 90/394,
que establece la obligacion de adoptar las medidas de reduccion del ries-
go técnicamente posibles, exige disminuir el contenido en benceno de
los carburantes a un nivel inferior a los previstos en la Directiva 85/210 y
en el Decreto n. 294/96.

24. En estas circunstancias, el Tribunale di Genova decidié suspender
el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones siguientes:

«1) ¢Debe interpretarse lo dispuesto en los articulos 3, 4y 5 de la
Directiva 90/394, de 28 de junio de 1990, relativa a la proteccion de
los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a los
agentes carcindégenos durante el trabajo (Sexta Directiva especifica con
arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE) en el
sentido de que supeditan al resultado de la “evaluacion del riesgo”, a
la que se refiere el articulo 3, la obligaciéon de aplicar las medidas de
reduccion y de sustitucion del riesgo, asi como las medidas destinadas
a evitar o a reducir la exposicion al agente carcinégeno?

En caso de respuesta afirmativa, ¢es contraria a la Directiva una
normativa nacional de aplicacion que obliga al empresario a intervenir
para sustituir o reducir, dentro de los limites considerados “técnica-
mente posibles”, la utilizacion del agente carcindgeno y/o para reducir
el nivel de exposicion de los trabajadores “a un valor tan bajo como
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sea técnicamente posible”, con independencia de la evaluacion pre-
via y concreta del riesgo y de las verificaciones contempladas en el
articulo 3 de la Directiva, sancionando el incumplimiento de dichas
obligaciones con sanciones penales, incluso de privacion de libertad,
no diferenciadas, en cuanto a su forma legal, de las previstas para el
caso de que el empresario, después de evaluar y determinar concre-
tamente la existencia y la cuantia del riesgo, no actte en el sentido
indicado por la Ley?

2) ¢Es contraria a la normativa comunitaria contenida en el articu-
lo 4 de la Directiva 89/655 (en el pasaje que distingue, en cuanto a los
plazos para la adaptacion de los equipos de trabajo, entre los equipos
puestos ya a disposicion de los trabajadores el 31 de diciembre de
1992 y los puestos a disposicion de los trabajadores después de tal
fecha) una norma nacional de aplicacién la cual, contraviniendo even-
tualmente los principios de limite razonable y de proporcionalidad, no
establece distincién alguna y fija de manera uniforme un plazo de tres
meses para su entrada en vigor a todos los efectos (con un sistema de
graves sanciones penales contra el empresario)?

3) ¢Deben interpretarse los articulos 3, 4 y 5 de la Directiva 90/394
(y los articulos concordantes del Decreto Legislativo n. 626/94, que da
cumplimiento a la primera, en el sentido de que imponen a los empre-
sarios y a las demas personas contempladas en el articulo 6 del Decre-
to Legislativo n. 626/94 obligaciones y responsabilidades adicionales
e indeterminadas, en materia de reduccion del contenido en benceno
de la gasolina, respecto a los limites fijados por la Directiva 85/210 y
a aquellos otros limites, inferiores aun, establecidos por el Decreto-ley
n. 294/967»

25. Con caracter preliminar, procede recordar que, con arreglo
a jurisprudencia reiterada a partir de la sentencia de 26 de febrero
de 1986, Marshall (152/84, Rec. p. 723), apartado 48, una Directiva
no puede, por si sola, crear obligaciones a cargo de un particular,
en el presente caso un empresario privado, y, por consiguiente, no
puede ser invocada, en su calidad de tal, contra dicha persona.

26. Sin embargo, segun una jurisprudencia asimismo reitera-
da a partir de la sentencia de 10 de abril de 1984, Von Colson y
Kamann (14/83, Rec. p. 1891), apartado 26, la obligacién de los
Estados miembros, derivada de una Directiva, de alcanzar el re-
sultado previsto por ésta, asi como su deber, conforme al ar-
ticulo 5 del Tratado CE, de adoptar todas las medidas generales o
particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de dicha
obligacién, se impone a todas las autoridades de los Estados
miembros, incluidos los 6rganos jurisdiccionales, en el &mbito de
sus competencias. Como se desprende de las sentencias del Tribu-
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nal de Justicia de 13 de noviembre de 1990, Marleasing (C-106/89,
Rec. p. 4135), apartado 8, y de 16 de diciembre de 1993, Wagner
Miret (C-334/92, Rec. p. I-6911), apartado 20, al aplicar el Derecho
nacional, ya sean disposiciones promulgadas especialmente para
ejecutar una Directiva o no, el érgano jurisdiccional nacional que
debe interpretarlo esta obligado a hacerlo, en toda la medida de
lo posible, alaluz de la letra y de la finalidad de la citada Directiva
para alcanzar el resultado a que se refiere el parrafo tercero del
articulo 189 del Tratado.

27. Hechas estas observaciones, procede responder a las cuestiones
planteadas por el érgano jurisdiccional remitente.

EN LO RELATIVO A LA PRIMERA CUESTION

28. Mediante su primera cuestion, el 6érgano jurisdiccional remitente
pretende en sustancia que se dilucide

—si los articulos 3, 4 y 5 de la Directiva 90/394 deben interpretarse
en el sentido de que las obligaciones del empresario de reducir o
de sustituir el agente carcinégeno, asi como de evitar o reducir la
exposicion al referido agente estan supeditadas al resultado de
la evaluacion del riesgo, a la que se refiere el articulo 3 de la citada
Directiva,

—v, en caso afirmativo, si es contraria a la citada Directiva una nor-
mativa nacional que obliga al empresario a reducir o a sustituir
el agente carcindgeno y/o a evitar o reducir la exposicion de los
trabajadores al citado agente, con independencia de la evaluacion
del riesgo.

29. Hay que recordar que el articulo 3 de la Directiva 90/394 obliga a
determinar, en toda actividad que pueda suponer un riesgo de exposicion
a agentes carcinogenos, la indole, el grado y la duracion de la exposicion
de los trabajadores, para poder evaluar los riesgos que corren su sequri-
dad o su salud y poder determinar las medidas que proceda adoptar.

30. Cuando se ha identificado un riesqgo para la sequridad o la sa-
lud de los trabajadores con arreglo al articulo 3, el articulo 5 de la Di-
rectiva 90/394 obliga al empresario a evitar la exposicion de los traba-
Jadores al agente carcindgeno o a reducir el nivel de exposicion a un
valor tan bajo como sea técnicamente posible.

31. Debe subrayarse que la obligacion, establecida en el articulo 5
de la citada Directiva, de evitar o de reducir la exposicion de los trabaja-
dores al agente carcindgeno esta expresamente supeditada a los resul-
tados de la evaluacion a que se refiere el articulo 3.
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32. Por el contrario, no ocurre asi con la obligacion establecida en el
articulo 4 de la Directiva 90/394. Efectivamente, esta disposicion obliga al
empresario a reducir la utilizacion del agente carcindgeno en el lugar de
trabajo o bien a sustituirlo por un agente que no sea peligroso o lo sea en
menor grado, en la medida que ello sea técnicamente posible, sin vincular
una obligacion de esta indole a los resultados de la evaluacion contempla-
da en el articulo 3.

33. Por lo tanto, del tenor literal de los articulos 3, 4 y 5 de la Direc-
tiva 90/394 se desprende que, a diferencia de la obligacion que recae
sobre el empresario de reducir o de sustituir el agente carcinégeno, pre-
vista en el articulo 4, la obligacion, establecida en el articulo 5, de evitar
o de reducir la exposicion a un agente de esta indole esta supeditada al
resultado de la evaluacion del riesqo, a la que se refiere el articulo 3.

34. Pues bien, segun la resolucion de remision el articulo 62 del De-
creto legislativo n. 626/94 obliga al empresario a reducir la exposicion
de los trabajadores al agente carcindgeno «a un valor tan bajo como
sea técnicamente posible» en cualquier circunstancia y con indepen-
dencia de la evaluacion del riesgo. Por consiguiente, una disposicion
de este tenor impone al empresario una obligacion mas rigurosa que
la prevista en el articulo 5 de la Directiva 90/394, ya que tal disposicion
no supedita expresamente al resultado de la evaluacién del riesgo la
obligacion de evitar o de reducir la exposicion de los trabajadores al
agente carcinégeno.

35. A este respecto, debe destacarse que la Directiva 90/394 fue
adoptada sobre la base del articulo 118 A del Tratado, y que establece
las «disposiciones minimas» en el ambito de la proteccion de la seguri-
dad y de la salud de los trabajadores contra los riesgos relacionados con
la exposicion a agentes carcindgenos durante el trabajo. Como sefald el
Tribunal de Justicia en su sentencia de 12 de noviembre de 1996, Reino
Unido/Consejo (C-84/94, Rec. p. I-5755), apartado 17, la expresion «dis-
posiciones minimas» que figura en el articulo 118 A del Tratado y que se
reproduce en el articulo 1 de la Directiva 90/394 significa que los Estados
miembros estan autorizados para adoptar normas mas severas que las
gue constituyen el objeto de la intervenciéon comunitaria. Por otra parte,
el articulo 118 A del Tratado confirma en su apartado 3 que, cuando se
dicten tales disposiciones en virtud de dicho articulo, los Estados miem-
bros quedaran en libertad para adoptar medidas de mayor proteccién de
las condiciones de trabajo.

36. Por ello, hay que examinar si una disposicion nacional, como el
articulo 62 del Decreto Legislativo n. 626/94, que obliga al empresario a
reducir la exposicion de los trabajadores al agente carcindgeno con inde-
pendencia de la evaluacion del riesgo, constituye una medida de mayor
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proteccion de las condiciones de trabajo autorizada tanto por el aparta-
do 3 del articulo 118 A del Tratado como por la Directiva 90/394.

37. Sobre este particular, procede destacar, de una parte, que la
obligacion del empresario de reducir la exposicion de los trabajadores
al agente carcinégeno, con independencia de la evaluacion del riesgo,
incrementa la proteccion de la salud y de la sequridad de éstos. Ademas,
una obligacion de esta indole se limita a reforzar la obligacion prevista
en el articulo 5 de la Directiva 90/394. Por lo tanto, no resulta contraria
a la coherencia de la intervencion comunitaria en el ambito de la protec-
cion de la salud y de la sequridad de los trabajadores.

38. De otra parte, debe subrayarse que una disposicion nacional
que refuerza la obligacion prevista en el articulo 5 de la Directiva 90/394
obligando al empresario a reducir la exposicion de los trabajadores al
agente carcindgeno, con independencia de la evaluacion del riesqo, se
aplica de forma no discriminatoria y no supone un obstaculo para el
gjercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado.

39. Por ello, procede observar que una disposicion nacional, como
el articulo 62 del Decreto Legislativo n. 626/94, que obliga al empre-
sario a reducir la exposicion de los trabajadores al agente carcindgeno
con independencia de la evaluacién del riesgo constituye una medida
de mayor proteccion de las condiciones de trabajo autorizada tanto
por el apartado 3 del articulo 118 A del Tratado como por la Directiva
90/394.

40. Al tratarse de una medida de mayor proteccién de las condicio-
nes de trabajo compatible con el Tratado y, por consiguiente, del ejerci-
cio por parte de un Estado miembro de las competencias que le confiere
el apartado 3 del articulo 118 A del Tratado, no corresponde al Tribunal
de Justicia pronunciarse sobre la compatibilidad de una normativa de
esta indole, asi como de las sanciones previstas en ella, con el principio
de proporcionalidad.

41. Procede, pues, responder a la primera cuestion que:

—el articulo 4 de la Directiva 90/394 debe interpretarse en el sen-
tido de que la obligacion del empresario de reducir o sustituir el
agente carcindgeno no esta supeditada al resultado de la eva-
luacion del riesgo, a la que se refiere el articulo 3 de la citada
Directiva,

—el articulo 5 de la Directiva 90/394 debe interpretarse en el sen-
tido de que la obligacion del empresario de evitar o reducir la
exposicion al agente carcinogeno esta supeditada al resultado de
la evaluacion del riesgo, a la que se refiere el articulo 3 de la citada
Directiva,
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—una disposicion nacional que obliga al empresario a reducir la ex-
posicion de los trabajadores al agente carcinégeno con indepen-
dencia de la evaluacion del riesgo no es contraria a la mencionada
Directiva, ya que constituye una medida de mayor proteccion de
las condiciones de trabajo autorizada por el apartado 3 del articu-
lo 118 A del Tratado y por la Directiva 90/394.

EN LO RELATIVO A LA SEGUNDA CUESTION

42. Mediante su segunda cuestién, el 6rgano jurisdiccional remiten-
te pretende en sustancia que se dilucide si el principio de proporcionali-
dady el articulo 4 de la Directiva 89/655 prohiben a un Estado miembro
fijar un plazo de tres meses para la adaptacion de los equipos de trabajo
existentes y establecer sanciones penales que pueden llegar hasta una
privacion de libertad de tres a seis meses para el empresario que no res-
pete el referido plazo.

43. Debe recordarse, en primer lugar, que el plazo concedido a los Es-
tados miembros para adaptar sus Derechos internos a la Directiva 89/655
expird el 31 de diciembre de 1992, conforme al articulo 10 de la citada
Directiva.

44. Por consiguiente, una adaptacion del Derecho interno a la Di-
rectiva después de la citada fecha, como la efectuada por el Decreto
Legislativo n. 626/94, de 19 de septiembre de 1994, resulta extempo-
ranea.

45. Hay que destacar después que, a tenor de la letra b) del aparta-
do 1 del articulo 4 de la Directiva 89/655, los equipos de trabajo puestos
ya a disposicion de los trabajadores el 31 de diciembre de 1992 satis-
fardn a mas tardar cuatro afos después de esta fecha las disposiciones
minimas que la Directiva establece en su Anexo.

46. Por lo tanto, la fijacién de un plazo que expira antes del 31 de
diciembre de 1996, para la adaptacion de los equipos de trabajo existen-
tes, respeta al contenido de las obligaciones establecidas en la letra b) del
apartado 1 del articulo 4 de la Directiva 89/655.

47. En efecto, el plazo de cuatro anos fijado por la disposicion antes
citada constituye un plazo maximo. Nada impide a los Estados miembros
anticipar el cumplimiento de las obligaciones previstas en la Directiva
para los equipos de trabajo existentes.

48. Sin embargo, cuando adoptan todas las medidas apropiadas
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de una Di-
rectiva, con arreglo al articulo 5 del Tratado, los Estados miembros estan
obligados a respetar los principios generales del Derecho comunitario y,
en particular, el principio de proporcionalidad (véase, en este sentido,
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la sentencia de 10 de julio de 1990, Hansen, C-362/88, Rec. p. I-2911,
apartados 17 a 19).

49. Sobre este particular, debe destacarse que al adoptar medidas
como la fijacién de un plazo para la adaptacion de los equipos de trabajo
existentes, medidas que requieren la apreciacion de circunstancias econé-
micas y técnicas complejas, los Estados miembros disfrutan de una amplia
facultad de apreciacion (véase, en este sentido, en particular, la sentencia
de 14 de julio de 1983, Sandoz, 174/82, Rec. p. 2445, apartado 19).

50. Por lo tanto, corresponde al érgano jurisdiccional remitente exa-
minar si, habida cuenta del citado margen de apreciacién y, en particular,
de las caracteristicas del sistema italiano de distribucion de carburantes,
un plazo de tres meses para la adaptacion de los equipos de trabajo exis-
tentes es compatible con el principio de proporcionalidad en el sentido de
gue permite a los empresarios efectuar tal adaptacion sin suponer, para
estos mismos empresarios, un coste manifiestamente excesivo en relacion
con el que habrian soportado de haber sido mas largo el citado plazo.

51. Por lo que se refiere a si las sanciones penales previstas para el
supuesto de que no se observara el citado plazo respetan el principio de
proporcionalidad, procede destacar que el litigio principal, de indole civil,
versa sobre una demanda de Borsana tendente a que Italiana petroli le su-
ministre carburantes con un contenido en benceno lo mas reducido posi-
ble, asi como sistemas de recuperacién de gases y vapores en el momento
de la distribucion, con el fin de proteger la salud de sus trabajadores.

52. En estas circunstancias, es patente que, en cualquier caso, una
respuesta a esta cuestion no puede ser de utilidad al 6rgano jurisdiccio-
nal nacional para dictar su fallo.

53. Procede, pues, responder a la sequnda cuestion que el articulo 4
de la Directiva 89/655 no prohibe a un Estado miembro fijar un plazo
para la adaptacion de los equipos de trabajo existentes que expire antes
del 31 de diciembre de 1996 siempre que dicho plazo no sea tan breve
que impida a los empresarios efectuar tal adaptacion ni suponga, para
los citados empresarios, un coste manifiestamente excesivo en compara-
cion con el que habrian soportado de haber sido mas largo el citado
plazo.

(...)
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA,

pronunciandose sobre las cuestiones planteadas por el Tribunale di Ge-
nova mediante resolucion de 14 de diciembre de 1996, declara:

1) El articulo 4 de la Directiva 90/394/CEE del Consejo, de 28 de ju-
nio de 1990, relativa a la proteccion de los trabajadores contra los ries-
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gos relacionados con la exposicion a agentes carcindgenos durante el
trabajo (Sexta Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articu-
lo 16 de la Directiva 89/391/CEE), debe interpretarse en el sentido de
que la obligacion del empresario de reducir o sustituir el agente carcino-
geno no esta supeditada al resultado de la evaluacion del riesgo, a la
que se refiere el articulo 3 de la citada Directiva. El articulo 5 de la Di-
rectiva 90/394 debe interpretarse en el sentido de que la obligacion del
empresario de evitar o de reducir la exposicion al agente carcinégeno
esta supeditada al resultado de la evaluacion del riesgo, a la que se re-
fiere el articulo 3 de la mencionada Directiva. Una disposicién nacio-
nal que obliga al empresario a reducir la exposicion de los traba-
jadores al agente carcinégeno con independencia de la evaluacién
del riesgo no es contraria a la mencionada Directiva, ya que cons-
tituye una medida de mayor proteccién de las condiciones de tra-
bajo autorizada por el apartado 3 del articulo 118 A del Tratado CE
y por la Directiva 90/394.

2) El articulo 4 de la Directiva 89/655/CEE del Consejo, de 30 de
noviembre de 1989, relativa a las disposiciones minimas de segu-
ridad y de salud para la utilizacién por los trabajadores en el tra-
bajo de los equipos de trabajo (Segunda Directiva especifica con
arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE),
no prohibe a un Estado miembro fijar un plazo para la adaptacion
de los equipos de trabajo existentes, que expire antes del 31 de
diciembre de 1996, siempre que dicho plazo no sea tan breve
que impida a los empresarios efectuar tal adaptacién ni suponga,
para los citados empresarios, un coste manifiestamente excesivo
en comparacion con el que habrian soportado de haber sido mas
largo el citado plazo.

c) STJCE Sala 4.2 de 29 enero 2004

El asunto C-218/02, tiene por objeto que se declare que el Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte ha incumplido las obligacio-
nes que le incumben en virtud de la Directiva 96/29/Euratom del Conse-
jo, de 13 de mayo de 1996, por la que se establecen las normas bésicas
relativas a la proteccion sanitaria de los trabajadores y de la poblacion
contra los riesgos que resultan de las radiaciones ionizantes (DO L 159,
p.1), al no haber adoptado las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en di-
cha Directiva en todo su territorio o, en cualquier caso, al no haberlas
comunicado a la Comision.
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1. Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Jus-
ticia el 12 de junio de 2002, la Comisiéon de las Comunidades Europeas
interpuso un recurso, con arreglo al articulo 141 EA, parrafo segundo,
con objeto de que se declare que el Reino de Gran Bretafa e Irlanda del
Norte ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de la
Directiva 96/29/Euratom del Consejo, de 13 de marzo de 1996, por la
gue se establecen las normas basicas relativas a la proteccion sanitaria de
los trabajadores y de la poblacién contra los riesgos que resultan de las
radiaciones ionizantes (DO L 159, p.1; en lo sucesivo, «Directiva»), al no
haber adoptado las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la citada Directiva
en todo su territorio o, en cualquier caso, al no haberle comunicado tales
disposiciones.

7. Adoptada sobre la base de los articulos 31y 32 del Tratado CEEA,
la Directiva tiene por objeto revisar las normas basicas existentes tenien-
do en cuenta el desarrollo de los conocimientos cientificos en materia
de radioproteccion. Segun se desprende de los propios términos de su
noveno considerando, esta Directiva prevé en particular la obligacion de
los Estados miembros de someter a un régimen de declaracion y auto-
rizacion previa determinadas practicas que impliquen riesgos derivados
de las radliaciones ionizantes, o bien de prohibir ciertas practicas. A tenor
del decimocuarto considerando de la Directiva, los Estados miembros
deberian estar preparados para cualquier posible emergencia radiologi-
ca que pueda darse en sus respectivos territorios y cooperar con otros
Estados miembros y con paises terceros para facilitar los preparativos y
la gestion de este tipo de situaciones.

8. Por lo que atanfe a la aplicacion de la Directiva en la legislacion de
los Estados miembros, el articulo 55 de la referida Directiva dispone:

«1. Los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a
lo establecido en la presente Directiva antes del 13 de mayo de 2000.

Informaran de ello inmediatamente a la Comision.

(...) 2. Los Estados miembros comunicaran a la Comision las prin-
cipales disposiciones de Derecho interno que adopten en el dmbito
regulado por la presente Directiva.»

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PREVIO

9. Mediante escritos fechados los dias 20 de diciembre de 1999y 17
de mayo de 2000, las autoridades britanicas comunicaron a la Comision
tres normas encaminadas a adaptar el Derecho interno a la Directiva,
a saber, los lonizing Radiations Requlations 1999 (England & Wales),
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Radioactive Substances (Basic Safety Standards) (Scotland) Regulations
2000 y Radioactive Substances (Basic Safety Standards) (Scotland) Di-
rection2000.

10. No obstante, al considerar, luego de analizar dichas normas, que
el Derecho interno no se habia adaptado plenamente a la Directiva den-
tro del plazo sefialado, en la medida en que, por un lado, las medidas de
adaptacion comunicadas no cubrian la totalidad de las disposiciones de la
Directiva, en particular el articulo 38 de la Directiva, relativo, entre otros
aspectos, a la homologacion de los servicios de dosimetria, el articulo 42,
relativo a la proteccion del personal que tripula los aviones, y los articu-
los 48 a 53, relativos a las intervenciones en caso de emergencia radiolo-
gica o de exposicion duradera, y en que, por otro lado, las citadas medi-
das no eran aplicables a Irlanda del Norte y a Gibraltar, la Comision dio
comienzo al procedimiento regulado en el articulo 141 EA. Después de
haber requerido al Reino Unido para que presentara sus observaciones,
la Comision emitid un dictamen motivado, el 9 de febrero de 2001, en
el cual instaba al citado Estado miembro a adoptar las medidas necesa-
rias para atenerse al mismo en un plazo de dos meses contados a partir
de su notificacion.

11. En el transcurso del procedimiento administrativo previo, las au-
toridades britanicas comunicaron a la Comision varias medidas comple-
mentarias de adaptacién del Derecho interno a la Directiva, entre las
cuales figuraban, en particular, las medidas referentes a la proteccion
del personal que tripula los aviones y a los casos de emergencia radio-
l6gica asi como las que versan sobre la adaptacién del Derecho interno
a la Directiva en Irlanda del Norte, pero ninguna de ellas garantizaba
una adaptacion del Derecho interno a la citada Directiva en Gibraltar.
En junio de 2002, la Comisidn Gnicamente disponia, en esta materia, de
dos proyectos de normas, notificados por las autoridades britanicas el 30
de abril de 2001, a saber, por un lado, el proyecto de lonizing Radiation
Requlations (2001) y, por otro lado, el proyecto de Radiation (Emergency
Preparedness and Public Information Regulations (2001).

12. Al estimar que, en estas circunstancias, tales medidas llevaban a
cabo tan sdlo una adaptacion parcial del Derecho interno a la Directiva
ya que no eran aplicables en todo el territorio del Reino Unido, la Comi-
sidn decidid interponer el presente recurso.

SOBRE EL INCUMPLIMIENTO

13. Basta con observar que el Reino Unido no niega que, al expirar
el plazo senalado en el dictamen motivado, aun no habfa adoptado las
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medidas necesarias para adaptar su Derecho interno a la Directiva en
Gibraltar.

14. Puesto que, con arreglo a una reiterada jurisprudencia, dicho pla-
z0 tiene un caracter determinante para acreditar la existencia de un in-
cumplimiento (véanse, en particular, las sentencias de 4 de julio de 2002,
Comision/Grecia, C-173/01, Rec. p. I-6129, apartado 7, y de 15 de mayo
de 2003, Comisién/Francia, C-483/01, Rec. p. I-4961, apartado 22), debe
considerarse fundado el recurso interpuesto por la Comision.

15. Procede, pues, declarar que el Reino Unido ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva al no haber adop-
tado, dentro del plazo sefalado, las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido
en la propia Directiva en todo su territorio.

d) STJCE Sala 3.2 de 27 noviembre 2003

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Justicia
el 14 de febrero de 2003, la Comision de las Comunidades Europeas
interpuso un recurso, con arreglo al articulo 226 CE, con objeto de
que se declare que la Republica Francesa ha incumplido las obligacio-
nes que le incumben en virtud del Tratado CE, al no haber adoptado
y/o al no haber comunicado a la Comisién las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a
lo dispuesto en la Directiva 2000/39 de la Comision, de 8 de junio de
2000, por la que se establece una primera lista de valores limite de ex-
posicion profesional indicativos en aplicacion de la Directiva 98/24/CE
del Consejo, relativa a la proteccion de la salud y la seguridad de los
trabajadores contra los riesqos relacionados con los agentes quimicos
durante el trabajo (DO L 142, p. 47).

2. La Directiva 2000/39 tiene por objeto el establecimiento de valo-
res limite de exposicion profesional indicativos respecto de los agentes
quimicos enumerados en su anexo. En su articulo 3, apartado 1, estable-
ce que los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo
dispuesto en la misma a mas tardar el 31 de diciembre de 2001 y que
informaran inmediatamente de ello a la Comision.

(...)

10. El referido Gobierno destaca mas en particular que en Francia
existen circulares ministeriales que establecen valores limite indicativos
para la mayoria de los agentes quimicos enumerados en el anexo de
la Directiva 2000/39. Sin embargo, segun reconoce el propio Gobier-
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no francés, tales valores limite deben revisarse a la luz de la Directiva
2000/39 y no figuran en normas reglamentarias. Ahora bien, si es cierto
que el Derecho interno faculta a las autoridades nacionales para estable-
cer valores limite vinculantes, ninguna disposicion reglamentaria faculta
por el momento a éstas para establecer valores limite indicativos. Por
otra parte, fue indispensable crear varios grupos de expertos y proceder
a efectuar numerosas consultas antes de adaptar el Derecho interno a
la Directiva 2000/39.

(..)

12. De la misma forma, a tenor de una reiterada jurisprudencia, un
Estado miembro no puede alegar disposiciones, practicas ni circunstan-
cias de su ordenamiento juridico interno para justificar el incumplimien-
to de las obligaciones y plazos establecidos por una Directiva (véase,
en particular, la sentencia de 13 de junio de 2002, Comisidn/Francia,
C-286/01, Rec. p. I-5463, apartado 13).

13. Procede, pues, declarar que la Republica Francesa ha incumpli-
do las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva 2000/39,
al no haber adoptado todas las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la
citada Directiva.

e) STJCE Sala 5.2 de 12 junio 2003

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Justicia el
26 de octubre de 2001, la Comisién de las Comunidades Europeas interpu-
so, con arreglo al articulo 226 CE, un recurso que tiene por objeto que se
declare que la Republica Portuguesa ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud de los articulos 4 y 10 a 12 de la Directiva 89/391/CEE
del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas
para promover la mejora de la sequridad y de la salud de los trabajadores
en el trabajo (DO L 183, p. 1).

5. El articulo 11 de la Directiva 89/391, titulado «Consulta y partici-
pacion de los trabajadores», dispone lo siquiente:

«1. Los empresarios consultaran a los trabajadores y/o a sus represen-
tantes y permitiran su participacion en el marco de todas las cuestiones
que afecten a la sequridad y a la salud en el trabajo.

Ello implica:

—Ia consulta de los trabajadores;
—el derecho de los trabajadores y/o de sus representantes a for-
mular propuestas;
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—la participacion equilibrada de conformidad con las legislaciones
y/o los usos nacionales.

2. Los trabajadores o los representantes de los trabajadores que
tengan una funcién especifica en materia de proteccion de la sequridad
y de la salud de los trabajadores participaran de forma equilibrada, de
conformidad con las legislaciones y/o los usos nacionales, o seran con-
sultados previamente y a su debido tiempo por el empresario sobre:

a) cualquier accion que pueda tener efectos sustanciales sobre la
sequridad y la salud;

b) la designacién de los trabajadores prevista en el apartado 1 del
articulo 7 y en el apartado 2 del articulo 8, asi como sobre las
actividades previstas en el apartado 1 del articulo 7;

¢) las informaciones previstas en el apartado 1 del articulo 9 y en
el articulo 10;

d) el recurso, previsto en el apartado 3 del articulo 7, en su caso,
a competencias (personas o servicios) ajenas a la empresa y/o al
establecimiento;

e) la concepcion y la organizacion de la formacion prevista en el
articulo 12.

3. Los representantes de los trabajadores que tengan una
funcion especifica en materia de proteccién de la seguridad y
de la salud de los trabajadores tendran derecho a solicitar del
empresario que tome las medidas adecuadas y a presentarle
propuestas en ese sentido para paliar cualquier riesgo para los
trabajadores y/o eliminar las fuentes de riesgo.

4. Los trabajadores a que se hace referencia en el apartado 2 y los
representantes de los trabajadores contemplados en los apartados 2
y 3 no podran sufrir perjuicios a causa de sus respectivas actividades
contempladas en los apartados 2 y 3.

5. El empresario tendra que conceder a los representantes de los
trabajadores con una funcion especifica en materia de proteccion de
la sequridad y de la salud de los trabajadores una dispensa laboral
suficiente sin pérdida de salario y poner a su disposicion los medios ne-
cesarios para que dichos representantes puedan ejercer los derechos y
las funciones resultantes de la presente Directiva.

6. Los trabajadores y/o sus representantes tendran el derecho
de recurrir, de conformidad con las legislaciones y/o los usos na-
cionales, a la autoridad competente en materia de seguridad y
de salud en el trabajo, si consideran que las medidas adoptadas
y los medios utilizados por el empresario no son suficientes para
garantizar la seguridad y la salud en el trabajo.

Los representantes de los trabajadores deberan tener la posi-
bilidad de presentar sus observaciones durante las visitas y veri-
ficaciones efectuadas por la autoridad competente».
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6. El articulo 12, apartado 3, de la Directiva 89/391 dispone que
los representantes de los trabajadores que tengan una funcion es-
pecifica en la proteccion de la sequridad y de la salud de éstos
tendran derecho a una formacion adecuada.

(-..)

La Comision critico la falta de una normativa relativa al proce-
dimiento de eleccién de los trabajadores en materia de seguridad
y salud en el trabajo y a su régimen de proteccién.

13. El 4 de abril de 2000, las autoridades portuguesas decla-
raron, en respuesta al escrito de requerimiento, que el hecho de
gue no exista normativa alguna no significa que sea imposible ce-
lebrar elecciones ni que las que se celebren no se desarrollen de-
mocraticamente. Ademas, las autoridades portuguesas alegaron
que, en determinadas empresas, los trabajadores habian elegido
a sus representantes en materia de seguridad, higiene y salud en
el trabajo. Afirmaron, ademas, que la preparacién de la normati-
va nacional relativa a la eleccion de los representantes de los tra-
bajadores en materia de seguridad, higiene y salud en el trabajo
se habia iniciado, pero aun no se habia finalizado.

(...)

19. Con caracter preliminar, es necesario recordar que en virtud del
articulo 3, letra c), de dicha Directiva, se entiende por «representante de
los trabajadores con una funcion especifica en materia de proteccion de
la seguridad y de la salud de los trabajadores» cualquier persona elegida,
nombrada o designada, de conformidad con las legislaciones y/o los usos
nacionales, como delegado de los trabajadores para los problemas de la
proteccion de la sequridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo.

20. De esta disposicion se desprende que la Directiva 89/391 no im-
pone a los Estados miembros la obligacion de prever un procedimiento
de eleccion de los representantes de los trabajadores con una funcion
especifica en materia de proteccion de la sequridad y de la salud de los
trabajadores, sino que contempla igualmente otras posibilidades para
nombrar o designar a dichos representantes.

21. Ademas, en el caso de que un Estado miembro haya optado
por el procedimiento de eleccion, la Directiva 89/391 no impone ex-
presamente que la normativa nacional precise detalladamente todas las
disposiciones aplicables a este procedimiento.

22. Sin embargo, cuando un Estado miembro prevé que los repre-
sentantes de los trabajadores con tal funcidon deben ser elegidos, este
Estado miembro esta obligado a garantizar que los trabajadores puedan
llevar a cabo la eleccion de sus representantes de conformidad con las
legislaciones y/o los usos nacionales.
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(...)

25. De todo lo que precede se desprende que la legislaciéon por-
tuguesa cumple las obligaciones derivadas de la Directiva 89/391 al
regular las cuestiones esenciales relativas a las elecciones de los repre-
sentantes de los trabajadores con una funcién especifica en materia
de proteccion de la seguridad y de la salud, permitiendo por tanto a
los trabajadores elegir a sus representantes, y al prever disposiciones
dirigidas a proteger a éstos en el ejercicio de sus funciones.

29. Por consiguiente, debe desestimarse el recurso.

f) STJCE Pleno de 3 octubre 2000

Se solicita al Tribunal una decision prejudicial sobre la interpretacion
de las Directivas 89/391/CEE, relativa a la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y la salud de los trabajadores en el
trabajo y 93/104/CE, relativa a determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo. Respondiendo a las numerosas cuestiones plan-
teadas, el Tribunal sefala en primer lugar que la actividad del personal de
los Equipos de Atencion Primaria estd incluida en el ambito de aplicacion
de la Directiva 89/391 y de la Directiva 93/104. Por otra parte, se afirma
que el tiempo dedicado a atencién continuada prestado por los médicos
de los Equipos de Atencién Primaria en régimen de presencia fisica en
el centro sanitario debe considerarse tiempo de trabajo y, en su caso,
horas extraordinarias en el sentido de la Directiva 93/104. Por lo que se
refiere a la prestacion de servicios de atenciéon continuada en régimen de
localizaciéon sélo debe considerarse tiempo de trabajo el correspondiente
a la prestacion efectiva de servicios de atencion primaria. Respecto a la
posibilidad de considerar a estos trabajadores como nocturnos en el sen-
tido de la Directiva el Tribunal sefala que, dadas las condiciones exigidas
por la normativa comunitaria y las caracteristicas del trabajo nocturno
prestado por los médicos de Equipos de Atencién Primaria, éstos no
pueden considerarse trabajadores nocturnos con arreglo a la legislacion
comunitaria. Sin embargo, la actividad de dichos trabajadores durante
el tiempo dedicado a la atencion continuada si constituye un trabajo a
turnos y dichos médicos son trabajadores a turnos conforme al derecho
comunitario. Finalmente, sefala también el Tribunal que, dada la falta
de normas nacionales, el articulo 17 de la Directiva 93/104 tiene efecto
directo de modo que los particulares tienen derecho a que el periodo de
referencia para establecer la duracion maxima de su tiempo de trabajo
semanal no exceda de doce meses.

(...)
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41. En tales circunstancias, procede responder a las cuestiones 1a),
1¢) y 1d) que una actividad como la de los médicos de Equipos de Aten-
cion Primaria esta comprendida dentro del ambito de aplicacion de la
Directiva de base y de la Directiva 93/104.

Sobre la aplicacion del articulo 17 de la Directiva 93/104 [cuestion 1b)]

42. Mediante su cuestion 1b), el érgano jurisdiccional remitente pre-
tende basicamente que se dilucide si el tribunal nacional puede, a falta
de medidas expresas de adaptacion a lo dispuesto en la Directiva 93/104,
aplicar su Derecho interno en la medida en que, habida cuenta de las
caracteristicas de la actividad de los médicos de Equipos de Atencion
Primaria, sus disposiciones quedan comprendidas entre las excepciones
mencionadas en el articulo 17 de la citada Directiva.

43. Hay que sefalar a este respecto que el articulo 17 de la Di-
rectiva 93/104 permite establecer excepciones a lo dispuesto en sus
articulos 3, 4, 5, 6, 8 y 16 por via legal, reglamentaria y administra-
tiva, o incluso mediante convenios colectivos o acuerdos celebrados
entre interlocutores sociales, siempre y cuando se cumplan determi-
nados requisitos. Por lo que respecta a las excepciones previstas en el
articulo 17, apartado 1, unicamente se admiten las medidas legales,
reglamentarias o administrativas.

44. Por consiquiente, toda vez que, aun a falta de medidas expresas
de adaptacion a lo dispuesto en la Directiva 93/104, el Derecho nacional
aplicable a una actividad determinada cumple los requisitos menciona-
dos en el articulo 17 de ésta, dicho Derecho es conforme a la Directiva y
nada impide que los drganos jurisdiccionales nacionales lo apliquen.

45. Procede, pues, responder a la cuestion 1b) que el drgano juris-
diccional nacional puede, a falta de medidas expresas de adaptacion
a lo dispuesto en la Directiva 93/104, aplicar su Derecho interno en la
medida en que, habida cuenta de las caracteristicas de la actividad de
los médlicos de Equipos de Atencion Primaria, éste cumple los requisitos
establecidos en el articulo 17 de la citada Directiva.

(..)

56. Ahora bien, al no haber adoptado el Reino de Espaha ninguna
medida, conforme al articulo 2, punto 4, letra b), de la Directiva 93/104,
por lo que respecta a los trabajadores sujetos a una relacion de Dere-
cho publico, los médicos de Equipos de Atencion Primaria que prestan
ciclicamente sus servicios en turnos de atencion continuada durante
la noche no pueden considerarse trabajadores nocturnos con arreglo
Unicamente a esta disposicion.

57. Corresponde al érgano jurisdiccional nacional, de conformidad
con las normas del Derecho interno, resolver la cuestion de si la norma-
tiva nacional sobre el trabajo nocturno de los trabajadores sujetos a una
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relacion de Derecho privado puede aplicarse a los médicos de Equipos
de Atencion Primaria, que estan sujetos a una relacion de Derecho pu-
blico, a efectos de la eleccion prevista en el articulo 2, punto 4, letra b),
inciso i), de la citada Directiva.

(...)

70. En consecuencia, procede responder a la cuestion 3c) que, a
falta de normas nacionales que adapten el Derecho interno a lo dis-
puesto en el articulo 16, punto 2, de la Directiva 93/104 o, en su caso,
que adopten expresamente alguna de las excepciones previstas en
el articulo 17, apartados 2, 3y 4, de la referida Directiva, dichas nor-
mas pueden interpretarse en el sentido de que tienen efecto directo
y, por tanto, confieren a los particulares un derecho a que el periodo
de referencia para el establecimiento de la duracion maxima de su
tiempo de trabajo semanal no exceda de doce meses.

(...)

En virtud de todo lo expuesto,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA,

pronunciandose sobre las cuestiones planteadas por el Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana mediante auto de 10 de julio de
1998, declara:

1) Una actividad como la de los médicos de Equipos de Atencion
Primaria esta comprendida dentro del ambito de aplicacion de las Di-
rectivas 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la
aplicacion de medidas para promover la mejora de la sequridad y de la
salud de los trabajadores en el trabajo, y 93/104/CE del Consejo, de 23
de noviembre de 1993, relativa a determinados aspectos de la ordena-
cion del tiempo de trabajo.

2) El 6érgano jurisdiccional nacional puede, a falta de medidas expre-
sas de adaptacion a lo dispuesto en la Directiva 93/104, aplicar su Dere-
cho interno en la medida en que, habida cuenta de las caracteristicas de
la actividad de los médicos de Equipos de Atencion Primaria, éste cum-
ple los requisitos establecidos en el articulo 17 de la citada Directiva.

3) El tiempo dedicado a atencion continuada prestado por médicos
de Equipos de Atencidn Primaria en régimen de presencia fisica en el
centro sanitario debe considerarse tiempo de trabajo en su totalidad y,
en su caso, horas extraordinarias en el sentido de la Directiva 93/104.
Por lo que respecta a la prestacion de servicios de atencion continuada
por dichos médicos en régimen de localizacion, solo debe considerarse
tiempo de trabajo el correspondiente a la prestacion efectiva de servicios
de atencion primaria.
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4) Los médicos de Equipos de Atencion Primaria que prestan ciclica-
mente sus servicios en turnos de atencion continuada durante la noche
no pueden considerarse trabajadores nocturnos con arreglo Gnicamente
al articulo 2, punto 4, letra b), de la Directiva 93/104. Corresponde al
organo jurisdiccional nacional, de conformidad con el Derecho interno,
resolver la cuestion de si la normativa nacional sobre trabajo nocturno
de los trabajadores sujetos a una relacion de Derecho privado puede
aplicarse a los médicos de Equipos de Atencion Primaria, que estan suje-
tos a una relacion de Derecho publico.

5) El trabajo realizado por los médicos de Equipos de Atencion Pri-
maria durante el tiempo dedicado a atencion continuada constituye un
trabajo por turnos y dichos médicos son trabajadores por turnos en el
sentido del articulo 2, puntos 5 y 6, de la Directiva 93/104.

6) A falta de normas nacionales que adapten el Derecho interno a
lo dispuesto en el articulo 16, punto 2, de la Directiva 93/104 o, en su
caso, que adopten expresamente alguna de las excepciones previstas en
el articulo 17, apartados 2, 3 y 4, de la referida Directiva, dichas normas
pueden interpretarse en el sentido de que tienen efecto directo y, por
tanto, confieren a los particulares un derecho a que el periodo de refe-
rencia para el establecimiento de la duracién maxima de su tiempo de
trabajo semanal no exceda de doce meses.

7) El consentimiento expresado por los interlocutores sindicales en
un convenio o acuerdo colectivo no equivale al dado por el propio tra-
bajador, previsto en el articulo 18, apartado 1, letra b), inciso i), primer
guion, de la Directiva 93/104.

g) STJCE Pleno de 23 noviembre 1999

Se solicita al Tribunal una decision prejudicial sobre la interpretacion
de los articulos 59 y 60 del Tratado. Se trata, en particular, de determi-
nar si estos preceptos se oponen a que un Estado exija el cumplimiento
de determinadas obligaciones, dirigidas a la proteccién de los trabaja-
dores, a una empresa —establecida en otro Estado— que realiza tem-
poralmente obras en su territorio. El Tribunal sefala que el derecho
comunitario no impide que se exija que la empresa pague a sus traba-
jadores desplazados el salario minimo aplicable en el Estado donde se
desarrollan las obras. Tampoco impide que se obligue a la empresa a
tener disponibles los documentos previstos por la legislacion social con
la finalidad de asegurar que se cumple la normativa sobre proteccion
social de los trabajadores. Por el contrario, el derecho comunitario se
opone a que se exija a la empresa a cotizar por los trabajadores despla-
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zados cuando la empresa ya cumple esa obligaciéon en el Estado donde
tiene su establecimiento. Igualmente, no se puede imponer a la
empresa la obligacién de elaborar y conservar ciertos documen-
tos durante un plazo de cinco afos con la finalidad de proteger
los derechos de los trabajadores si la proteccién ya se garantiza
suficientemente en el Estado donde la empresa tiene su estable-
cimiento.

En los asuntos acumulados C-369/96 y C-376/96,

33. Segun jurisprudencia reiterada, el articulo 59 del Tratado no
solo exige eliminar toda discriminacion en perjuicio del prestador de
servicios establecido en otro Estado miembro por razén de su nacio-
nalidad, sino suprimir también cualquier restriccion, aunque se aplique
indistintamente a los prestadores de servicios nacionales y a los de los
demas Estados miembros, cuando pueda prohibir, obstaculizar o hacer
menos interesantes las actividades del prestador establecido en otro Es-
tado miembro, en el que presta legalmente servicios andlogos (véanse
las sentencias de 25 de julio de 1991, S,ger, C-76/90, Rec. p. [-4221,
apartado 12, de 9 de agosto de 1994, Vander Elst, C-43/93, Rec. p. I-3803,
apartado 14, de 28 de marzo de 1996, Guiot, C-272/94, Rec. p. I-1905,
apartado 10, de 12 de diciembre de 1996, Reisebliro Broede, C-3/95,
Rec. p. I-6511, apartado 25, y de 9 de julio de 1997, Parodi, C-222/95,
Rec. p. I-3899, apartado 18).

34. Aun a falta de armonizacion en la materia, la libre prestacion de
servicios, como principio fundamental del Tratado, sélo puede limitarse
mediante normas justificadas por razones imperiosas de interés general y
que se apliquen a cualquier persona o empresa que ejerza una actividad
en el Estado de destino, en la medida en que dicho interés no quede sal-
vaquardado por las normas a las que esta sujeto el prestador en el Estado
miembro en el que esta establecido (véanse, en particular, las sentencias
de 17 de diciembre de 1981, Webb, 279/80, Rec. p. 3305, apartado 17,
de 26 de febrero de 1991, Comision/italia, C-180/89, Rec. p. I-709, apar-
tado 17; Comision/Grecia, C-198/89, Rec. p. I-727, apartado 18; S,ger, an-
tes citada, apartado 15; Vander Elst, antes citada, apartado 16, y Guiot,
antes citada, apartado 11).

35. La aplicacion de las normas nacionales de un Estado miembro a
los prestadores establecidos en otros Estados miembros debe ser adecua-
da para garantizar la realizacion del objetivo que persiguen y no deben
ir mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo (véanse, en par-
ticular, las sentencias S,ger, antes citada, apartado 15, de 31 de marzo de
1993, Kraus, C-19/92, Rec. p. I-1663, apartado 32; de 30 de noviembre
de 1995, Gebhard, C-55/94, Rec. p. I-4165, apartado 37, y Guiot, antes
citada, apartados 11y 13).
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36. Entre las razones imperiosas de interés general reconoci-
das por el Tribunal de Justicia figura la proteccién de los trabaja-
dores (véanse las sentencias Webb, antes citada, apartado 19; de
3 de febrero de 1982, Seco y Desquenne & Giral, asuntos acumu-
lados 62/81y 63/81, Rec. p. 223, apartado 14, y de 27 de marzo de
1990, Rush Portuguesa, C-113/89, Rec. p. |I-1417, apartado 18), en
particular, la proteccion social de los trabajadores del sector de la
construccién (sentencia Guiot, antes citada, apartado 16).

37. En cambio, consideraciones de orden meramente administrativo
no pueden justificar que un Estado miembro establezca excepciones a las
normas de Derecho comunitario, maxime cuando la referida excepcion
equivalga a excluir o restringir el ejercicio de una de las libertades funda-
mentales del Derecho comunitario (Véase, en particular, la sentencia de
26 de enero de 1999, Terhoeve, C-18/95, Rec. p. I-345, apartado 45).

38. No obstante, las razones imperiosas de interés general
que justifican las disposiciones sustantivas de una normativa pue-
den también justificar las medidas de inspeccidén necesarias para
garantizar su cumplimiento (véase, en este sentido, la sentencia
Rush Portuguesa, antes citada, apartado 18).

39. Por consiguiente, procede examinar sucesivamente si las exigen-
cias impuestas por una normativa nacional como la controvertida en el
asunto principal producen efectos restrictivos sobre la libre prestacion de
Servicios y, en su caso, si, en el ambito de la actividad considerada, razones
imperiosas relacionadas con el interés general justifican tales restricciones
a la libre prestacion de servicios. En caso afirmativo deberd, ademas, veri-
ficarse si dicho interés ya esta garantizado por las normas del Estado en el
que el prestador de servicios se halla establecido y si puede obtenerse el
mismo resultado mediante normas menos gravosas (véanse, en particular,
las sentencias S,ger, antes citada, apartado 15; Kraus, antes citada, apar-
tado 32, Gebhard, antes citada, apartado 37; Guiot, antes citada, aparta-
do 13, y Reisebliro Broede, antes citada, apartado 28).

51. Debe admitirse que el interés general vinculado a la protec-
cion social de los trabajadores del sector de la construccion y al con-
trol de su observancia, a causa de circunstancias especificas de este
sector, puede constituir una razén imperiosa que justifique la im-
posicion a un empresario establecido en otro Estado miembro, que
preste servicios en el Estado miembro de acogida, obligaciones que
pueden constituir restricciones a la libre prestaciéon de servicios. Sin
embargo, no es éste el caso si los trabajadores del referido empre-
sario, que realizan obras temporalmente en el Estado miembro de
acogida disfrutan de la misma proteccién, o de una proteccién esen-
cialmente similar, en virtud de obligaciones a las que ya esta sujeto el
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empresario en su Estado miembro de establecimiento (véase, en este
sentido, la sentencia Guiot, antes citada, apartados 16y 17).

(...)

61. La proteccion eficaz de los trabajadores del sector de la cons-
truccion, en particular, en materia de sequridad y de salud, asi como en
materia de jornada laboral, puede exigir que se tengan determinados
documentos a pie de obra o, como minimo, en un lugar accesible y
claramente identificado del territorio del Estado miembro de acogida a
disposicion de las autoridades de ese Estado competentes para realizar
la labor inspectora, a falta de un sistema organizado de cooperaciéon o
intercambio de informacion entre Estados miembros, como el que prevé
el articulo 4 de la Directiva 96/71.

62. Ademas, a falta de un sistema organizado de cooperacion o de
intercambio de informacién como el mencionado en el apartado ante-
rior, la obligacion de elaborar y tener a pie de obra o, como minimo,
en un lugar accesible y claramente identificado del territorio del Estado
miembro de acogida algunos de los documentos exigidos por la norma-
tiva de ese Estado puede constituir la Ginica medida de control adecuada
atendido el objetivo que persique dicha normativa.

63. En efecto, los datos exigidos respectivamente por la normativa
del Estado miembro de establecimiento y la del Estado miembro de
acogida relativos, en particular, al empresario, al trabajador, a las con-
diciones de trabajo y a la retribucion pueden diferir hasta tal punto que
no puedan efectuarse las inspecciones exigidas por la normativa del
Estado miembro de acogida sobre la base de documentos llevados con
arreglo a la normativa del Estado miembro de establecimiento.

(...).

65. Por consiguiente, es preciso que las autoridades y, en su caso,
los érganos jurisdiccionales del Estado miembro de acogida comprueben
sucesivamente, antes de exigir que se elaboren y se lleven en su territorio
los documentos previstos en su propia legislacion social o laboral, que
la proteccion social de los trabajadores que puede justificar tales exigen-
cias queda ya suficientemente salvaguardada mediante la presentacion,
en un plazo razonable, de los documentos que se llevan en el Estado
miembro de establecimiento o de sus copias, de no disponerse de dichos
documentos o de sus copias a pie de obra o en un lugar accesible y cla-
ramente identificado del territorio del Estado miembro de acogida.

(...)

69. En sequndo lugar, la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de
junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas para promover la
mejora de la sequridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo
(DO L 183, p. 1) dispone, concretamente en su articulo 10, que los tra-
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bajadores deben recibir todas las informaciones correspondientes a
riesgos para la sequridad y la salud de los trabajadores.

70. A efectos de dicha comprobacion, las autoridades nacionales
del Estado miembro de acogida, en la medida en que no dispongan de
ellos podran, ademas, pedir en todo momento al prestador de servicios
que les informe de los datos que tenga en su poder relativos a las obli-
gaciones a que esta sometido en el Estado miembro en el que se halle
establecido.

4) Los articulos 59 y 60 del Tratado no se oponen a que un Estado
miembro obligue a una empresa establecida en otro Estado miembro y
que realice temporalmente obras en el primer Estado a tener disponi-
bles, durante el periodo de actividad en el territorio del primer Estado
miembro, los documentos previstos en las legislaciones social y laboral a
pie de obra o en otro lugar accesible y claramente identificado del terri-
torio de ese Estado, siempre que tal medida sea necesaria para permitirle
comprobar el cumplimiento efectivo de su normativa justificada por la
salvaguardia de la proteccion social de los trabajadores.

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA,

4) Los articulos 59 y 60 del Tratado no se oponen a que un Es-
tado miembro obligue a una empresa establecida en otro Estado
miembro y que realice temporalmente obras en el primer Estado
a tener disponibles, durante el periodo de actividad en el territo-
rio del primer Estado miembro, los documentos previstos en las
legislaciones social y laboral a pie de obra o en otro lugar accesi-
ble y claramente identificado del territorio de ese Estado, siempre
que tal medida sea necesaria para permitirle comprobar el cum-
plimiento efectivo de su normativa justificada por la salvaguardia
de la proteccion social de los trabajadores.

h) STJCE Sala 1.2 de 9 septiembre 2004

En los asuntos acumulados C-184/02 y C-223/02, el Reino de Espa-
fa (C-184/02) solicita la anulacion de la Directiva 2002/15/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, relativa a la
ordenacién del tiempo de trabajo de las personas que realizan activida-
des moviles de transporte por carretera (DO L 80, p. 35; en lo sucesivo,
«Directiva impugnada»). Dicha demanda fue objeto de una correccién
el 3 de junio de 2002. Por su parte, la Republica de Finlandia (C-223/02)
solicita la anulacion de la Directiva impugnada en la medida en que ésta
se refiere a los conductores auténomos.
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3. Mediante autos del Presidente del Tribunal de Justicia de fechas
4 de octubre y 7 de noviembre de 2002, respectivamente, se admitié la
intervencion de la Comision de las Comunidades Europeas en apoyo de
las pretensiones del Parlamento y del Consejo.

4. Dada la conexion entre los dos asuntos, el Presidente de la Sala
Primera del Tribunal de Justicia, mediante auto de 7 de enero de 2004,
decidié acumular los asuntos C-184/02 y C-223/02 a efectos de la fase
oral y de la sentencia, con arreglo al articulo 43 del Reglamento de Pro-
cedimiento.

MARCO JURIDICO

5. EI 20 de diciembre de 1985, el Consejo adopté el Reglamento
(CEE) num. 3820/85, relativo a la armonizacion de determinadas dispo-
siciones en materia social en el sector de los transportes por carretera
(DO L 370, p. 1; EE 07/04, p. 21). Este Reglamento, aplicable a los con-
ductores por cuenta ajena y a los conductores autdnomos, requla funda-
mentalmente los tiempos de conduccion y de descanso en el transporte
por carretera.

6. El 23 de noviembre de 1993, el Consejo adoptd la Directiva 93/104/CE,
relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo
(DO L 307, p. 18). Esta regula los periodos minimos de descanso diario
y semanal, las vacaciones anuales, la pausa de descanso y la duracion
maxima del tiempo de trabajo semanal, asi como determinados aspectos
del trabajo nocturno, del trabajo por turnos y del ritmo de trabajo.

(...)

8. En 2002 fue adoptada la Directiva impugnada. A tenor de su ar-
ticulo 1, ésta tiene por objeto «(...) establecer prescripciones minimas
relativas a la ordenacion del tiempo de trabajo para mejorar la protec-
cion de la sequridad y la salud de las personas que realicen actividades
moviles de transporte por carretera, asi como mejorar la sequridad vial y
aproximar en mayor grado las condiciones de competencia».

24. La Republica de Finlandia afirma que ni el articulo 71 CE ni
el articulo 137 CE, apartado 2, confieren a la Comunidad compe-
tencia para regular el tiempo de trabajo de los conductores auté-
nomos.

25. Por lo que respecta al articulo 71 CE, alega que la Directiva im-
pugnada requla el empleo del tiempo de los conductores auténomos de
una manera que va mucho mas alla de los objetivos de sequridad vial
y de aproximacion de las condiciones de competencia amparados por
dicho articulo. En relacion con el objetivo de la sequridad vial, alega que
la Directiva impugnada no regula solamente el tiempo de conduccion,
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sino también el tiempo de trabajo total del conductor auténomo, pese a
que no se ha demostrado en modo alguno que las actividades, distintas
de la conduccion, relacionadas con el transporte constituyan factores de
riesgo para la sequridad vial. En cuanto al objetivo referente a la aproxi-
macion de las condiciones de competencia, afirma que éste no puede
Jjustificar tampoco la inclusion de los conductores auténomos en el am-
bito de aplicacion de la Directiva impugnada dado que, por un lado,
los considerandos de ésta no permiten cuantificar sus efectos reales so-
bre las condiciones de competencia y, por otro lado, sus disposiciones
contribuyen mas bien a incrementar las distorsiones de competencia, al
perjudicar a las pequefas y medianas empresas.

26. Por lo que se refiere al articulo 137 CE, apartado 2, la Republica
de Finlandia sostiene que esta disposicion no autoriza a la Comunidad
a adoptar medidas relativas al tiempo de trabajo de los conductores
auténomos.

27. Hay que sehalar que la Directiva impugnada se basa en los ar-
ticulos 71 CE y 137 CE, apartado 2.

28. Del articulo 71 CE, apartado 1, se desprende que, para la apli-
cacion de una politica comun de transportes, y teniendo en cuenta las
peculiaridades de estos ultimos, el Consejo, con arreglo al procedimien-
to de codecision previsto en el articulo 251 CE, tiene competencia para
establecer, en particular, «medidas que permitan mejorar la sequridad en
los transportes» (letra c)) y «cualesquiera otras disposiciones oportunas»
(letra d)).

29. Es jurisprudencia reiterada que, al confiar al Consejo la tarea de
establecer una politica comun de transportes, el Tratado le confiere una
amplia facultad normativa por lo que respecta a la adopcion de las corres-
pondientes normas comunes (sentencias de 28 de noviembre de 1978,
Schumalla, 97/78, Rec. p. 2311, apartado 4, y de 17 de julio de 1997,
SAM Schiffahrt y Stapf, asuntos acumulados C-248/95 y C-249/95, Rec.
p. -4475, apartado 23).

30. Del inequivoco tenor literal del articulo 71 CE, apartado 1, le-
tra ¢), y de las precisiones facilitadas por el Tribunal de Justicia sobre
el concepto de «otras disposiciones oportunas» al que se refiere el
articulo 71 CE, apartado 1, letra d), se desprende asimismo (senten-
cia Schumalla, antes citada, apartado 6) que, con arreglo al articu-
lo 71 CE, el legislador comunitario esta facultado para adoptar dis-
posiciones comunes dirigidas a mejorar la seguridad vial y a eliminar
las disparidades nacionales que pueden falsear considerablemente
las condiciones de competencia en el sector de los transportes, cosa
que, por otra parte, admite la Republica de Finlandia.

(...)
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34. Las medidas expuestas en el apartado anterior tienen por objeto
mantener dentro de limites razonables la cadencia semanal de trabajo
del conductor auténomo, cuando se trata de actividades que puedan
influir en su conduccion por sus efectos sobre su estado de fatiga, e
imponerle unos periodos minimos de recuperacién. Por tanto, van diri-
gidas, innegablemente, a mejorar la sequridad vial, que puede ponerse
en peligro, en contra de lo que alega la Republica de Finlandia, no sdlo
por periodos de conduccion demasiados largos, sino también por una
acumulacion excesiva de actividades distintas de la conduccion, como
las enumeradas en el articulo 3, letra a), punto 1, primer guion, incisos ii)
a v), de la Directiva impugnada, que estan directamente relacionadas
con una operacion de transporte por carretera (véanse, en este sentido,
las sentencias de 9 de junio de 1994, Michielsen y GTS, C-394/92, Rec.
p. 1-2497, apartado 14, y de 18 de enero de 2001, Skills Motor Coaches
y otros, C-297/99, Rec. p. I-573, apartados 24 y 25).

35. La Directiva impugnada prevé igualmente en su articulo 7 la su-
jecion de los conductores auténomos a las limitaciones que establece
en materia de duracién del trabajo nocturno. Habida cuenta de la par-
ticular influencia que puede tener el trabajo nocturno en el organismo
humano, en el estado de fatiga del transportista por carretera y, por
consiquiente, en su conduccion, tal medida tiene por objeto también
incrementar la sequridad vial.

36. Hay que considerar, por tanto, que la requlacion del tiempo de
trabajo de los conductores autonomos prevista por la Directiva impug-
nada persigue un objetivo de sequridad vial. Como subrayan acertada-
mente el Parlamento y la Comision, dicha requlacion viene a completar
adecuadamente las disposiciones del Reglamento num. 3820/85, las
cuales se refieren solamente a uno de los factores que ponen en peligro
la sequridad vial, a saber, que el transportista por carretera realice perio-
dos de conduccion demasiado largos.

37. El andlisis precedente no puede quedar desvirtuado por la circuns-
tancia, alegada por el Reino de Espaha, de que el articulo 2, apartado 1,
parrafo tercero, de la Directiva impugnada prevea que, para la fijacion
del estatuto definitivo de los conductores autonomos a la luz de la citada
Directiva, la Comision presente al Parlamento y al Consejo, @ mas tardar el
23 de marzo de 2007, un informe relativo, en particular, a las consecuen-
cias de la exclusion actual de los conductores auténomos del ambito de
aplicacion de dicha Directiva sobre sequridad vial.

38. Como ha expuesto el Parlamento en sus escritos y ha sido con-
firmado en la vista por las diferentes instituciones, dicha disposicion es
resultado de un compromiso alcanzado en el Consejo sobre la propuesta
de la Comision que preveia la sujecion inmediata de dichos conductores a
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la Directiva impugnada «por razones vinculadas principalmente a la sequ-
ridad vial» (véanse los puntos 4 y 5 de la Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo y al Consejo, de 21 de junio de 2000, titulada «Hacia
un transporte por carretera de calidad mas sequro y mas competitivo en la
Comunidad», COM(2000) 364 final). La mencionada disposicion no pue-
de desvirtuar el fundamento de las consideraciones relativas a los efectos
de la realizacion de periodos de actividad de transporte por carretera de-
masiado largos, asi como del trabajo nocturno, sobre el estado de fatiga
del conductor y, por ende, sobre la conduccion que éste lleve a cabo. No
puede invalidar, por consiquiente, la conclusion de que el objetivo de se-
guridad vial justifica plenamente la regulacion del tiempo de trabajo de los
conductores auténomos prevista por la Directiva impugnada.

39. Por lo que respecta, en sequndo lugar, al objetivo de aproxima-
cion de las condiciones de competencia, las disposiciones de la Directiva
impugnada citadas en los apartados 33 y 35 de la presente sentencia,
van dirigidas a coordinar las legislaciones nacionales en aspectos esen-
ciales del tiempo dedicado por los conductores autdnomos a sus activi-
dades de transporte por carretera. Contribuyen, en este sentido, a la eli-
minacion, por lo que atafne a dichos aspectos, de las disparidades entre
los Estados miembros que puedan falsear la competencia en la profesion
de transportista autdnomo por carretera.

40. Por lo demas, se ha declarado que aquellas disposiciones comu-
nes que, como las expuestas en los apartados 33 y 35 de la presente
sentencia, tienen por objeto mejorar la sequridad vial, no pueden sino
contribuir a la eliminacion de las disparidades que pueden falsear consi-
derablemente las condiciones de competencia en el sector del transporte,
resultando asi «oportunas», en el sentido del articulo 71 CE, apartado 1,
letra d), para el establecimiento de una politica comun de transportes
(véase la sentencia Schumalla, antes citada, apartado 6).

41. Habida cuenta de lo antedicho, hay que concluir que la regula-
cion del tiempo de trabajo de los conductores autbnomos prevista por la
Directiva impugnada puede contribuir a la consecucién de los objetivos
de seguridad vial y de aproximacion de las condiciones de competencia
establecidos en el articulo 1 de la citada Directiva. De ello se deduce
que el articulo 71 CE ofrece una base juridica adecuada y suficiente a
efectos de la aplicacion de la Directiva impugnada a dicha categoria de
transportistas por carretera.

42. En relacion con el articulo 137 CE, apartado 2, hay que sefia-
lar que el procedimiento legislativo previsto por esta disposicion para la
adopcion de medidas dirigidas a la mejora del entorno de trabajo para
proteger la salud y la seguridad de los trabajadores, es idéntico al esta-
blecido en el articulo 71 CE.
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43. Por consiguiente, la utilizacion del articulo 137 CE, apartado 2,
como fundamento juridico secundario de la Directiva impugnada no ha
influido, en cualquier caso, en el procedimiento seguido para la adop-
Cion de ésta.

44. En estas circunstancias, no es necesario pronunciarse sobre el extre-
mo dessi el articulo 137 CE, apartado 2, proporciona también un fundamen-
to juridico adecuado para las medidas previstas por la Directiva impugnada
con respecto a los conductores auténomos (véase también la sentencia
de 10 de diciembre de 2002, British American Tobacco (Investsments) e
Imperial Tobacco, C-491/01, Rec. p. I-11453, apartado 98, y, a contrario, la
sentencia de 11 de junio de 1991, Comision/Consejo, denominada «Didxi-
do de titanio», C-300/89, Rec. p. I-2867, apartados 18 a 21).

45. A la luz de todas las consideraciones anteriores, debe desesti-
marse el motivo examinado.

SOBRE LOS MOTIVOS BASADOS EN LA VIOLACION DEL DERECHO AL LIBRE EJERCICIO DE
UNA ACTIVIDAD PROFESIONAL Y A LA LIBERTAD DE EMPRESA, EN LA VIOLACION DEL
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y EN QUE LA DIRECTIVA IMPUGNADA NO TIENE

POR OBJETO LA SEGURIDAD VIAL

(...)

51. El libre ejercicio de una actividad profesional forma parte de los
principios generales del Derecho comunitario (sentencias de 10 de enero
de 1992, Kiihn, C-177/90, Rec. p. I-35, apartado 16, de 5 de octubre de
1994, Alemania/Consejo, C-280/93, Rec. p. I-4973, apartado 78, asi como
SAM Schiffahrt y Stapf, antes citada, apartado 72). Lo mismo puede decir-
se de la libertad de empresa, que se confunde con el libre ejercicio de una
actividad profesional (sentencia de 21 de febrero de 1991, Zuckerfabrik
Stderdithmarschen y Zuckerfabrik Soest, asuntos acumulados C-143/88 y
C-92/89, Rec. p. I-415, apartados 72 a 77).

52. No obstante, estas libertades no constituyen prerrogativas abso-
lutas, sino que deben tomarse en consideracion en relacion con su fun-
Cion en la sociedad. Por consiguiente, pueden imponérseles restriccio-
nes, siempre y cuando éstas respondan a objetivos de interés general y
no constituyan, habida cuenta del objetivo perseguido, una intervencion
desmesurada e intolerable que afecte a la propia esencia de las liberta-
des asi garantizadas (véase, en particular, la sentencia de 28 de abril de
1998, Metronome Musik, C-200/96, Rec. p. I-1953, apartado 21).

53. En el caso de autos, hay que constatar que la requlacion del tiempo
de trabajo de los conductores autdnomos prevista por la Directiva impug-
nada tiene por objeto mejorar la sequridad vial (véanse los apartados 33
a 36 de la presente sentencia) y responde, por consiguiente, a un objetivo
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de interés general (véanse las sentencias de 5 de octubre de 1994, Van
Schaik, C-55/93, Rec. p. I-4837, apartado 19, y de 12 de octubre de 2000,
Snellers, C-314/98, Rec. p. I-8633, apartado 55).

54. Como sehala la Abogado General en los puntos 112 a 116 de
sus conclusiones, si bien es cierto que la referida requlacion interfiere
en las modalidades de ejercicio de la actividad profesional de conductor
autonomo, no afecta, sin embargo, a la propia existencia de la libertad
de gjercer dicha actividad.

55. Ademas, como subrayan el Parlamento y la Comision, la Directi-
va impugnada hace una clara distincion, por lo que respecta a los con-
ductores auténomos, entre las actividades directamente vinculadas al
transporte por carretera, por un lado, como las enumeradas en el articu-
lo 3, letra a), punto 1, de dicha Directiva, que son objeto de medidas de
ordenacion del tiempo de trabajo establecidas por ésta y, por otro lado,
las «labores generales de tipo administrativo que no estan directamente
vinculadas a una operacion de transporte especifica en marcha» que
figuran en el punto 2 de la misma disposicion, a las que no se refiere la
mencionada Directiva.

56. Habida cuenta de la amplia facultad de apreciacion de que dis-
pone para adoptar las medidas oportunas con vistas a una politica co-
mun de transportes (véase la sentencia SAM Schiffahrt y Stapf, antes
citada, apartados 23 a 25), el legislador comunitario pudo considerar
que medidas encaminadas a reqular el tiempo dedicado a las activida-
des directamente vinculadas al transporte por carretera, sin mermar la
libertad del conductor que ha optado por el estatuto de autonomo para
organizar como considere conveniente las labores generales inherentes
a dicho estatuto, constituyen medidas adecuadas y razonables con res-
pecto al objetivo de la sequridad vial.

57. Por lo que se refiere al principio de proporcionalidad, debe re-
cordarse que, sequn reiterada jurisprudencia, dicho principio, que forma
parte de los principios generales del Derecho comunitario, exige que las
medidas de que se trate no rebasen los limites de lo que resulta apro-
piado y necesario para el logro de los objetivos persequidos por la nor-
mativa controvertida, entendiéndose que, cuando exista la posibilidad
de optar entre varias medidas adecuadas, debera recurrirse a la menos
onerosa (véanse, en particular, las sentencias de 16 de diciembre de
1999, UDL, C-101/98, Rec. p. I-8841, apartado 30, y de 12 de marzo de
2002, Omeqga Air y otros, asuntos acumulados C-27/00 y C-122/00, Rec.
p. I-2569, apartado 62).

58. En el caso de autos, las consideraciones expuestas en los apar-
tados 54 a 56 de la presente sentencia llevan a constatar que no vulne-
ran el principio de proporcionalidad las disposiciones de la Directiva im-
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pugnada relativas a los conductores autonomos, que pretenden evitar,
sin menoscabar su libertad para organizar sus labores generales de tipo
administrativo de la forma que consideren mas adecuada para sus inte-
reses, que éstos sigan un ritmo de trabajo, por lo que a las actividades
vinculadas directamente con el transporte por carretera se refiere, que
pueda poner en peligro la sequridad vial.

(..)

60. Habida cuenta de lo antedicho, la requlacion del tiempo de tra-
bajo de los conductores auténomos, prevista en la Directiva impugnada,
no puede considerarse una intervencion desproporcionada e intolerable
que menoscabe la propia esencia de los derechos al libre ejercicio de
una actividad profesional y a la libertad de empresa, ni una violacion del
principio de proporcionalidad.

61. De ello se deduce que deben desestimarse en su totalidad los
motivos examinados.

SOBRE EL MOTIVO BASADO EN LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION
Y EN LA INFRACCION DEL ARTICcULO 74 CE

(...)

64. Procede recordar que, segun jurisprudencia reiterada, el princi-
pio de no discriminacion exige que las situaciones comparables no reci-
ban un trato diferente y que no se trate de manera idéntica situaciones
diferentes, a no ser que tal diferenciacion esté objetivamente justificada
(véanse, en particular, las sentencias Omega Air y otros, antes citada,
apartado 79, y de 9 de septiembre de 2003, Milk Marque y National
Farmers’ Union, C-137/00, Rec. p. I-7975, apartado 126).

65. En el caso de autos, hay que sefialar que, por lo que respecta a
la ordenacién de su tiempo de trabajo, sobre la cual versa la Directiva
impugnada, los conductores auténomos y los conductores por cuenta
ajena no estan en la misma situacion. En efecto, los primeros deben asu-
mir, ademas de las actividades vinculadas directamente al transporte por
carretera, labores generales de tipo administrativo que no son propias
de los segundos.

i) STJCE Sala 4.2 de 16 diciembre 2004

En el asunto C-358/03, la Comision de las Comunidades Europeas
solicita al Tribunal de Justicia que declare que la Republica de Austria ha
incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 9 de
la Directiva 90/269/CEE del Consejo, de 29 de mayo de 1990, sobre las
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disposiciones minimas de seguridad y de salud relativas a la manipula-
cidon manual de cargas que entrafie riesgos, en particular dorsolumbares,
para los trabajadores (Cuarta Directiva especifica con arreglo al aparta-
do 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE) (DO L 156, p. 9), al no
haber adoptado las disposiciones legales, reglamentarias y administra-
tivas necesarias para dar pleno cumplimiento a lo dispuesto en la cita-
da Directiva o, en cualquier caso, al no haber informado a la Comision
sobre las referidas disposiciones.

(..)

12. En este contexto, el Gobierno austriaco pone de manifiesto que
el Derecho constitucional austriaco prohibe al Estado federal adoptar
unas medidas de adaptacion del Derecho interno en lugar de un Land
Yy que Unicamente una sentencia condenatoria del Tribunal de Justicia
permite afirmar la competencia del Estado federal para llevar a cabo la
adaptacion del Derecho interno.

13. Sobre este particular, debe recordarse que, en virtud de una
reiterada jurisprudencia, un Estado miembro no puede alegar disposi-
ciones, practicas ni situaciones de su ordenamiento juridico interno, ni
siquiera las que derivan de su organizacion federal, para justificar el in-
cumplimiento de las obligaciones y plazos establecidos por una directiva
(véase, en particular, la sentencia de 11 de octubre de 2001, Comision/
Austria, C-111/00, Rec. p. I-7555, apartado 12). Efectivamente, si bien,
en el orden interno, cada Estado miembro goza de libertad para atribuir,
como considere oportuno, las competencias normativas, no es menos
cierto que, en virtud del articulo 226 CE, es el unico responsable, frente
a la Comunidad, del cumplimiento de las obligaciones que resultan del
Derecho comunitario (sentencia de 10 de junio de 2004, Comision/italia,
C-87/02, Rec. p. I-0000, apartado 38).

14. Por lo tanto, debe considerarse fundado el recurso de la Comi-
sion por lo que atane al Land de Carintia.
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Siniestralidad laboral:
aproximacion al fenomeno desde una perspectiva
autocritica de la respuesta jurisdiccional.
Estudio del Consejo General del Poder Judicial

Celima Gallego Alonso

Magistrada-Jefa del Servicio de Planificacién y Analisis de la Actividad Judicial
del Consejo General del Poder Judicial

1. Introduccion

Vivimos un siglo xxi en el que nuestras sociedades estan instaladas en
un estado global del bienestar que ficticiamente extiende «a todos» los
beneficios del progreso y donde los avances tecnolégicos parecen haber
reforzado el atavico afdn humano en encontrar espacios de seguridad:
espacios en los que estar «a salvo» viviendo de forma razonablemente
libre. Pues bien, resulta que pese a todo, el escenario mundial padece
ahora un brutal desequilibrio econémico y el primer mundo privilegiado
sufre de inseguridad. Tanto es asi que este sentimiento ha acabado siendo
uno de los factores politicos decisivos. Estamos ante la sociedad del riesgo
en la expresion acufiada por Ulrick Beck: se trata de una sociedad ame-
nazada por un potencial de «males» muy superior al de otros momentos
histéricos. Ya no son las plagas o epidemias mortales o las catastrofes
naturales los peligros que atenazan a los habitantes de las sociedades
modernas. Somos nosotros mismos los que con los avances tecnoldgicos,
la divisién del trabajo, los modernos métodos de produccion y las nuevas
formas de explotacion de los recursos econémicos, quienes ponemos en
peligro las fuentes del bienestar del planeta y la vida y la salud de sus
habitantes. La energia nuclear, el uso de productos quimicos, el impacto
ecologico de la intervencion en el medio natural, la tecnologia genética'y
las manipulaciones alimenticias: todo ello encierra una capacidad letal de
proporciones incalculables. A ello se afiade la enorme dificultad para de-
limitar las responsabilidades en un contexto de una creciente y alarmante
cultura de la impunidad: son los efectos colaterales del progreso.

En este escenario general enmarcamos el fenémeno de la siniestra-
lidad en el trabajo como una expresion mas de los crueles efectos del
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desarrollo econémico y tecnolégico de las sociedades avanzadas o del
primer mundo.

2. Proyecto de estudio de la respuesta judicial al fenémeno
de la siniestralidad laboral

2.1. Origen de la iniciativa

La aportacién del Consejo, el érgano de gobierno de los Jueces, mo-
desta en sus pretensiones y autocritica en su intencién, trata de aportar
una pequena contribucion de estudio y andlisis de la respuesta judicial al
lacerante fendmeno de la siniestralidad en el mundo laboral en nuestro
pais, que viene cobrandose mas de 1.500 victimas mortales al afio.

Para situar temporalmente la iniciativa, nos remontamos a finales del
afo 2003, momento en el que se difunden en los medios de comuni-
cacion varias noticias sobre resoluciones judiciales que se pronunciaban
sobre accidentes de trabajo y, especialmente, dicho sea sin animo de
sefialar, una de ellas, suscité una perplejidad y una indignacion en el
mundo de los agentes sociales, sindicatos y opinién publica en general,
muy llamativa, con una importante repercusion mediatica.

Los términos de esta resolucion dictada en un asunto penal por algu-
na Audiencia Provincial, que revocaba, ademas la sentencia de la primera
instancia, eran tan explicitos, que fueron calificados de ofensivos, o cuan-
do menos cuestionables desde el punto de vista de la ponderacion, la
prudencia o la sensibilidad que ha de presidir una resolucién judicial, pues
llegaba casi a afirmarse, para argumentar la culpa exclusiva de la victima,
que la situacion en la que se encontraba el trabajador, se debia a su propia
impericia o torpeza en el manejo de los mecanismos causantes del dafo.

Como ha destacado el profesor BAvLos GrRAU («Sentencias alarman-
tes: un fendmeno de inaplicacién del derecho», en Por experiencia), en
los ultimos meses «se han hecho publicas a través de la prensa varias
sentencias de distintos ordenes jurisdiccionales en las que se exi-
me de responsabilidad —penal, civil, laboral, segtin los casos— al
empresario que ha incumplido las medidas de seqguridad, sobre la
base de que el trabajador actud imprudentemente...

Culpabilizar al trabajador de la falta de medidas de sequridad, exi-
girle una conducta decidida en el rechazo de las 6rdenes de capataces
y contratistas, equiparar al trabajador con la empresa en la responsabi-
lidad en el cumplimiento de las medidas de sequridad, son todas ellas
afirmaciones que se desprenden de las decisiones judiciales que se han
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conocido en el mes de noviembre, que implican la subversion del prin-
cipio de responsabilidad objetiva del empresario en materia de
seguridad que establece nuestro sistema legal».

Reflexiona el autor que no hay lagunas legales que cubra la jurispru-
dencia, ni defectos en la regulacion normativa. Entiende que hay pre-
ceptos claros del Codigo Penal, tipificacion de sanciones en la norma
administrativa, regulacion de responsabilidad en la norma laboral y civil.
«Lo que sucede en estas sentencias es un fendmeno de inaplicacion
del derecho vigente en funcion de un tipo de pensamiento que,
consciente o inconscientemente, ignora la realidad del trabajo y
del poder en la empresa, y entiende que la figura del empresario
es inmune a cualquier responsabilidad que no sea la derivada del
riesgo en el negocio.

Se ha hablado tanto de la cultura de la prevencion que se ha olvida-
do que existe en paralelo otra cultura que desarrollar, la de la vigilancia
y el castigo de las conductas de especial desvalor social, que ponen
en peligro la vida y la salud de los trabajadores.

Mientras los empresarios sepan que no seran incriminados penal-
mente por incumplir medidas de sequridad, y que frente a la muerte
del trabajador y su incapacidad definitiva solo deban reaccionar con el
lamento y la limosna, no nos habremos distanciado demasiado del pa-
norama del siglo xix cuando el trabajo era siempre inseqguro y la vida del
obrero no tenia mas valor que el que incorporaba al proceso de produc-
cion de mercancias.

Se multiplicaron las declaraciones institucionales de los sindicatos,
demas agentes sociales, los articulos en la prensa e incluso se formulé de-
nuncia contra el autor de la sentencia para revisar disciplinariamente su
actuacion.

La resolucion se estudiod por los servicios técnicos del Consejo, se
concluyé que era formalmente correcta, que estaba suficientemente
motivada de acuerdo con los estdndares constitucionales y que las desa-
fortunadas expresiones se insertaban en una argumentacion intelectual
gue apoyaba la conclusién del fallo, por lo que quedaban desprovistas
de significacion ofensiva intencionada.

Es decir, no existid ninguna consecuencia disciplinaria pues se calificd
de cuestion jurisdiccional enmarcable en el espacio de la independencia
judicial y la libertad de criterio que el Consejo no puede entrar a revisar.

Sin embargo, la reflexion a propésito de este hecho, suscité la nece-
sidad de que el Consejo profundizara en el conocimiento y analisis de la
o las respuestas judiciales al fendmeno de la siniestralidad laboral v, si se
ajustan a la demanda social, es decir a lo que la sociedad racionalmente
espera de |os jueces en esta materia.
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2.2. Descripcién del Proyecto

Asi el Pleno del CGPJ en su sesién del dia 28 de enero de 2004 apro-
b6 la elaboracién del informe sobre siniestralidad laboral a llevar a cabo
por el Servicio de Analisis y Planificacion de la Actividad Judicial. El Pro-
yecto se delimito, sin interferir en la esfera de independencia de la labor
jurisdiccional, a estudiar las Sentencias dictadas desde el aflo 2003 sobre
accidentes de trabajo, cuantitativamente y a su analisis cualitativo en los
distintos érdenes jurisdiccionales en que se ventilan las manifestaciones
del fendmeno de la siniestralidad: tiempos de respuesta, cuantia de las
indemnizaciones, aplicacion de las herramientas coercitivas de preven-
cion, uso de los tipos penales de riesgo, participacion de los sindicatos
en los procesos, etc.

Se elabord un plan de trabajo tras recopilar y estudiar toda la infor-
macion que pudiera ser de interés para desarrollar un trabajo de calidad.
En este sentido ha sido el principal referente la Comision especial para la
prevencion de los riesgos laborales que se desarrollé a lo largo de la ulti-
ma legislatura en el Senado. También han sido de interés y analizados los
datos de la Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo, del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales.

El plan de trabajo se ha venido desenvolviendo a través de las si-
guientes fases:

1.° Informe interno: consulta a los Jueces y Magistrados.
2.° Demanda externa: consulta a los agentes sociales.
3.° Analisis del contenido de las resoluciones judiciales.
4.° Informe juridico.

1.° INFORME INTERNO: CONSULTA A LOS JUECES Y MAGISTRADOS

Se realiz6 una consulta a una muestra representativa de Jueces y
Magistrados de diversos érdenes jurisdiccionales, algunos de ellos parti-
cipantes en estas jornadas, con los que se mantuvo una primera sesion
de trabajo con el objetivo de determinar cuales son los puntos mas pro-
blematicos de la intervencion judicial en las cuestiones de siniestralidad
laboral.

2.° DEMANDA EXTERNA: CONSULTA A LOS AGENTES SOCIALES

A partir de los resultados de la consulta se convocéd una sesion de
trabajo con representantes de los principales agentes sociales (Sindica-
tos, Inspeccién de Trabajo, Mutuas de Accidentes, Fiscalia,) a fin de que
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expusieran todos los elementos de la actividad judicial que les preocu-
pan en los asuntos de siniestralidad laboral.

3.° SEGUNDA FASE: INFORME INTERNO

Tras ordenar las conclusiones de las anteriores sesiones de trabajo,
en una segunda sesion con los Jueces y Magistrados que colaboran en
el Proyecto se les plantearon las principales cuestiones expuestas por los
agentes sociales.

La culminacién de estas tres primeras fases se concreta en una serie
de conclusiones consensuadas por los grupos de trabajo:

1. Pluralidad normativa: Existe acuerdo en que la propuesta de una
ley integral de siniestralidad no constituye una solucion magica, el proble-
ma radica, mas bien, en la voluntad de aplicacion, en cerrar los caminos
gue propician la trampa de la ley, es decir, con la normativa existente,
superar los obstaculos que dificultan su aplicacion, es suficiente.

La cuestiéon no es codificar el Derecho de la Prevencion, sino regular
los problemas inherentes a su aplicacion judicial. Por tanto el calificativo
de «integral» de la Ley no se refiere a la pretension de que la ley regule
todo, sino de que complemente lo que ya hay mediante un enfoque
integral de la prevencién, abordando esas otras cuestiones relativas a la
aplicacion judicial de las normas.

2. La necesidad de reunificacién jurisdiccional: Hay coincidencia
absoluta en que excepto en el orden penal, toda la materia derivada de
accidentes de trabajo deberia verse en la jurisdiccion social, el tiempo
de respuesta de este orden jurisdiccional es mucho maés satisfactorio, las
respuestas judiciales serian mas coherentes y unificadas y ademas seria
mas sencillo formar a los jueces de un colectivo mas pequefo, por otra
parte mas y mejor adiestrado para comprender la realidad inherente al
mundo del trabajo.

3. Estandarizar objetivamente la clasificacion de las lesiones
derivadas de accidentes de trabajo, de suerte que la calificacion del
accidente a partir de las lesiones resultantes para el trabajador no de-
penda exclusivamente del criterio de los servicios médicos de las Mutuas
de Accidentes de Trabajo, como sucede en la actualidad.

La normalizacién de los criterios debe ir acompanada del estable-
cimiento de mecanismos de control sobre su aplicaciéon. Si los criterios
de calificacion los seguimos basando en una prevision sobre las con-
secuencias que el médico cree que va a tener el accidente, deberian
comunicarse también las desviaciones sobre tal prevision, de forma que
si el numero de dias de baja supera un determinado nimero o si el tra-
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bajador que ha sufrido un accidente leve sufre una determinada pérdida
corporal (por ejemplo una amputacién) o si el trabajador al cabo de los
dias fallece, tales circunstancias sean comunicadas.

Otra alternativa es la informatizacién del sistema, de manera que
automaticamente saltase una alarma si habiendo sido cursada una baja
por accidente de trabajo no apareciese el alta médica por curacion al
cabo de x dfas.

4. Establecer baremos de indemnizacién actualizados de ca-
racter orientativo, para unificar el tratamiento de la reparacion econo-
mica de los siniestros laborales en la linea de los accidentes de trafico.

De lo que se trataria es de que un accidente de trabajo no esté
menos valorado que un accidente de trafico, por lo que puede seguirse
el mismo criterio: si no se prueba que el dafo es distinto (en mas o en
menos), se aplicard el baremo en los pleitos de indemnizacién por res-
ponsabilidad civil.

A ello habria de afiadirse, como también se aplica en los accidentes
de trafico, que no se descuenten las prestaciones de la Seguridad So-
cial, pues la naturaleza de unas y otras percepciones es evidentemente
diversa.

Se sopesa, no obstante, que los baremos generalmente van asocia-
dos a una aplicacién de mecanismos automaticos derivados de la res-
ponsabilidad objetiva y que esto puede ser un elemento perturbador,
ya que las empresas pueden hacer los calculos de su incumplimiento
y constatar qué le resultaria mas econémico: invertir en prevencién o
indemnizar después.

5. Se destaca la necesaria reforma del articulo 24 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales para la clarificacion de la responsabi-
lidad de cada una de las empresas cuya actividad concurre en un centro
de trabajo.

Los grupos de trabajo llegaron a sugerir una propuesta alternativa de
redaccion del articulo 24 de la LPRL en los siguientes términos:

«1. El titular del centro de trabajo como empresa principal y ti-
tular del proceso productivo organizara la actividad preventiva en el
ambito del centro de trabajo en el que operan aquellas empresas que
han sido contratadas y subcontratadas para realizar parte de la activi-
dad de aquél.

2. A tal fin, el empresario titular del centro de trabajo adoptara
las medidas necesarias para que aquellos otros empresarios que de-
sarrollen actividades en su centro de trabajo reciban la informacién y
las instrucciones adecuadas en relacion con la evaluacion de los ries-
gos existentes en el centro de trabajo, con las medidas de proteccion
y prevencion correspondientes, y con los medios de coordinaciéon ne-
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cesarios, asi como sobre las medidas de emergencia a aplicar, para su
traslado a sus respectivos trabajadores.

Las empresas contratadas y subcontratadas que concurren con tra-
bajadores deberan adaptar su actividad preventiva a los riesgos exis-
tentes en el centro de trabajo, y deberan cumplir las instrucciones de
la empresa titular del centro de trabajo, cooperando en la aplicacion
de la normativa sobre prevencién de riesgos laborales, mediante el
cumplimiento de las instrucciones de dicho titular, e informandole de
las incidencias que se produzcan y que afecten a los riesgos laborales
y a las medidas preventivas.

3. La empresa titular del centro de trabajo, como empresa principal
de las empresas que concurren en la actividad en el centro de trabajo de
aquélla, deberan vigilar el cumplimiento por dichos contratistas y sub-
contratistas de la normativa de prevencion de riesgos laborales».

6. Solventar el problema de las empresas pequefias —muy
numerosas en Espana— que carecen de representacion sindical de los
trabajadores, de Servicios de Prevencion y que generalmente acttuan
en centros de trabajo ajenos, mediante la figura de los Delegados Terri-
toriales (pactada en los Convenios Colectivos, por ejemplo) y/o asu-
miéndolo la representacion de la empresa principal o titular del centro
de trabajo.

7. Mejorar la formacién de los Servicios de Prevencion de las
empresas, de suerte que sea mas exigente su cualificacion técnica y
reforzar su objetividad introduciendo criterios colegiados en su compo-
sicion —incluyendo, por ejemplo, representacion de los trabajadores—.

8. En el espacio de las sanciones administrativas por incumpli-
mientos de deberes de prevencion, la eficacia es limitada, ya que las
empresas que mas inciden en incumplimientos y desatienden sus obliga-
ciones preventivas, por lo general, son sociedades con poco patrimonio
economico, inmersas muchas de ellas en una economia irreqular, asi,
las sanciones resultan incobrables en via ejecutiva. Seria necesario en
estos supuestos implementar mecanismos de proyeccion hacia la
responsabilidad patrimonial personal de los administradores.

9. Aunque excede de las pretensiones del Grupo de Trabajo, se coin-
cide en la necesidad de trasladar a los poderes publicos la conveniencia
de que la Inspeccién de Trabajo cuente con mas medios, reorgani-
zando y optimizando los recursos humanos de que se disponen.

10. Destacar la excepcional importancia del momento inicial
del accidente y, propiciar la coordinacién de todos los intervinien-
tes en el diagnéstico e investigacién mediante la utilizacion de ins-
trumentos que pautan la intervencion coordinada de todos los agentes
(Servicios Sanitarios, Policia Judicial, Inspeccion de Trabajo, Fiscalia, Juz-
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gado) como es el caso del llamado Protocolo para la investigacion eficaz
y rapida de los delitos contra la vida, la salud y la integridad fisica de los
trabajadores suscrito para el ambito del Principado de Asturias.

12. La actuacién de la Inspeccién de Trabajo en el accidente de
trabajo tiene que expresarse en un informe obligatorio e inmediato, que
debe obedecer a un modelo —protocolo—.

Este informe deberia tener, ademas de la garantia de la actuacion
coordinada con el Ministerio Fiscal, la garantia juridica del Inspector y la
técnica del Técnico de la Comunidad Auténoma. En él debe recogerse
como contenido minimo:

—el papel del titular del centro de trabajo,

—el papel del Servicio de Prevencion,

—el papel del empresario directo del trabajador si es empresa con-
tratista,

—el papel del encargado.

13. Extender el mecanismo de los Convenios como instrumen-
to de comunicacion e interaccion bidireccional entre la Inspeccion
de Trabajo y la Fiscalia (se manejo como ejemplo el firmado en Anda-
lucia que pauta un intercambio reciproco de informacion y formacion
entre ambas instancias).

14. Creacion de Unidades activas de Policia preventiva, espe-
cializada en la investigacion cientifica de los accidentes de trabajo.

15. Extender la especializacién de la Fiscalia en materia de si-
niestralidad creando Secciones Especializadas o responsables en cada
Fiscalia continuando la linea emprendida por la Fiscalia General del Es-
tado.

16. Puesta en marcha de un sistema de registro de siniestros
laborales. Se trataria de un registro de procedimientos abiertos sobre
siniestros laborales, no un registro de accidentes, residenciado en los
Tribunales Superiores de Justicia. Légicamente el sistema de registro de-
beria ir acompafnado de una informacién a cada érgano judicial que
tramite un procedimiento, de que existen otros procedimientos abiertos
sobre el mismo accidente.

17. Fomentar la formacién de los jueces sobre la materia, con
independencia del eterno debate sobre el caracter obligatorio o volun-
tario de la formacién, deben suministrarse a los jueces herramientas in-
telectuales, técnicas y culturales para comprender la realidad econémica
y social en que se inscriben los fendmenos productivos, las relaciones de
trabajo, desde dpticas multidisciplinares. No puede soslayarse tampoco
el esfuerzo en orientar a los operadores juridicos hacia una mayor sensi-
bilidad en el uso del lenguaje en las sentencias.
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4.° ANALISIS DE CONTENIDO: ESTUDIO DE LOS ASUNTOS JUDICIALES QUE TRATAN
SINIESTRALIDAD LABORAL

En paralelo a la actuacion anterior, y una vez establecidos los prin-
cipales puntos de friccién entre la demanda social y la actividad de los
Tribunales de Justicia en relacién a la siniestralidad laboral, este proyecto
trata de aplicar a la siniestralidad laboral el disefio de investigacién adop-
tado por el Observatorio de la Violencia Doméstica.

Consiste, en definitiva, en analizar una muestra representativa de
expedientes judiciales en los que el asunto nuclear sea la siniestralidad
laboral. Y recoger de cada uno de ellos datos descriptivos sobre las par-
tes y el recorrido judicial del asunto.

Para ello la prevision contenida en el proyecto consistia en solicitar
al CENDOJ una recopilacion de sentencias en cada uno de los érdenes
jurisdiccionales.

Finalmente esta fase se esta canalizando a través de la herramienta
de los Convenios con varias Universidades, asi todos los aspectos de
la respuesta penal se estan analizando en el marco de un Convenio
implementado con la Catedra de Derecho Penal de la Universidad de
Cadiz que cuenta con un Grupo de Investigacién sobre esta misma
materia y que se extiende también a aspectos de politica criminal. De
otra parte la colaboracién con la Universidad de Castilla La Mancha,
a través de su Catedra de Derecho del Trabajo se esta ocupando de la
busqueda y seleccion de Sentencias de los restantes érdenes jurisdic-
cionales.

Los criterios de busqueda de resoluciones judiciales o «suscriptores»
sobre aspectos problematicos de la siniestralidad laboral y sobre la res-
puesta judicial al fenémeno, que han de ser tenidos en cuenta para la
seleccion de sentencias que se incorporaran al trabajo y sobre las que se
elaborara el Informe Final, son los siguientes:

—En el orden penal: Ademés de cuantificar las sentencias dictadas
sobre esta materia desde el afio 2003 hasta nuestros dias, deter-
minar el tiempo medio de respuesta y el indice de participacion de
los sindicatos en los procesos. Actualmente se estan analizando las
sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales relativas a la apli-
cacion de los articulos 316 y 317 del Coédigo Penal, que son los que
se refieren al tipo de riesgo discriminando y ponderando el porcen-
taje de absolutorias y condenatorias.

El estudio también aborda el analisis de las sentencias de Audien-
cias Provinciales dictadas en supuestos de delito o falta impruden-
te con resultado de muerte o lesiones graves en el ambito laboral
significando los supuestos de absolucién por falta de prueba de
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cargo suficiente o deficiente aseguramiento de la prueba en el
momento inicial del siniestro.

—En los érdenes civil y social: busqueda comparativa de senten-
cias sobre indemnizacion por accidentes de trabajo con especial
estudio de los tiempos de respuesta en ambos 6rdenes y de las
divergencias indemnizatorias cuantitativas (sentencias de las Au-
diencias Provinciales, de la Sala Primera del Tribunal Supremo y de
los Tribunales Superiores de Justicia, Salas de lo Social), asi como
determinacién de los supuestos en que se descuenta del resultado
indemnizatorio final las prestaciones de Seguridad Social percibi-
das por el trabajador.

También se extiende el estudio en los érdenes civil y social: apli-
cacion de mecanismos de extension de la responsabilidad patri-
monial personal de los administradores de empresas con forma
societaria en accidentes de trabajo a través del analisis de las Sen-
tencias de las Audiencias Provinciales, de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia, Salas de lo
Social.

En el orden social el proyecto se centrara también en el estudio de
las sentencias sobre recargos de prestaciones de Sequridad Social
por falta de medidas de sequridad por el empresario, cuantifican-
do las dictadas desde 2003 y sefialando el porcentaje de estima-
torias y desestimatorias (sentencias de los Tribunales Superiores de
Justicia, Salas de lo Social).

También el Grupo de Investigacion esta analizando las sentencias
dictadas en el orden social sobre calificacion del origen profesio-
nal de enfermedades (sentencias de los Tribunales Superiores de
Justicia, Salas de lo Social).

—En el orden Contencioso-Administrativo nos interesan las sen-
tencias de los Tribunales Superiores de Justicia, Salas de lo Con-
tencioso Administrativo en las que se recurren sanciones impues-
tas por la autoridad administrativa en materia de prevencion de
riesgos laborales, con especial atencién a la identidad de la parte
recurrente y la de las partes personadas.

5.° INFORME JURIDICO

Finalmente, el Consejo redactard un Informe Juridico en el que se
describiria en qué supuestos interviene cada jurisdiccion, el tipo de im-
plicados, la procedencia y una cuantificacion del tipo de resoluciones
que se han dictado sobre siniestralidad en cada jurisdiccion desde el afio
2003 hasta nuestros dias.
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También se expondrdn las principales lineas jurisprudenciales sobre
siniestralidad en los dmbitos jurisdiccionales implicados y se dara res-
puesta a las demandas sociales que sobre este tema recaen en los Tribu-
nales de Justicia espafoles.

2.3. Objetivos del proyecto

Todo este material previamente seleccionado y tratado tenemos la
pretension de incorporarlo a un foro con vocacion permanente median-
te la implantacién de una comunidad virtual que en el dmbito de la
extranet de la web del Consejo www.poderjudical.es debera constituirse
como espacio interactivo Util para los jueces y magistrados que desarro-
llan su actividad en litigios sobre siniestralidad en el trabajo.

De esta forma se trata de propiciar la creacion de grupos de espe-
cialistas, que puedan trabajar en entornos descentralizados y de facil
acceso, utilizando para ello las nuevas tecnologfas.

El marco de colaboracion de nuestros Grupos de Investigacion vy el
CENDOJ asegura el suministro de la jurisprudencia existente sobre esta
materia juridica, asi como su actualizacion periédica y un apoyo a las
necesidades de documentacién judicial de la comunidad virtual, ademas
de facilitar el tratamiento y la divulgacion de los productos de analisis
que la actividad de ésta origine.

La triple finalidad perseguida es:

1. Ofrecer a los jueces y magistrados que se ocupan de materias de
siniestralidad laboral, servicios de documentacion judicial debida-
mente actualizados.

2. Integrar los criterios judiciales utilizados en la resolucion de liti-
gios relativos a accidentes laborales, promoviendo la especializa-
cion de los miembros de la comunidad virtual.

3. Establecer un foro estable de didlogo y reflexion en torno a la
tutela judicial de la prevencién y la razonable respuesta a los ac-
cidentes en el ambito laboral.

En un momento posterior tratariamos de abrir las ventajas de la co-
munidad virtual a los demas operadores juridicos e instancias interesa-
das en el fendmeno, relacionando asi la labor de los tribunales con la
percepcion social —fundamentalmente de los sectores empresariales y
sindicales directamente afectados— de sus decisiones. Ademas se da-
ria difusién de otros datos relevantes, por ejemplo, decisiones de las
Consejerias de Empleo, circulares de la Fiscalia General del Estado, do-
cumentos de los Consejos Econdmicos y Sociales, documentos de los
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Defensores del Pueblo, etc., que se relacionen de modo inmediato con
la problematica juridico-penal de la siniestralidad laboral; siempre acep-
tando que no se trata de crear una nueva base de datos indiscriminados,
sino de depurar los materiales existentes a fin de acercarnos mejor a los
objetivos fundamentales.

3. Conclusiones

La generacion de esta cultura de conciencia y sensibilidad hacia la
tutela de la seguridad en el trabajo debe apostar, desde luego, por un
esfuerzo en soluciones normativas estructurales —unificacion jurisdiccio-
nal—, sustantivas —desde diversas instancias se invoca una Ley Integral
en materia de siniestralidad laboral—, procedimentales —protocolos de
actuaciéon ante los accidentes de trabajo—.

Pero también debe intensificarse la formacion de los agentes res-
ponsables en el fendmeno de la siniestralidad, especialmente desde el
espacio publico o institucional y, como no, la de los encargados de la
respuesta jurisdiccional.

Debe comprometerse desde perspectivas concretas y multidisciplina-
res: prevencion de riesgos laborales (principios, normas sobre lugares y
equipos de trabajo, gestion de la prevencién, agentes quimicos, obliga-
ciones de empresarios y trabajadores en cuanto a comprobaciones, vigi-
lancia de la salud, etc.), la organizacion de las actividades productivas y
de la tecnologia empleada en los procesos de trabajo, las cuestiones de
salud laboral y enfermedades derivadas del trabajo, estadisticas, conse-
cuencias y causas de los accidentes, precariedad laboral, subcontrata-
cion, empresas de trabajo temporal, inmigracion y trabajo marginal, el
denominado trabajo auténomo, igualdad y desigualdad en las relacio-
nes laborales, papel de los sindicatos y comités de empresa y de segu-
ridad, labor y funciones de la inspeccién de trabajo, los delitos contra
la salud y la seguridad en el trabajo y el papel del Ministerio Fiscal en la
proteccién penal de los trabajadores y de los agentes sociales (sindicatos
y asociaciones empresariales).

El ejemplo de que el clamor social, la sensibilizacién institucional, y
la repercusién mediatica han contribuido a una firme decision colectiva
de acabar con la violencia de género, con sus luces y sus sombras, debe
servirnos de referente y estimulo en nuestra aportacién al empefio en
hacer frente a este otro lacerante fenémeno.
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Sobre el calculo en el orden social de la indemnizacion
por responsabilidad civil derivada de los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales

Rafael Antonio Lopez Parada

Magistrado. Sala de lo Social de Valladolid
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn

I. La importancia de fijar criterios de cuantificacion de
las indemnizaciones por responsabilidad civil derivada
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
en el orden jurisdiccional social

La cuestion relativa al calculo de la indemnizacién que ha de reco-
nocerse a las victimas de accidentes de trabajo por causa de respon-
sabilidad civil del empresario, o de cualquier otro sujeto obligado, por
incumplimiento de las normas de prevenciéon de riesgos laborales, se
ha convertido en un elemento central en los litigios sobre aplicacién de
esta normativa, en un motivo de fuerte polémica doctrinal y, ademas, en
uno de los hitos relevantes que marcan las discrepancias entre las Salas
primera y cuarta del Tribunal Supremo en relacion con el tratamiento
judicial de la siniestralidad laboral.

El elemento sobre el que convergen todas estas discusiones es el cri-
terio sentado por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, segun la cual es
preciso detraer del importe reconocido de la indemnizacién de respon-
sabilidad civil el importe de las prestaciones pecuniarias de Seguridad
Social reconocidas como consecuencia del mismo accidente de trabajo
o enfermedad profesional. Lo que resulta paraddjico, como han subra-
yado numerosas voces, es que se hayan establecido criterios sobre la
cuantia que ha de restarse del principal, pero no sobre el calculo de ese
mismo principal, lo que pone en cuestion en definitiva todo el sistema.
De cara a la cifra indemnizatoria final es ineludible conocer cuél es la
forma de calcular el importe del dafio principal, antes de fijar los criterios
sobre qué conceptos deben detraerse del mismo.

Debo destacar que el ambito competencial del orden jurisdiccional
social para establecer indemnizaciones de responsabilidad civil deriva-
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das de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales ha conso-
lidado un amplio espectro en base a la doctrina dimanante de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo, que en sentencia de 22 de junio de 2005
(recurso 786/2004), ha dicho lo siguiente:

«Tres son las clases de responsabilidad generada por un acci-
dente laboral, la contractual del articulo 1101 del Cédigo Civil, la
extracontractual del articulo 1902 del mismo cuerpo legal y la deri-
vada de un ilicito penal; prescindiendo de esta Ultima, el deslinde de
competencia entre los érganos judiciales civil y laboral a la hora de
asumir el conocimiento de los otros tipos o clases de responsabilidad
patrimonial derivada de accidente de trabajo presenta dificultades, y
es materia de controversia tanto en la doctrina, como en la jurispru-
dencia de la Sala Primera y Cuarta del Tribunal Supremo, pues cada
una de ellas viene proclamando su competencia para conocer de los
procesos en los que se reclame la pertinente indemnizacién de da-
fios y perjuicios derivados de esa responsabilidad patrimonial; a estos
efectos conviene sefalar, que la Sala de lo Social, ha proclamado su
competencia para el conocimiento de las acciones de responsabili-
dad patrimonial, en varias sentencias; asi en la sentencia de 24 de
mayo de 1994 (Recurso 2249/93), entendié cémo la infraccion de
un norma estatal o colectiva o de una regla de la autonomia privada
o de la costumbre (articulo 3 del Estatuto de los Trabajadores), cuya
produccion origina un dafo constitutivo de un ilicito laboral la res-
ponsabilidad, ya no es civil sino laboral estando comprendida en el
apartado a (del articulo 2 de la Ley de Procedimiento Laboral), que
atribuye al orden social las cuestiones litigiosas que se promueven
entre empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato
de trabajo, siendo irrelevante que la responsabilidad controvertida
pueda calificarse como extracontractual, cuando el acto causante
se presenta con entera abstraccion de la obligacion preexistente, o
como contractual; lo decisivo es que el dafio se impute a un incum-
plimiento laboral y no civil. En igual sentido se pronuncia la sentencia
de 2 de febrero de 1998 y las que alli se citan. Por ultimo, en la sen-
tencia de 1 de diciembre de 2003 (Recurso 239/2003) se contienen
las siguientes afirmaciones:

1) El empleador asume la obligacion en el contrato de trabajo de
“garantizar la seguridad y salud de los trabajadores a su servicio en
todos los aspectos relacionados con el trabajo” (articulo 14.2 de la Ley
de Prevencién de Riesgos Laborales), deber de seguridad en el trabajo
que es calificado de basico en los articulos 4.2.d) y 19.1 del Estatuto
de los Trabajadores. Esta obligacién, impuesta ex lege, debe implicar
gue la no observancia de las normas garantizadoras de la seguridad
en el trabajo, por el empleador, constituye un incumplimiento del con-
trato de trabajo, contrato que constituye el parametro esencial para
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determinar y delimitar la competencia del orden jurisdiccional laboral,
conforme prescriben los articulos 9.2 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial y 2 de la Ley de Procedimiento Laboral.

Asi pues, si el incumplimiento de la norma de seguridad se produce
en la esfera de influencia del contrato de trabajo, en cuyo campo el
empleador es deudor de tal seguridad, no parece aventurado con-
cluir que el conocimiento de las consecuencias, que derivan de aquel
incumplimiento, debe corresponder al orden social, reservandose al
orden jurisdiccional civil aquellos otros supuestos que se produzcan
fuera del campo delimitado por el contrato de trabajo.

De acuerdo con dicha doctrina, y en relacién al problema planteado
de determinar cudl es el érgano jurisdiccional competente para cono-
cer de las acciones de la responsabilidad civil o patrimonial derivada
de un accidente de trabajo, tendente a obtener la indemnizacién de
dafnos y perjuicios causada por culpa de una negligencia, debe tenerse
en cuenta lo complejo de este tipo de accidente, que acoge e incluye
toda la materia amplisima de la prevenciéon de riesgos laborales como
su muy extensa normativa tanto nacional como comunitaria e interna-
cional, materia que encaja, sin discusion, en la rama social del derecho,
siendo manifiestamente ajena al derecho civil lo que conduce, a que
si cualquier persona causa por accion y omisién interviniendo culpa o
negligencia, que a su vez produce lesiones o dafios a uno o varios tra-
bajadores, la responsabilidad se inserta en el campo propio del derecho
laboral, aunque no exista vinculacién contractual alguna entre el res-
ponsable y el trabajador, de forma que esta especial responsabilidad
extracontractual queda englobada e inmersa en la extensa y compleja
materia de la prevencion de riesgos laborales en el trabajo y de la segu-
ridad en el mismo.

Todo lo dicho lleva en el caso de autos a declarar que el 6rgano
jurisdiccional social es el competente para el conocimiento integro
de la demanda inclusive... en el extremo de la misma en cuanto va
dirigida contra el Promotor y Directores Técnicos de la obra en la que
el actor sufrié un accidente de trabajo imputandose la falta de adop-
cion de la necesarias medidas de seguridad en prevencién de riesgos
laborales, causa de los danos sufridos por el trabajador; en estos
supuestos estamos ante una demanda de responsabilidad contra va-
rios demandados en donde puede entrar en juego tanto la respon-
sabilidad derivada de las previsiones contenidas en el articulo 1101
del Codigo Civil como de las establecidas en el articulo 1902 del
mismo cuerpo legal; en suma se trata de casos de compleja autoria
con independencia de quien sean los agentes, para cuyo conoci-
miento, pese a tratarse en el caso de los Promotores y Directores
Técnicos de supuestos de culpa extracontractual, es competente,
como ya hemos dicho el Organo Jurisdiccional Social, siempre y
cuando lo que se reproche a éstos sea un ilicito laboral por la causa
ya dicha».
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De lo anterior se desprende que la competencia para conocer de la
pretensién resarcitoria del trabajador, dirigida no solamente contra su
empleador, sino también contra otros sujetos incumplidores de las obli-
gaciones impuestas por la normativa de prevencién de riesgos laborales,
corresponde al orden jurisdiccional social. En base a ello las indemni-
zaciones por responsabilidad civil derivada de accidente de trabajo o
enfermedades profesionales impuestas por los 6rganos del orden social
ya no solamente pueden alcanzar al empleador directo o al contratista
principal de aquél, sino a un amplio abanico de sujetos que incluye a
directores técnicos de las obras, coordinadores de seguridad, servicios
de prevencion, suministradores de productos, equipos y sustancias, em-
presarios concurrentes en el mismo lugar de trabajo, etc. Esto es, a to-
dos aquellos a quienes la normativa de prevencién de riesgos laborales
(concepto definido en el articulo 1 de la Ley 31/1995, de Prevencion de
Riesgos Laborales) impone obligaciones de cuyo incumplimiento puede
derivarse responsabilidad indemnizatoria.

Esto significa que los criterios que utilicen los érganos judiciales
sociales para cuantificar las indemnizaciones han incrementado su im-
portancia en relacién con los aspectos econémicos de la prevencién de
riesgos laborales, esto es, su incidencia a medio o largo plazo en el nivel
de siniestralidad espafiol. Me ha parecido por ello conveniente hacer un
inventario de los criterios que pueden entenderse aplicables en el orden
jurisdiccional social, al menos con el objeto de poner orden en la discu-
sién. Senalo como elemento referencial que este inventario se ajusta al
gue se resume en la sentencia de la Sala de lo Social de Valladolid del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 14 de noviembre de
2005 (recurso de suplicacion nimero 1576/2005).

ll. ¢Cuestion de hecho o de Derecho?

La primera dificultad tedrica que ha de superarse para afrontar el
problema consiste en decidir si la valoracion de los dafios es una cues-
tion de hecho o de Derecho. Ello tiene una evidente importancia prac-
tica en el seno del proceso. Mientras que los hechos estan sujetos a las
exigencias de alegacion y a su fijacion por el Magistrado mediante la va-
loracion de la prueba practicada, aplicAndose ademas las normas sobre
carga de la prueba del articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el
Derecho ha de ser aplicado por el érgano judicial de instancia conforme
al principio iura novit curia.

Por otra parte la revision mediante recurso de suplicacion de los
hechos declarados probados es muy limitada. Esa revisién sélo puede
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acordarse por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia si lo
pide el recurrente mediante un motivo amparado en la letra b del ar-
ticulo 191 de la Ley de Procedimiento Laboral, porque en otro caso, si
no se pide la revision de hechos probados, la Sala habra de resolver el
recurso en base a los declarados probados en la sentencia de instancia.
Ademas la posibilidad de revision factica al amparo del apartado b del
articulo 191 de la Ley de Procedimiento Laboral es limitada, dada la
naturaleza extraordinaria del recurso de suplicacion y el principio de
instancia Unica. De acuerdo con una conocida y reiterada doctrina ju-
risprudencial, proveniente de la establecida por el Tribunal Supremo
en el supuesto analogo de la casacion, para que dicha revisién pueda
prosperar es preciso que el motivo de recurso amparado en la letra b del
articulo 191 de la Ley de Procedimiento Laboral cumpla los siguientes
requisitos formales:

a) Debe concretar exactamente el ordinal de la relacion factica de
instancia que haya de ser objeto de revision.

b) Debe senalar el sentido en que ha de ser revisado, es decir, si hay
gue adicionar, suprimir o modificar algo; y

c) Debe proponer, mediante un texto alternativo al contenido en la
sentencia de instancia, la nueva redaccién que debe darse al he-
cho probado, salvo se pida la supresion total del correspondiente
ordinal del relato factico.

El incumplimiento de estos requisitos determina el fracaso del mo-
tivo de revisién factica, sin necesidad de entrar en su analisis. Si tales
requisitos se cumpliesen, la revision podria prosperar siempre y cuando:

a) Se apoye la pretension en prueba documental o pericial.

b) Dicha prueba obre en autos o haya sido aportada en tramite de
suplicacion validamente conforme al articulo 231 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral.

c) Se concrete con exactitud el documento o pericia en el que se
funda la revision factica pretendida.

d) Se evidencie el error del Juzgador de instancia de la prueba do-
cumental o pericial sefialada por el recurrente y no se limite a
conjeturas o hipotesis realizados a partir de la misma; y

e) La revision tenga trascendencia para provocar la anulacién de la
sentencia o la revocaciéon del fallo mediante la estimacion del
recurso de suplicacion.

Lo que en ningun caso puede pretenderse en suplicacién es una
nueva valoracion por parte del Tribunal Superior del conjunto de la prue-
ba practicada en instancia, ni la practica de nuevas pruebas (con la ex-
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cepcion en este caso de lo dispuesto en el articulo 231 de la Ley de
Procedimiento Laboral).

Por el contrario, si entendemos que se trata de una cuestion de De-
recho, las posibilidades de revisién de la sentencia de instancia por la via
del recurso de suplicacién son mucho méas amplias, mediante motivos de
fondo amparados en la letra c del articulo 191 de la Ley de Procedimien-
to Laboral. Ademas se haria posible la casacién para la unificacién de
doctrina en relacion con la interpretacion del Derecho, lo que no es posi-
ble si de lo que se trata es exclusivamente de fijar los hechos probados.

Pues bien, en rigor el proceso de valoracion del dafio conlleva dos
partes separadas:

En primer lugar han de fijarse cudles son esos dafios, sean de la
naturaleza que sean (fisicos, morales, lucro cesante). Esta es claramente
una cuestion de hecho, sujeta a los requisitos y condicionantes propios
de tal tipo de cuestiones.

Sin embargo existe una segunda parte, que es la conversion de esos
dafos a una cantidad de dinero, que en puridad ya no es una cuestion
de hecho. ;Por qué se dice que la pérdida de una pierna por una perso-
na concreta en un accidente concreto vale x euros? ;Realmente estamos
ante un hecho susceptible de prueba cuando se hace esa valoracion?
Lo cierto es que no es asi, sino que se trata siempre de aplicar unos
determinados criterios que van mas alld de los hechos y exceden a la
mera relacién de los mismos, aunque tales criterios se apoyen en ultimo
extremo en consideraciones facticas, como pudiera ser el trabajo que
realizaba la victima, si ha quedado incapacitado temporal o permanen-
temente para el mismo y el salario que percibia por su desempero, la
edad de la victima, el nUmero de dias que estuvo hospitalizado, el dolor
que sufrio, etc.

El problema en esta segunda fase no es determinar si estamos ante
una cuestion de hecho o de Derecho, sino descubrir si existen normas
o criterios jurisprudenciales aplicables a dicha operaciéon de conversion
gue hayan de ser respetadas por el 6rgano judicial, o, por el contrario,
esa transformacion de los dafos personales en dinero se ha de basar en
los criterios que libremente fije el propio érgano judicial. En todo caso
es por tanto una cuestion de Derecho, aun cuando pudiéramos llegar a
concluir que el érgano judicial, a la hora de fijar y aplicar unos criterios,
lo puede hacer sin vinculacién a ningun tipo de norma o de criterio pre-
vio, segln su propio y personalisimo saber y entender. Como veremos la
situacion juridica a la que nos enfrentamos es que el érgano judicial de
instancia tiene un amplio margen para establecer con libertad cuales son
los criterios aplicables, pero su decisién no puede ser arbitraria. No de-
bemos olvidar que la arbitrariedad de los poderes publicos, lo que inclu-
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ye al poder judicial, esta proscrita por el articulo 9.3 de la Constitucién
Espafiola. Una situacién de pura arbitrariedad seria, por consiguiente,
inconstitucional.

lll. La limitacion de la arbitrariedad por la necesidad
de motivacion de la decision del juez

El primer limite a la arbitrariedad del 6rgano judicial es la obligato-
riedad de que éste motive siempre su decisidn respecto a la valoracion
de los dafios y perjuicios (articulo 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y 97.2 de la Ley de Procedimiento Laboral), puesto que la eventual falta
de motivacion constituiria un motivo de nulidad de la sentencia, por
infraccion de las normas que regulan la misma, si bien dicha nulidad, de
conformidad con el articulo 240.2 de la Ley Organica del Poder Judicial,
no puede ser decretada de oficio por la Sala de lo Social con ocasion de
un recurso de suplicacion, sin que haya sido solicitada por las partes.

En relaciéon con el derecho fundamental a la efectividad de la tutela
judicial en su concreta vertiente de la motivacién de las resoluciones,
el Tribunal Constitucional, en las sentencias 196/2005, de 18 de julio,
y 269/2005, de 24 de octubre, ha recordado que la motivacion de las
sentencias, en tanto que elemento esencial del contenido del derecho
a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1 de la Cons-
titucion y expresion de la auctoritas que debe presidir la labor de los
organos judiciales en el ejercicio de su funcion constitucional de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado (articulo 117.3 de la Constitucién), consiste
en «una exteriorizacién del razonamiento que conduce desde los he-
chos probados y las correspondientes consideraciones juridicas al fallo,
en los términos adecuados a la naturaleza y circunstancias concurren-
tes» (sentencia del Tribunal Constitucional 123/1997, de 1 de julio). La
existencia de una motivacién adecuada y suficiente en funcién de las
cuestiones que se susciten en cada caso concreto constituye una garan-
tia esencial para el justiciable, ya que la exteriorizacion de los rasgos mas
esenciales del razonamiento que han llevado a los érganos judiciales a
adoptar su decisién permite apreciar su racionalidad, ademas de facilitar
el control de la actividad jurisdiccional por los Tribunales superiores y de,
consecuentemente, mejorar las posibilidades de defensa por parte de los
ciudadanos de sus derechos mediante el empleo de los recursos que en
cada supuesto litigioso procedan (sentencias del Tribunal Constitucional
209/1993, de 28 de junio y 35/2002, de 11 de febrero) y, por otro lado,
y trascendiendo desde la esfera individual a la colectiva, «la exigencia
de motivacion de las sentencias esta directamente relacionada con los
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principios de un Estado de Derecho (articulo 1.1 de la Constitucién) y
con el caracter vinculante que para Jueces y Magistrados tiene la Ley, a
cuyo imperio estan sometidos en el ejercicio de su potestad jurisdiccional
(articulo 117 de la Constitucion, parrafos 1y 3)» (sentencias del Tribunal
Constitucional 24/1990, de 15 de febrero, 35/2002, de 11 de febreroy
119/2003, de 16 de junio).

La motivacion, por tanto, no es una operacién puramente formal,
de manera que con un texto cualquiera pueda quedar explicada la for-
ma en la que el juez de instancia llega a su decision valorativa. Por el
contrario esa motivacion ha de cumplir un requisito material, ademas
de otro formal. El requisito formal es que la motivacién sea suficiente,
esto es, que en los Fundamentos de Derecho quede explicado con las
debidas precisiones el cauce del razonamiento que lleva a una deter-
minada valoracién pecuniaria de los dafios. El requisito material es que
la motivacion sea razonable, esto es, que el criterio l6gico que apoya la
valoracién se ajuste a una razonabilidad media y no sea absurdo o in-
coherente.

En definitiva, si la decision ha de ser motivada, ello exige que el Juez
de lo Social aplique algun tipo de criterio de conversion y, ademas, que
lo explique en los fundamentos de Derecho de su sentencia. Esto es im-
portante, porgue al fijar un determinado criterio como motivo de su de-
cisién, ese criterio sirve para revisar en su caso sus conclusiones. Como
sefiala el Tribunal Constitucional (sentencia 196/2005, de 18 de julio),
la motivacion de la sentencia tiene el objeto «de facilitar el control de la
actividad jurisdiccional por los Tribunales superiores y de, consecuente-
mente, mejorar las posibilidades de defensa por parte de los ciudadanos
de sus derechos mediante el empleo de los recursos que en cada su-
puesto litigioso procedan». Por tanto, la motivacion de la sentencia ha
de trascender al sistema de recursos. La valoracion de los dafios y per-
juicios realizada en instancia podra ser objeto de revisién en suplicacion
cuando el Magistrado se aparte de los criterios que motivan su decision
o los aplique de forma incorrecta, arbitraria o desproporcionada. Como
sefala la jurisprudencia civil para el caso analogo de la casacion (por
ejemplo en sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 21 de
abril de 2005 —recurso 4539/1998—), la cuantia de la indemnizacion
fijada es recurrible en casacion para fijar otra distinta cuando sus razones
para fijarlo no se presentan dotadas de consistencia factica y juridica y
adolecen de desajustes acusados a una racionalidad media. Ello implica,
|6gicamente, que un recurso de suplicacién habra de tener éxito si la
conclusion a la que finalmente llega el juzgador de instancia se aparta
de aquélla a la que habria de llegar normalmente siguiendo el curso del
razonamiento en base a los criterios adoptados por él mismo.
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IV. ¢Es aplicable el baremo de indemnizacién de las victimas
de accidentes de circulaciéon?

El sistema para la valoracion de los dafos y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacién contenido actualmente en el anexo
del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 octubre 2004, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro
en la circulacion de vehiculos a motor y anteriormente en el texto refun-
dido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor aprobada por Decreto 632/1968, de 21 marzo 1968, a
partir de la reforma introducida en la misma por la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre. Pero ese sistema de valoracién no es una norma juridica que
sea aplicable fuera del &mbito de los accidentes de trafico y, por tanto,
el érgano judicial social no esta obligado a aplicar el indicado sistema, ni
infringe norma alguna cuando no lo hace.

Pero, aunque no esté obligado a ello, si el juez de instancia es libre
para adoptar los criterios que desee, siempre y cuando se ajusten a esos
requisitos de razonabilidad, nada impide que opte por aplicar el sistema
para la valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion. A falta de un sistema de valoracion de dafos
que el érgano judicial esté obligado a aplicar, éste puede optar por cual-
quiera gue esté suficientemente fundamentado y, en este sentido, el sis-
tema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacién puede ser utilizado como criterio técnico
para la valoracion de los dafios y perjuicios, aunque no sea obligatorio
usar el mismo (sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 17
de febrero de 1999, recurso 2085/1998).

Ahora bien, tal aplicacién no puede ser inconsistente. Hay que tener
en cuenta que el sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulacién no sélo constituye
un sistema de valoracion, sino gque también incorpora en su seno la fija-
cion de los dafios morales y del lucro cesante. Si el Magistrado considera
probado que existen unos determinados dafios morales o un determi-
nado lucro cesante superiores a los que resultan del baremo, o dafos
distintos a los que son valorados expresamente por el baremo aplicable
a los accidentes de trafico, no puede dejar después de indemnizar los
mismos por el mero hecho de optar por la aplicacién de ese baremo
propio de los accidentes de trafico. Una aplicacién del baremo de tal tipo
serfa notoriamente inconsistente. Si el juez estima probados dafos que
no queden valorados e indemnizados aplicando ese baremo propio de
los accidentes de trafico, debe afadir una indemnizacién adicional para
restituir a la victima en su integridad el dafo sufrido.
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En este sentido hay que tener en cuenta también la doctrina sen-
tada por el Tribunal Constitucional a partir de su sentencia 181/2000,
de 29 de junio, segun la cual es contrario al derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucion el aplicar el
baremo de accidentes de trafico de manera que el mismo suponga una
limitacién legal a la indemnizacién reconocida por debajo de los dafios
reales que se acrediten, siempre y cuando no estemos en un supuesto
de responsabilidad objetiva. Debemos recordar que en materia de acci-
dentes de trabajo la doctrina de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo ha
establecido que no rige la responsabilidad objetiva, sino un principio tra-
dicional de responsabilidad por culpa. La doctrina unificada al respecto
parte de la citada sentencia de 30 de septiembre de 1997 y es reiterada
posteriormente por sentencias como las de 2 de febrero de 1998 (re-
curso 124/1997), 22 de enero de 2002 (recurso 471/2001) o 7 de fe-
brero de 2003 (recurso 1663/2002). De acuerdo con dicha doctrina «en
materia de accidentes de trabajo la ley ha delimitado el ambito de la
responsabilidad objetiva a la reparacién del dafo que se cubre a través
de las prestaciones de la Seguridad Social, las cuales se derivan, a su
vez, de un aseguramiento de este tipo de responsabilidad empresarial, y,
en consecuencia, si lo que se reclama es una responsabilidad adicional,
por la diferencia entre el total del dafno causado por el accidente y la
parte cubierta por las prestaciones de la Seguridad Social, tal reclama-
cion no podra fundarse en criterios cuasi-objetivos en la imputacion de
la responsabilidad, sino que ha de hacerlo en los criterios culpabilisticos
tradicionales».

Por consiguiente no estamos en un sistema de responsabilidad ob-
jetiva, sino por culpa, y el baremo de los accidentes de trafico no podra
utilizarse como mecanismo limitador, de manera que impida el recono-
cimiento y valoracién integros de los dafios, conforme a la doctrina del
Tribunal Constitucional iniciada por su sentencia 181/2000, de 29 de
junio.

Por otro lado, segun lo dicho anteriormente, en via de recurso de
suplicacion puede revisarse la cuantia de la indemnizacion fijada si para
ello el Magistrado de instancia se ha apartado en el curso del razona-
miento de los criterios de valoracién que él mismo ha expresado. Ello
supone que cuando el Magistrado de instancia opte por la aplicacion del
sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las per-
sonas en accidentes de circulacién, su valoracién puede ser revisada en
suplicacion con arreglo a los parametros del mismo, salvo que el apar-
tamiento de tales pardmetros se justifique razonablemente para el caso
concreto y asi se explique en los fundamentos de Derecho, conforme a
los requisitos de motivacion antes expresados.
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V. La limitaciéon por motivos de proteccién constitucional de
los derechos fundamentales afectados por la aplicaciéon
de la normativa de prevencién de riesgos laborales

De acuerdo con el criterio sentado por el Tribunal Constitucional en
su sentencia 186/2001, de 17 de septiembre, la falta o insuficiencia de
motivacion de una resolucion judicial relativa a un derecho fundamental
sustantivo se convierte en lesion de ese mismo derecho. En concreto la
falta de motivacion relativa a la fijacion de la cuantia indemnizatoria por
lesion de un derecho fundamental, de manera que se fije una cuantia des-
proporcionada e irrazonablemente baja como valoracién del dafio, implica
una vulneracién del derecho fundamental sustantivo. Esto implica, ni mas
ni menos, que una resolucién judicial que de forma inmotivada, o de forma
ilbgica e irrazonable, fije una indemnizacion desproporcionadamente baja
de la lesion sufrida por el trabajador en su vida, integridad fisica o psiquica,
puede entenderse vulneradora del derecho fundamental recogido en el
articulo 15 de la Constitucién. La alegacion en la via judicial previa de este
derecho puede ser fundamental posteriormente, de cara al planteamiento
de un eventual recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Esto tiene especial incidencia en este ambito por los efectos que
puede tener la detracciéon del montante global de la indemnizacién de
las prestaciones pecuniarias de la Seguridad Social, a la que a continua-
cion nos referiremos. Al practicar tal operacion de descuento es facil que
la indemnizacion finalmente fijada quede reducida a cuantias minimas o
incluso que desaparezca. En la medida en que, seguin veremos, la presta-
cion de Seguridad Social compensa la pérdida de ganancia salarial y esa
pérdida, por definicion, no es la Unica sufrida por el accidentado, resulta
que se dejaria indebidamente de indemnizar el dolor, el sufrimiento y la
propia pérdida de la integridad fisica. Quedaria entonces irremisiblemen-
te afectada la tutela judicial del derecho fundamental del articulo 15 de
la Constitucion. Para que ello no suceda es preciso fijar un minimo in-
demnizatorio no afectable por descuentos de prestaciones, minimo que
debe ser proporcionado y suficiente para indemnizar ese tipo de dafnos
gue exceden de la mera pérdida de la capacidad de ganancia.

Como sefala el Tribunal Constitucional en su sentencia 181/2000,
de 29 de junio, en los supuestos en los que estamos ante dafos para la
vida, la integridad fisica o la salud a cuya indemnizacion se condena en
base a la tradicional responsabilidad por culpa (y no a una responsabili-
dad objetiva, no culposa), los bienes lesionados por el acto antijuridico
son del maximo rango constitucional (ex articulo 15 de la Constitucién),
y una limitaciéon indemnizatoria comporta, correlativamente, una des-
proteccién de los aludidos bienes de la personalidad.
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Estamos, por tanto, en un terreno en el que queda afectado un de-
recho fundamental de maximo rango y prioridad, en relacién con el
derecho a su tutela judicial efectiva. La conclusion ha de ser clara: las
empresas no pueden disponer libremente de la vida y salud de sus tra-
bajadores, sometiendo a estos a riesgos antijuridicos. Cuando asi suceda
y el accidente o enfermedad tengan como causa un incumplimiento de
la normativa de prevencién de riesgos laborales, estaran obligadas a re-
parar integramente el dafio, de manera que si el legislador o el érgano
judicial deniegan de forma desproporcionada, arbitraria o irrazonable
esa reparacion, estaremos ante una vulneraciéon del derecho fundamen-
tal del articulo 15 de la Constitucion. La doctrina de la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo sobre el descuento de prestaciones puede llevar a este
tipo de situaciones limites y por ello es preciso volver sobre la misma
para someterla a revision.

VI. El problema del descuento de las prestaciones de Seguridad
Social del montante global de la indemnizacién resultante
de la valoraciéon del dafio

Cuando el Magistrado de instancia aplique un sistema de valoracion
que fije una cuantia de los dafos y perjuicios en la cual no se tomen
en consideracion la existencia de otras compensaciones econémicas,
como las prestaciones de Seguridad Social, a la hora de fijar el importe
de la indemnizacién procedera el descuento de tales prestaciones del
total de los dafios (sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supre-
mo de 17 de febrero de 1999 —recurso 2085/1998—).

Los fundamentos tedricos de este criterio jurisprudencial resultan
muy discutibles, porque parten de una diferencia de naturaleza juridica
de las prestaciones de Seguridad Social por contingencias comunes y por
accidentes de trabajo que no esta prevista en la propia legislacion vigen-
te desde 1 de enero de 1967. La creacién del sistema de Seguridad So-
cial en 1966 tenia como uno de sus objetivos, precisamente, superar tal
diferencia de naturaleza juridica, propia del sistema anterior de Seguros
Sociales. El descuento de las prestaciones econémicas no es en ningun
caso aplicable respecto de prestaciones de seguros de vida voluntarios
suscritos por el trabajador, como tampoco respecto de las prestaciones
por contingencias comunes, porque las mismas son claramente herede-
ras de un seguro de personas (el SOVI). Es sabido que en los seguros de
personas la cantidad asegurada no puede ser descontada de las indem-
nizaciones, siendo ese derecho indemnizatorio siempre de la victima, sin
posibilidad de subrogacion del asegurador, salvo en lo relativo a los cos-
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tes de asistencia sanitaria. La vida, la salud y la integridad fisica no tienen
valor de mercado y, por tanto, cuando del aseguramiento de las mismas
se trata, en ninguin caso existe el sobreseguro, de manera que la prohi-
bicion del enriquecimiento injusto del articulo 26 de la Ley 50/1980, de
contrato de seguro, sélo es aplicable a los seguros de dafios, siendo im-
posible hablar de enriquecimiento injusto en el caso de los dafios para la
vida y la salud, al tratarse de cosas fuera del comercio de los hombres'y,
por tanto, no sustituibles por dinero. Asi lo dispone el articulo 82 de la
Ley 50/1980, de contrato de seguro, cuyo contenido se aplica en mate-
ria de Seguridad Social en virtud del segundo parrafo del articulo 127.3
de la Ley General de la Seguridad Social. Curiosamente en ese articu-
lo 127.3, que traslada a la Seguridad Social la l6gica del articulo 82 de la
Ley de Contrato de Seguro, no se distingue en modo alguno en funcién
del caracter comun o profesional de la contingencia determinante de la
prestacion.

Para separarse de esa logica, la Sala Cuarta del Tribunal Supremo
considera que las prestaciones de accidentes de trabajo no tienen la na-
turaleza de seguro de personas, sino que mantiene la idea de un seguro
empresarial de responsabilidad civil. Con ello se viene a negar de facto
la cobertura de tales contingencias por los mecanismos ordinarios del
sistema de Seguridad Social, construyendo un subsistema residual para
los accidentes de trabajo como un arcaico seguro de responsabilidad civil
empresarial, establecido entonces en beneficio del empresario responsa-
ble y no del sujeto protegido.

En todo caso y mientras este criterio no se modifique por el propio
Tribunal Supremo o por el legislador, los érganos judiciales del orden so-
cial respetaran habitualmente la doctrina unificada por la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo respecto al descuento de prestaciones. Sin embargo,
aun respetando la misma, existen importantes matices.

En primer lugar hay recordar que el descuento no debe comprender
el recargo de prestaciones del articulo 123 de la Ley General de la Se-
guridad Social (sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
de 2 de octubre de 2000, 14 de febrero y 9 de octubre de 2001 6 21 de
febrero de 2002, en los recursos de casaciéon para la unificacion de doc-
trina nimeros 2393/1999, 130/2000, 159/2001 y 2239/2001), puesto
que la Ley declara expresamente su compatibilidad con todo tipo de
responsabilidades de todos los érdenes (articulo 123.3 de la Ley General
de la Seguridad Social).

Ademas hemos de plantearnos otros problemas conexos que re-
quieren de consideraciones adicionales. La debilidad logica de la juris-
prudencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo sobre el descuento
de prestaciones es que opera sobre la idea de que el Magistrado de
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instancia, a la hora de cuantificar el dafio total, no ha tomado en consi-
deracion la existencia de prestaciones de Seguridad Social a favor de la
victima o sus causahabientes. De ahi que se puedan restar a posteriori
esas prestaciones. Sin embargo, dado que no existe un sistema norma-
tivo de valoracion del dafio que sea preceptivo, esta premisa puede ser
falsa. El sistema de valoracién de danos utilizado por el érgano judicial
puede haber tomado en consideracion la existencia de compensaciones
econdmicas de la victima distintas a la responsabilidad civil, como son
las prestaciones de la Seguridad Social. En esos casos, cuando el Magis-
trado de instancia aplique un sistema de célculo del dafio que integre
en su seno y tome en consideracion la existencia de compensaciones
economicas a la victima, como son las prestaciones de Seguridad Social,
no procederia aplicar el descuento de tales prestaciones, porque ello
supondria minorar dos veces la indemnizacion de la victima por idéntica
causa, afectando entonces a la tutela judicial efectiva de su derecho
(articulo 24.1 de la Constitucion).

Por otra parte, hay que asentar la idea de que existe un suelo mini-
mo indemnizatorio, esto es, un limite para el descuento de prestaciones.
Pensemos que si no aplicamos ningun limite, en funcion de cuél sea la
valoracién del dafio que haya hecho el érgano judicial, el descuento de
las prestaciones econémicas de la Seguridad Social podria llegar reducir la
indemnizacion a cero e incluso a valores negativos. Incluso si partimos
de la suposicion de que el Unico dafio producido a la victima es la pérdida
del ingreso salarial, la indemnizacién no puede quedar nunca por debajo
de cero, esto es, no puede dar lugar a que el trabajador, «enriquecido
injustamente» por el accidente (segun la légica de la doctrina jurispru-
dencial vigente), haya de entregar dinero al sujeto declarado responsa-
ble del accidente, puesto que, por definicion, la prestacién no es nunca
superior al salario perdido.

Pero también hay que considerar que la prestacién de Seguridad
Social sélo restituye a la victima una parte de la pérdida econémica sufri-
da, puesto que lo que pretende es garantizar un ingreso sustitutivo del
salario perdido e incluso ese ingreso sustitutivo no alcanza siempre hasta
la cuantia del ingreso real perdido. Es cierto que tedricamente la indem-
nizacion por accidentes de trabajo regulada por la Ley de 30 de enero de
1900 y hoy integrada en el sistema de Seguridad Social tiene por objeto
la indemnizacion global de todo tipo de dafos resultantes del acciden-
te, pero de hecho, debido a su sistema de calculo como un porcentaje
del salario del trabajador, lo que realmente compensa es la pérdida de
salario. Es mas, esa compensacion no siempre es completa, porque la
tasa de sustitucion no siempre es del 100%. Pero incluso si suponemos
gue la compensacion de la pérdida salarial es completa, sigue siendo ina-
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ceptable que la indemnizacién que compete al responsable civil pueda
guedar reducida a cero, puesto que ello supondria admitir que no hay
otro dafo derivado del accidente o enfermedad que el puramente eco-
némico, mientras que el dafo moral, el dolor y el sufrimiento humano,
carecerian de todo valor compensable.

Desde el punto de vista constitucional, sin embargo, es imposible
considerar que el Unico dafio indemnizable del trabajador victima de un
accidente de trabajo sea la pérdida, temporal o definitiva, de su capaci-
dad de ganar un salario. Ello significaria «reducir la persona del trabaja-
dor a un mero factor de produccidén», y «una tal concepcién, segun la
cual (...) la persona se devalla a mera fuerza de trabajo, resulta incom-
patible con los principios constitucionales que enuncia el articulo 10.1
de la Constitucion Espafola (dignidad de la persona vy libre desarrollo
de su personalidad), a cuya luz ha de interpretarse, inexcusablemente,
cualquier norma de Derecho». Cito literalmente, aplicandolos a nues-
tro tema, los términos en los que se expresa la sentencia 192/2003,
del Tribunal Constitucional, de 27 de octubre de 2003. Por consiguien-
te siempre habra un dafio indemnizable mas alla de la pérdida salarial
compensada por el sistema de Seguridad Social mediante su conjunto
de prestaciones econémicas. El dolor, la angustia, la pérdida de la inte-
gridad fisica o psiquica o de la salud, son bienes que exceden de la mera
pérdida salarial y que han de ser compensados por via indemnizatoria.
La negativa del érgano judicial a otorgar esta compensacién vulneraria
los articulos 10.2, 15y 24.1 de la Constitucién. Por tanto es constitu-
cionalmente imposible que la prestacién de Seguridad Social reduzca la
indemnizacién a cero y, por el contrario, ha de pensarse necesariamente
que siempre habra un nucleo irreductible o incompensable con la pres-
tacion de Seguridad Social.

Se deduce, por tanto, que debe existir un suelo minimo indemniza-
torio, por debajo del cual no opera el descuento. En el estado actual de
la cuestion resultaria obligatorio para el érgano judicial fijar ese limite
antes de aplicar el descuento de prestaciones, de manera que éste en
ningun caso pueda reducir la indemnizaciéon mas alla de aquél. El pro-
blema es que para fijar dicho limite la ausencia de criterios normativos y
jurisprudenciales es, cuando menos, tan grande como la que se refiere
a los criterios de valoracion pecuniaria de los dafos irrogados por el
accidente.

En esta fase inicial del desarrollo de la doctrina judicial respecto a la
existencia de ese suelo minimo, me permito hacer una aportacion, que ha
transcendido al ambito de la doctrina judicial en las sentencias de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 21 de febre-
ro de 2003 (recurso 799/2002) y de la Sala de lo Social de Valladolid del
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Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 14 de noviembre de
2005 (recurso 1576/2005) y 24 de marzo de 2006 (recurso 388/2006).
Cuando el criterio técnico aplicado por el Magistrado de instancia para
valorar los dafios sea el sistema para la valoracion de los dafios y per-
juicios causados a las personas en accidentes de circulacion, la indemni-
zacion fijada, después de descontar las prestaciones de Seguridad Social
y otras compensaciones econémicas, no debe ser inferior en ningln caso
a la que resultaria de aplicar tal sistema a una persona que, por no llevar a
cabo actividades econdmicas que den lugar a su inclusion en el sistema
de la Seguridad Social, no lucrase prestacion econdémica alguna de este
sistema como consecuencia del accidente, esto es, la que es calculada en
funcién del nimero de dias de baja, considerados como no impeditivos,
y de la valoracion del daio corporal sin factores de correccion de indole
econémica. Llevar la indemnizacién por debajo de tal limite minimo en
el sistema baremado de los accidentes de trafico, como consecuencia del
descuento de las prestaciones de Seguridad Social, supondria hacer de
peor condicion a los trabajadores que al resto de los ciudadanos. Al apli-
car este limite minimo se toma en consideracion dentro del célculo del
valor de los dafos y perjuicios la existencia de otras compensaciones de
otros dafios, como son la pérdida de los ingresos derivados del trabajo,
entendiendo que toda esa pérdida es la que compensa el sistema de
Seguridad Social (lo que ni siquiera es cierto, porque la compensacion
no es total) y, por tanto, se indemnizan sélo los restantes dafios distintos
a dicha pérdida de ingresos laborales, que se indemnizan a todo ciuda-
dano, aunque el mismo no tuviese previamente ingresos derivados del
trabajo por cuenta propia o ajena susceptibles de compensacién. No
deben descontarse por tanto de la indemnizacién las prestaciones de
Seguridad Social por debajo de ese limite, puesto que ello implicaria una
vulneracion de los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva
de la victima y a la vida y a la integridad fisica, de acuerdo con lo que ya
hemos dicho.

VIl. La deuda indemnizatoria como deuda de valor

La deuda indemnizatoria por accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales es una deuda de valor, por lo que, conforme a una reite-
rada doctrina jurisprudencial del orden civil, deben aplicarse los criterios
valorativos vigentes en el momento de pronunciarse la condena en ins-
tancia y no en el momento de consolidarse los efectos del accidente o
enfermedad, ni los vigentes en el momento de pronunciarse sentencia
en el recurso de suplicacion. En definitiva la victima no debe verse perju-
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dicada doblemente, en primer lugar por el dafio en siy en segundo lugar
por el transcurso del tiempo y la pérdida econémica que ello implicaria
si la indemnizacién se fijase con arreglo a los parametros de tiempos
pretéritos (sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 22 de
septiembre de 2004, recurso 4058/1998). No existen motivos para dejar
de aplicar este criterio a los accidentes de trabajo y enfermedades pro-
fesionales, si bien no ha sido adoptado expresamente por la doctrina de
la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en el orden social. Si la Sala Cuarta
rechazase el mismo, aqui se suscitaria una nueva discrepancia entre la
doctrina jurisprudencial del orden civil y la del orden social, teniendo una
vez mas un sentido mas beneficioso para las victimas la doctrina civil que
la social, por paraddjico que ello parezca.

VIIl. Consecuencias en relacion con el recurso de suplicacion

De acuerdo con lo sefialado anteriormente, creo importante destacar
algunas conclusiones practicas en relacion con el recurso de suplicacion:

a) La fijacion en la sentencia de instancia del inventario de dafios
indemnizables se puede combatir en suplicacién por via de revi-
sién de hechos, al amparo de la letra b del articulo 191 de la Ley
de Procedimiento Laboral. Se puede pretender que se supriman
dafos declarados probados, que se modifiquen estos o que se
anadan otros que no figuran. Por supuesto el motivo de revisiéon
factica no puede plantearse aisladamente en el recurso. A conti-
nuacion del mismo serd preciso introducir un motivo de fondo,
amparado en la letra c del articulo 191 de la Ley de Procedimiento
Laboral, en el que se plantee la incorrecta fijacion de la indemniza-
cion y se pida que ésta se incremente o se reduzca en coherencia
con la modificacion de hechos probados que se haya pedido.

b) Los demas elementos facticos que se hayan tomado en conside-
racion en la sentencia de instancia para aplicar un determinado
baremo o criterio de valoracién de los dafios también pueden
combatirse en suplicacién por via de revision de hechos, al am-
paro de la letra b del articulo 191 de la Ley de Procedimiento
Laboral. Se puede pretender que se supriman hechos declara-
dos probados, que se modifique la redaccion de estos o que se
anadan otros que no figuran. De la misma manera que ya diji-
mos anteriormente, a continuaciéon de este motivo sera preciso
introducir un motivo de fondo en el que se plantee la incorrecta
fijacion de la indemnizacién y se pida que ésta se incremente o se
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reduzca en coherencia con la modificacion de hechos probados
gue se haya pedido.

La cuantificacion de la indemnizacion a partir de los hechos decla-
rados probados puede combatirse en suplicacion, con objeto de
fijar otra distinta de mayor o menor importe, mediante motivos de
recurso amparados en la letra c del articulo 191 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral. Para que triunfe un motivo de fondo dirigido
a variar el importe de la indemnizacion es preciso que el mismo se
apoye en los hechos probados de la sentencia de instancia, lo que
puede exigir la previa modificacion de los mismos mediante otros
motivos de suplicacion de los que hemos analizado en los dos
puntos anteriores, con objeto de suprimir declaraciones de hecho,
modificar estos o afadir otros. Al no existir unos criterios norma-
tivos vinculantes, salvo el jurisprudencial relativo al descuento del
importe de las prestaciones econémicas de la Seguridad Social por
la contingencia de accidente de trabajo o enfermedad profesional
(con las limitaciones y matizaciones antes expresadas), muchas ve-
ces el problema sera justificar cual es la norma o jurisprudencia
infringida por la sentencia de instancia. Lo aconsejable sera citar
siempre los articulos 1101 y/o 1902 del Cédigo Civil en relacién
con el articulo 14 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales
(y, en su caso, con las normas referentes a las obligaciones pre-
ventivas del concreto sujeto al que se impute responsabilidad).
A continuacién podra plantearse el problema del calculo del im-
porte de la indemnizacién, proponiendo la alteracion de la cuantia
fijada. Para ello podra discutirse dicha indemnizacion en términos
de razonabilidad y proporcionalidad a los dafios que se conside-
ren probados. Lo esencial serd tomar en consideraciéon cuéles son
los criterios que el propio juez de instancia haya declarado como
rectores de su decision en los fundamentos de Derecho de la sen-
tencia recurrida. Si esos criterios no se expresan, o se hacen en
términos demasiado vagos y genéricos, o son irrazonables o ab-
surdos, podra pedirse, como veremos, la nulidad de la sentencia
recurrida. Pero si esos criterios estan suficientemente explicados,
lo que podré hacerse sera discutir su aplicaciéon, para razonar que
el resultado de aplicar esos criterios correctamente seria una cuan-
tificacion distinta de la indemnizacién. En particular, si el juez de
instancia ha seguido el sistema de valoracién de dafios propio de
los accidentes de tréfico, ese mismo sistema puede servir como
parametro de la correccién de su decision, salvo en aquellos pun-
tos en los que motivadamente se aparte del mismo, en los cuales
se podra discutir la razonabilidad o no de tal apartamiento.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-752-8




SOBRE EL CALCULO EN EL ORDEN SOCIAL DE LA INDEMNIZACION POR... 213

d) Cuando el trabajador entienda que el dafo producido (que debe

constar en la relacién de hechos probados de la sentencia de ins-
tancia, en su caso modificada mediante el correspondiente moti-
vo de suplicacion amparado en la letra b del articulo 191 de la Ley
de Procedimiento Laboral) ha quedado sin indemnizar o indemni-
zado en una cuantia excesivamente baja, existiendo una notoria
e irrazonable desproporciéon entre los dafios declarados probados
y su cuantificacion, podra plantear por la misma via anterior (mo-
tivo de recurso amparado en la letra c del articulo 191 de la Ley
de Procedimiento Laboral) la vulneracién de su derecho a la tutela
judicial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucion) y del derecho a
la vida y a la integridad fisica del articulo 15 de la Constitucion,
en el sentido que ya hemos visto anteriormente. Esta alegacion
le abriria posteriormente la puerta al recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional, una vez agotada la via judicial previa.

La falta de motivacidn suficiente en la sentencia de instancia de la
fijacion de la indemnizacion, o la aplicacion de criterios totalmen-
te irrazonables o extravagantes, es causa de nulidad de la senten-
cia de instancia, la cual puede pedirse por la via de un motivo de
suplicaciéon al amparo de la letra a del articulo 191 de la Ley de
Procedimiento Laboral, denunciando la vulneracion de los articu-
los 24 de la Constitucion, 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y 97.2 de la Ley de Procedimiento Laboral. Si el motivo es aprecia-
do ello daria lugar a la anulacién de la sentencia de instancia, or-
denando al juez que dicte una nueva sentencia en la que razone y
motive adecuadamente la cuantificacion de la indemnizacion que
establezca. Si las partes no piden esa nulidad en el tramite de re-
curso la Sala no la puede acordar de oficio (articulo 240.2 de la
Ley Organica del Poder Judicial). También es posible que la parte
recurrente pida a la Sala que, en lugar de declarar la nulidad, fije
otra indemnizacién distinta en base a otros criterios que sean ra-
zonables, instrumentando un motivo de fondo juridico al amparo
de la letra ¢ del articulo 191 de la Ley de Procedimiento Laboral.
La parte recurrente puede optar por no pedir la nulidad y articular
solamente el motivo de fondo o por articular conjuntamente este
motivo de fondo con una peticién de nulidad al amparo de la letra
a del articulo 191 de la Ley de Procedimiento Laboral, situando el
motivo de nulidad como principal y el de fondo como subsidiario
0 viceversa. Parece conveniente que el motivo de nulidad se ar-
ticule conjuntamente con el motivo de fondo juridico, para evitar
que el fracaso de este Ultimo condene al recurso al fracaso y lleve
a la confirmacién de la sentencia de instancia.
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En todo caso, no hay que olvidar que la viabilidad del recurso de su-
plicacion para obtener la revocacion del fallo de instancia o la nulidad de
actuaciones estd muy condicionada por las actuaciones procesales de las
partes. En particular no hay que olvidar que en suplicacion la modifica-
ciéon de hechos probados es excepcional y sélo puede fundamentarse en
la prueba documental o pericial obrante en autos, que la nulidad sélo
puede invocarse si se ha hecho protesta en el momento de producirse la
causa que da lugar a la misma, si ello fue posible, y que en cuanto a los
motivos de fondo en la fase de suplicacién no pueden plantearse cuestio-
nes nuevas, que no se suscitaran en el juicio de instancia. En este sentido
es habitual que en los litigios por accidentes de trabajo los esfuerzos pro-
cesales de las partes se centren en discutir la responsabilidad de los de-
mandados y las infracciones preventivas que les podrian ser imputables y
dejen en un segundo plano lo relativo a la fijacion de la cuantia indemni-
zatoria, para el caso de que se acordase la procedencia de una indem-
nizacion. Asi resulta que cuando en instancia se fija una indemnizacion,
no es infrecuente esas mismas partes se vean desprovistas de material
factico y de argumentaciones juridicas para intentar modificar la cuantia
indemnizatoria mediante el recurso de suplicacion.

IX. Un conflicto anunciado

La operatoria normal del proceso social en relacién con los proble-
mas de reclamacion de indemnizaciones por responsabilidad civil deri-
vada de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales ha eludido
teorizar el calculo de la indemnizacién vy, por el contrario, se ha centrado
en discutir otros problemas como la competencia del orden jurisdiccional
o los criterios de imputacion de responsabilidad. Lo tradicional es que la
demanda del trabajador o sus causahabientes pidiera una determinada
cantidad en base a criterios no referenciados a baremo de célculo algu-
no, con la idea de que la sentencia del Juzgado de lo Social, para el caso
de estimar la responsabilidad civil del demandado, rebajaria dicha can-
tidad, sin excesiva motivacion y como mucho con una referencia pura-
mente formal a algunas de las circunstancias concurrentes. Esta indem-
nizacion fijada por el Juzgado de lo Social sélo podria ser modificada en
via de recurso de suplicacion si la Sala la entendiese desproporcionada,
por ser demasiado alta o demasiado baja. Pero tampoco existen crite-
rios que establezcan cuales son los calculos para determinar la proporcion
gue debe respetar. En definitiva, todo el sistema se guia por el arbitrio
judicial, lo que resulta poco compatible con la seguridad juridica. En
funcion del reparto del litigio a uno u otro Juzgado, ese arbitrio conduce

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-752-8




SOBRE EL CALCULO EN EL ORDEN SOCIAL DE LA INDEMNIZACION POR... 215

a soluciones distintas e incluso la sensibilidad de las Salas tampoco es
siempre la misma a la hora de considerar qué es proporcionado y qué
no. El resultado, sin embargo, ha venido siendo considerado general-
mente cicatero puesto que, como norma general, las indemnizaciones
fijadas en via jurisdiccional civil han sido superiores que las fijadas en via
jurisdiccional social. La victima del accidente de trabajo ha venido siendo
por lo general mas «barata» que la victima de otro tipo de sucesos y muy
en particular que las producidas en accidentes de tréfico.

Esta situacion estd en fase de cambio. La mayor parte de las re-
soluciones judiciales que siguen ese esquema tradicional deberian ser
muy vulnerables frente a la alegacion de falta de motivacion. Pero esta
vulnerabilidad no se manifiesta en la doctrina judicial de las Salas de lo
Social de los Tribunales Superiores de Justicia y del Tribunal Supremo,
que son claramente conservadoras en este aspecto y suelen transigir con
motivaciones puramente abstractas, no fundadas en baremo alguno de
calculo. La vulnerabilidad se pondré de manifiesto en el futuro cuando
el Tribunal Constitucional haya de pronunciarse sobre el tema en base a
un recurso de amparo.

En el orden jurisdiccional civil la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional ha sido muy polémica. La consecuencia de las resoluciones del
Tribunal Constitucional gue hemos citado en el presente estudio, es, casi
sistematicamente, la elevacion de las cuantias indemnizatorias. Lo que el
Tribunal ha razonado generalmente es que, cuando el origen del dafo
estd en un acto doloso o negligente y la consiguiente responsabilidad
indemnizatoria se basa en la culpa, la falta de una compensacion pecu-
niaria plena, proporcionada y suficiente, supone de hecho la vulneracion
en sede judicial del propio derecho lesionado (sea la vida o la integridad
fisica en unos casos, o el honor y la intimidad personal en otros). Y hay
gue reconocer que en Espafa la cuantificacion de los dafios no patrimo-
niales en sede judicial en concepto de responsabilidad civil ha sido siem-
pre baja en el panorama comparado con otros paises de nuestro entorno.
La ruptura de esa tendencia por la doctrina del Tribunal Constitucional
esta siendo trabajosa y se ha encontrado con notables resistencias de los
organos judiciales. La sentencia del Tribunal Constitucional 186/2001
obtuvo una virulenta contestacion por parte de la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo, en términos que revelaban un conflicto de poderes exa-
cerbado entre la jurisdicciéon constitucional y la ordinaria. En la sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 2001
(recurso de casacién 2827/1993), esta Sala formuld una severa critica
de la doctrina constitucional respecto al calculo de la indemnizacion de
dafos. Para ello vino a comparar la indemnizacion fijada por vulnera-
cion del derecho al honor y a la intimidad personal y familiar en el caso
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resuelto en la sentencia del Tribunal Constitucional 186/2001 (diez mi-
llones de pesetas), con las indemnizaciones habitualmente reconocidas
en sede judicial, por distintas sentencias de las diversas Salas del Tribunal
Supremo, por supuestos de lesiones permanentes graves y muerte, que
en muchos casos eran sustancialmente inferiores a esas cantidades. La
sentencia del Tribunal Supremo toma esas otras indemnizaciones refe-
renciadas como soporte para defender la «proporcionalidad logica, y
ademas social», de la cuantia de la indemnizacion que él habia fijado
como dafo al honor y a la intimidad. A mi me parece, por el contrario,
gue la falta de proporcionalidad l6gica y social de la que habla el Tribunal
Supremo afecta a la cuantificacion de las indemnizaciones por danos
personales que se citan como referencias en dicha sentencia, salvo que
gueramos admitir acriticamente que en la sociedad en la que vivimos
la vida de una persona valga muchisimo menos que, por ejemplo, una
vivienda. Es posible que la légica de los poderes econémicos quieran
conducirnos a esa conclusion, pero me resulta imposible aceptar que esa
misma solucion sea correcta en el ambito de la Justicia y del Derecho.
Ese conflicto entre justicia constitucional y ordinaria no ha llegado
a producirse todavia en relaciéon con la cuantia indemnizatoria de los
accidentes de trabajo. Estamos tolerando una situacion en la que cada
uno de los cientos de Juzgados de lo Social de Espafia aplica unos cri-
terios distintos, sin que su decision cuantificadora sea susceptible de
revision con base en unos fundamentos mas o menos légicos y cog-
noscibles. A esta inseguridad juridica se aflade una tendencia hacia una
cuantificacion del dafo inferior a la habitual en el orden civil. En la sen-
tencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de
2001 que acabo de citar, se referencian dos sentencias distintas sobre
muerte por imprudencia de un obrero de la construccion. No es cierto
gue en esas dos sentencias sea el Tribunal Supremo el que cuantifique la
indemnizacion, puesto que en ambos casos lo que viene a hacer es con-
firmar la cuantia fijada en las sentencias recurridas, pero esa cuantifica-
cion nos sirve como referencia de lo que ha venido sucediendo. Una de
esas sentencias (de 1 de junio de 2001, recurso 3546/1999) procede
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo y fija la indemnizacion en trein-
ta millones de pesetas. La otra es de la Sala Cuarta (10 de diciembre
de 1998, recurso 4078/1997) y fija la indemnizacién en diez millones de
pesetas. Es conveniente leer ambas para comparar los dos supuestos
de hecho. Yo no encuentro diferencias sustanciales que justifiquen tan
extraordinaria diferencia en la cuantificacion indemnizatoria. Es cierto
gue el fallecido en el accidente sobre el que resuelve la sentencia dictada
por la Sala Segunda tenia 30 afios en el momento del accidente, diez
menos que el fallecido en el accidente objeto de la sentencia de la Sala
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Cuarta. Pero también hay que considerar que este segundo dejaba, ni
mas ni menos, viuda y cuatro hijos menores de edad, segun los hechos
probados de la sentencia de instancia. A mi juicio el que la muerte por
negligencia en el cumplimiento de la normativa de prevencién de ries-
gos laborales de un obrero de cuarenta afios con viuda y cuatro hijos
menores se salde con una indemnizacion de diez millones de pesetas es
lo que debe movernos a reflexion. Desde luego dificilmente se puede
poner como referencia de lo que debe ser la «proporcionalidad logica 'y
social», como vino a hacer la Sala Primera del Tribunal Supremo en su
sentencia de 5 de noviembre de 2001.

Es pertinente observar que la cuantia indemnizatoria fijada en la sen-
tencia de la Sala Cuarta de 10 de diciembre de 1998 no lleva descuento
alguno de prestaciones de la Seguridad Social, puesto que todavia no se
habia establecido esa doctrina por la Sala Cuarta. Precisamente esa sen-
tencia de 10 de diciembre de 1998 es la que inaugura el razonamiento
sobre el «quantum indemnizatorio Unico» que llevara a la doctrina del
descuento de prestaciones, si bien lo hace para resolver sobre el proble-
ma del dies a quo de la prescripciéon de la accidon cuando ha existido un
previo proceso penal en el que se discutio la indemnizacion. Si se hubie-
ra aplicado en aquel supuesto la doctrina del descuento de prestaciones,
es muy posible que la indemnizacién hubiera quedado reducida a cero,
0 incluso a términos negativos. En esta situaciéon, si tomamos como re-
ferencia la doctrina citada del Tribunal Constitucional, me parece obvia
la vulneracion de derechos fundamentales, hasta el punto de que no es
dificil anunciar que, en cuanto la defensa juridica de una parte acierte
con el planteamiento adecuado, la confrontacién del orden social con el
Tribunal Constitucional, a imagen de lo ocurrido con el orden civil, es un
suceso predecible y casi anunciado.

Por razones de respeto de derechos fundamentales tan basicos como
los de la vida y la integridad fisica, asi como de seguridad juridica, me
parece necesario y urgente reconducir esta situacion. Es cierto que esta
reconduccion exige una mejora de las demandas y de la actuacion de
las partes en el proceso, puesto que sélo a partir de un planteamiento
litigioso correcto puede producirse una buena sentencia. Lo deseable es
gue la indemnizacion se sujete a un baremo o sistema de cuantificacion,
puesto que soélo asi podra entenderse plenamente motivada la resolu-
cion judicial. Ademas la eleccién de un baremo permite la revision en via
de recurso de las cuantias fijadas por referencia a ese mismo baremo ele-
gido. Para que esto sea asi, lo mejor es que sea el propio demandante el
gue reclame una cuantia ajustada a un determinado baremo. La eleccion
de ese baremo por el demandante y por el propio érgano judicial esta
muy condicionada, porque el baremo hoy disponible y de uso generali-
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zado en el ambito judicial es el propio de los accidentes de trafico. Si se
adopta éste como referencia, habra que tener la precaucion de justificar
cuando los dafos no quedan correctamente valorados por el mismo, a
efectos de motivar cualquier eventual apartamiento de sus criterios.

Por consiguiente, puede decirse que la decisién judicial basada en
el baremo de accidentes de trafico (aplicando las cuantias vigentes en el
momento de dictar resolucién y no las vigentes en el momento del ac-
cidente, de acuerdo con la doctrina de la deuda de valor), con las ma-
tizaciones que requieran en cada caso las posibles excepciones que se
justifiquen, constituye una decision motivada y ajustada a parametros
de constitucionalidad. Lo que no significa que una decisidon no ajustada
al baremo de accidentes de tréfico sea ilicita o inconstitucional, pero si
gue sera mas dificil motivar la misma, puesto que habra que buscar un
sistema de calculo alternativo y razonable, y ademas sera una resolucién
mas expuesta a riesgo de inconstitucionalidad, si la indemnizacion fijada
finalmente (tras el descuento de prestaciones en su caso) es demasiado
baja. El juez por tanto se obliga a buscar por si mismo un limite minimo
para evitar los efectos del descuento, si quiere respetar simultdneamente
los términos de la doctrina constitucional y la de la Sala Cuarta del Tri-
bunal Supremo. El mensaje, por tanto, es que si el érgano judicial social
no sigue el baremo propio de los accidentes de trafico, el blindaje frente
al amparo constitucional de la decision judicial requiere fijar una indem-
nizacion de cuantia sustancialmente elevada y motivar suficientemente
la misma, de manera que siempre se respete un minimo indemnizatorio
suficiente tras el descuento de las prestaciones de Seguridad Social. Pa-
radojicamente el efecto de la jurisprudencia de la Sala Cuarta sobre el
descuento de prestaciones llevaria, por imperativo constitucional, a una
elevacion sustancial de los pardametros de célculo de las indemnizaciones,
de manera que en parte se neutralizarian los efectos del descuento.

En definitiva la doctrina de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo re-
lativa al descuento de las prestaciones es causa de muchos problemas
tedricos y practicos. Desde luego es indeseable que en una situacion
de generalizada aplicacion del baremo de accidentes de trafico en to-
dos los 6rdenes jurisdiccionales, sea Unicamente la jurisdiccion social y
para el caso de los accidentes de trabajo la que aplique una rebaja por
la via del descuento de prestaciones. No se entiende tampoco que los
accidentes de trabajo tengan que ser objeto de rebajas frente a otro
tipo de sucesos.

Por otro lado, la aplicacion del descuento de las prestaciones exigira
alegacion y prueba en el juicio de instancia de la existencia y cuantia de
las prestaciones que han de descontarse, lo que corresponde a la parte
demandada conforme a los criterios del articulo 217 de la Ley de Enjui-
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ciamiento Civil. No puede practicarse descuento alguno si no se alegay
prueba en el juicio de instancia la existencia de esas prestaciones.

Pero dicha doctrina jurisprudencial, ademas, plantea problemas de
constitucionalidad si no se establece un limite minimo de la indemniza-
cion, por debajo del cual no opere el descuento. Se trata de un limite y
no de una forma de célculo de la indemnizacién. Lo correcto entonces
seria calcular la indemnizacién global (conforme al baremo de acciden-
tes de trafico en su caso), restar las prestaciones pecuniarias que se ha-
yan declarado probadas y establecer como importe de la indemnizacién,
bien el resultado de la resta, bien el limite minimo si aquel resultado
gueda por debajo de éste.

Las dificultades para elegir un criterio de fijacion del limite minimo y
motivarlo en una sentencia judicial reproducen las que ya existen cuando
se trata de cuantificar la indemnizacién. Si se opta por aplicar el baremo
de accidentes de trafico el limite minimo aparece con claridad del propio
sistema, lo que constituye una motivacion suficientemente del mismo: la
indemnizacion que resulte de aplicar el baremo tomando como dias no
impeditivos todos los dias de baja médica y aplicando la tabla de lesiones
permanentes y de muerte sin factores de correcciéon econémica, salvo
gue concurran circunstancias especiales que justifiquen un apartamiento
motivado del baremo.

Se puede afirmar que el respeto de un limite minimo es exigible
juridicamente por imperativo constitucional y que sélo una correcta re-
consideracion de todo el sistema en los términos esbozados permitira
evitar la confrontacion entre las practicas del orden jurisdiccional social y
las exigencias constitucionales.
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Los sujetos activos en los delitos
contra la seguridad y salud en el trabajo

Edurne Miranda Herran
Fiscal del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco

1. Introducciéon

Como bien dice la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 5-9-2001,
«la conciencia social y el disfrute de las comodidades inherentes al de-
sarrollo de los pueblos exigen el que hayan de tolerarse actividades que
inevitablemente conllevan determinados riesgos; pero como contrape-
so ineludible de tal tolerancia, en cada una de esas actividades hay una
serie de normas, escritas o no, que garantizan el que puedan desarro-
llarse dentro de limites tolerables. El riesgo socialmente permitido ha de
ser controlado por la adopcién de una serie de medidas que lo enmarcan
para que no exceda de lo imprescindible. Un mayor desarrollo econémi-
o se corresponde con un mayor nimero de actividades peligrosas y con
una mas exigente legislacién protectora frente a éstas».

No hay duda de que la actividad empresarial genera multiples ries-
gos para la vida, la integridad fisica y la salud de los trabajadores, lo
que constituye un grave problema en todos los paises industrializados:
los accidentes de trabajo. En consecuencia, el legislador debe propor-
cionar, y asi lo ha hecho, una legislacion protectora del trabajador muy
pormenorizada que reglamente todas las actividades empresariales, es-
tableciendo mandatos y prohibiciones especificos tendentes a reducir
al minimo posible dichos riesgos, legislacién ésta que tiene su funda-
mento constitucional en el articulo 40.2 de la Constitucién espafiola,
que insta a los poderes publicos a velar por la seguridad e higiene en
el trabajo.

El presente trabajo se va a centrar en el estudio del sujeto activo en
los delitos contra la vida y salud de los trabajadores. Lo cierto es que esta
materia ha sido objeto de un amplio estudio por la doctrina y ello debido
precisamente a su complejidad, ya que a menudo resulta muy dificil dis-
criminar todas las actuaciones —acciones u omisiones— de los sujetos
intervinientes a fin de atribuir a cada uno de ellos una cuota intransferi-
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ble de responsabilidad particular. La dificultad deviene no sélo de la fre-
cuente presencia de multiples responsables legales de la infraccion de
normas de prevencién de riesgos laborales, sino porque es inexcusable
el estudio en cada caso de si esa responsabilidad legal puede pasar a
convertirse en una responsabilidad penal por cumplirse todos los requi-
sitos ineludibles para ello, sin dejarse llevar por un principio de responsa-
bilidad objetiva tan reprochado en los escritos de recursos de los letrados
de los imputados en estos procedimientos. En efecto, la experiencia de-
muestra que el accidente de trabajo suele presentarse como un fenéme-
no plurisubjetivo cuyo referente es el trabajo en equipo con distribucion
de funciones y obligaciones. El siniestro laboral a menudo es producto de
una conjuncion de actuaciones imprudentes, incluida, en su caso, la de la
propia victima cuyo concurso también hay que valorar.

En definitiva, la concrecion del grado de implicacion de un sujeto en
un accidente laboral y la delimitacidon del nimero de los criminalmente
responsables suele ser una labor complicada y sutil, con un minucioso
examen del caso concreto, pero, sea cual sea el parametro para la im-
putacién, esa tarea debe efectuarse en todo caso conforme a criterios
compatibles con el principio de culpabilidad, de manera que las habi-
tuales dificultades probatorias no culminen en una acusacion colectiva
indiscriminada. En consecuencia, como acertadamente expresa el Fiscal
Luis Navajas, la acusacion publica habra de perfilarse de manera exqui-
sita, dirigiéndola exclusivamente sobre aquellos sujetos a los que afec-
te directamente la observancia del deber general de Prevencién que se
contiene en el articulo 14.2 de la Ley 31/95, de Prevencién de Riesgos
Laborales, en los que concurra, directamente o por delegacion, la efec-
tividad de ejercicio de una cualidad de mando y jerarquica sobre los
trabajadores, en los que, ademas, esté depositada, precisamente por
su situacion jerarquica en la cadena laboral, una capacidad efectiva de
actuar para cambiar o alterar aquellas situaciones o circunstancias que
pudieran implicar una situaciéon de riesgo o peligro para la vida, salud o
integridad fisica de los trabajadores y en los que, finalmente, concurran
todos los elementos objetivos y, sobre todo, subjetivos del tipo, teniendo
en cuenta su cualidad de delito de peligro concreto y la posibilidad de
comision dolosa (dolo de peligro referido a la acciéon peligrosa en siy no
al posible resultado) o culposa.

Se tratarfan en definitiva de aplicar un concepto restrictivo de autor,
reservando este calificativo sélo para aguellos sujetos en los que, ade-
mas de concurrir los requisitos antes indicados, coexista una auténtica
capacidad de dominio del hecho entendida, a modo de como lo hace
MIR Puig, como capacidad real de poder interrumpir la realizacion del
tipo.
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En este campo, hay que recordar que no sélo actua la proteccion pro-
pia del Derecho Penal, ultima ratio, sino que también los derechos de los
trabajadores pueden protegerse a través del Derecho Administrativo, me-
diante la aplicaciéon por la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social de las
correspondientes sanciones recogidas en el Real Decreto 5/2000, de 4 de
agosto, sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

2. Los concretos tipos penales

El presente estudio se centra en los delitos contra la vida y salud de
los trabajadores, concretados en los tipos previstos en los articulos 316,
317y 318 del Cédigo Penal, incluidos dentro del Titulo XV del Libro Il del
Codigo Penal que tiene por rubrica «De los delitos contra los derechos
de los trabajadores».

Es necesario precisar que a pesar de que los tipos penales previs-
tos en los articulos 316 y 317 del Codigo Penal (el articulo 318 como
luego veremos es una disposicion que no hace referencia a conductas
penales sino que se centra directamente en la autoria del hecho y ejerce
su accion en todos los delitos previstos en el Titulo XV) no requieren la
produccién de un resultado, lo mas frecuente es que se revelen como
consecuencia de un accidente de trabajo con consecuencias lesivas para
la integridad fisica o vida del trabajador, siendo de aplicacion dichos
preceptos en concurso ideal bien con un delito de lesiones imprudentes
del articulo 152, o bien con un delito de homicidio imprudente del ar-
ticulo 142 del Cédigo Penal.

Articulo 316: «Los que con infraccion de las normas de prevencion
de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no faciliten los
medios necesarios para que los trabajadores desempefien su activi-
dad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que
pongan asi en peligro grave su vida, salud o integridad fisica, seran
castigados con las penas de prision de seis meses a tres afos y multa
de seis a doce meses».

Articulo 317: «Cuando el delito a que se refiere el articulo anterior
se cometa por imprudencia grave, sera castigado con la pena inferior
en grado».

Articulo 318: «Cuando los hechos previstos en los articulos de este
titulo se atribuyeran a personas juridicas, se impondra la pena sefa-
lada a los administradores o encargados del servicio que hayan sido
responsables de los mismos y a quienes, conociéndolos y pudiendo re-
mediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello. En estos supues-
tos la autoridad judicial podré decretar, ademas, alguna o algunas de
las medidas previstas en el articulo 129 de este Cédigo».

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-752-8




224 EDURNE MIRANDA HERRAN

Lo primero que salta a la vista de la lectura del articulo 316, es que
atribuye la conducta tipica a los «legalmente obligados», configuran-
dose de esta forma como una norma penal en blanco y obligando al
operador juridico para determinar la autoria del hecho a acudir a la nor-
mativa laboral.

La técnica legislativa de las normas penales en blanco ha sido criti-
cada por diversos sectores doctrinales, pero lo cierto es que segin ha
declarado el Tribunal Constitucional no atenta a los principios constitu-
cionales con tal de que se cumplan ciertos requisitos que basicamente
son los siguientes:

En primer lugar, la remision en el tipo penal a la norma de comple-
mento debe ser expresa. Asi sucede en el articulo 316 cuando recoge
la expresiéon «los que con infraccion de las normas de prevencién de
riesgos laborales y estando legalmente obligados...».

En segundo lugar, debe aparecer en el tipo penal el nucleo de la
conducta tipica y la pena. También este elemento esta presente en el
precepto referido, el cual describe la accion criminalmente reprocha-
ble como no facilitar los medios necesarios para que los trabajadores
desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene ade-
cuadas, de forma que pongan asi en peligro grave su vida, salud o
integridad fisica.

Por ultimo exige el Tribunal Constitucional que la remision a la nor-
ma extrapenal resulte justificada en atencion al bien juridico protegido.
Es evidente que los delitos estudiados tienen como fundamento la sequ-
ridad en el trabajo, que se configura como un valor distinto, diferente y
auténomo respecto a la vida y salud de las personas, puesto que esta-
mos ante un bien juridico colectivo y supraindividual y no ante un mero
adelanto de la barrera de proteccion.

Es preciso, para la integraciéon del tipo que, con infraccidon de aque-
llas normas de cuidado y la omisién del cumplimiento del deber de faci-
litar los medios necesarios para el desempefio del trabajo en las debidas
condiciones de seguridad e higiene, se ponga en peligro grave la vida,
la salud o la integridad fisica de los trabajadores, sin que sea necesario
gue el peligro se concrete en una lesion efectiva puesto que el delito en
cuestion es un tipo de riesgo.

En los procedimientos que tienen por objeto este tipo de delitos,
es fundamental la incorporacion del Acta de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social. Este informe, normalmente muy bien elaborado por
el Inspector correspondiente, sefala las normas laborales infringidas fa-
cilitando la labor del Instructor de forma que no tiene que perderse en
la voragine legislativa que suponen las infracciones de las normas de
prevencion.
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Sin embargo, las actas de infraccién administrativas se dirigen contra
empresas, personas juridicas, y no contra las personas concretas causan-
tes del dafio o que no han facilitado los medios a los trabajadores. En
esta labor, el Juez Instructor y el Ministerio Fiscal deberan deslindar res-
ponsabilidades dentro del respeto ineludible al principio de culpabilidad
del Derecho Penal. En ello se centra el presente estudio.

3. La configuracion del sujeto activo: la posicion de garante

La concrecién de «quiénes estan legalmente obligados» impone
un estudio del caso concreto, que debe ser abordado considerando en
principio como posibles responsables no sélo al empresario, sino de las
personas que trabajen a su servicio, con competencia directa o delegada
o como manifestaba el Tribunal Supremo en Sentencia de 10 de marzo
de 1980 «todos los que ostenten mando o direccién, técnicos o de eje-
cucioén, y tanto se trate de mandos superiores como de intermediarios o
subalternos, incluso de hecho».

En consecuencia, el empresario sera en la mayoria de los casos el suje-
to activo, sin excluir a otros implicados cuya responsabilidad, como la de
aquél, habra de ser examinada caso por caso: los delegados, los encarga-
dos y otros responsables del ejercicio de deberes en materia de seguridad
a ciertos grupos de personas, que integran los delegados de prevencion
(art. 36.d), e) y f), los comités de seguridad y salud (art. 39.b), también a
fabricantes, importadores y suministradores (art. 41) e incluso a los pro-
pios trabajadores (art. 29).

Sujeto activo puede serlo cualquiera, en principio, si bien y por
exigencias del tipo el circulo debe ser concretado alrededor de aquellas
personas que en la normativa laboral en materia de riesgos laborales
estan obligados a actuar en relacién a la seguridad de los trabajado-
res, en definitiva, en torno a quienes vienen legalmente obligados a
facilitar «los medios necesarios para que los trabajadores desempefien
su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas». Por
ello, la doctrina cataloga estos tipos entre los delitos especiales al de-
terminar el sujeto activo en su propia redaccion legal concretdndolo
en quienes ex lege vienen obligados a cumplir deberes de seguridad y
cuidado.

Esta afirmacion conduce a determinar el criminalmente responsa-
ble de los delitos contra la salud y la integridad fisica de los trabaja-
dores acudiendo a su posicién de garante: Como refiere la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Cuenca de 21 de febrero de 2001: «Hay
un sujeto o sujetos que ostenta una posicion de garante —por una
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obligacién legal a tenor del 316— y hay una situacion tipica, en la
que dicho sujeto tiene el deber de controlar una fuente de peligro que
opera en su ambito de dominio (que no es otro que la actividad cuya
organizacién y decisiones principales le han sido encomendadas). El
origen del peligro no es por tanto una accién del empresario, sino una
fuente de peligro legalmente tolerada cuyo control se le ha encomen-
dado, y el peligro mas grave o incluso las lesiones le son imputables
aplicando una causalidad hipotética, en el sentido de que pudo y debid
realizar una accién destinada a impedir tal resultado, siendo asi que en
el cumplimiento de sus deberes se mostraron remisos o indolentes y
con dicha conducta causan o contribuyen a la causacién de un resul-
tado dafioso o una situacion de grave peligro». O como se recoge en
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander de 31 de marzo
de 2004: «Los tres, dada su situaciéon en la empresa, uno, el Sr. Pablo,
quien organizaba el trabajo desde el inicio al final, (...) coordinador
de seguridad el otro, Sr. Angel Daniel (...), y capataz el otro, Sr. Carlos
Daniel (...) gozaban de la capacidad factica y juridica de actuar: quien
tiene la posibilidad de evitar la situacion de peligro y, estando obliga-
do a ello no lo hace, incurre en responsabilidad penal (SAP Lérida, de
23-3-1999), aunque sea a titulo de dolo eventual, conociendo como
conocian la situacion tipica, pero manteniendo la decisiéon de no adoptar
medida de seguridad alguna aceptando la aparicién o incremento de
riesgo efectivo (SAP La Rioja de 21 enero de 2003, Cadiz de 30-5-2000
o Salamanca de 11 de abril de 1997). Y van a responder a titulo de
coautores, aplicando la teoria del dominio del hecho ya que el resulta-
do delictivo depende de la contribucién, en este caso de la conducta
omisiva, de cada uno de ellos: ya que unos no facilitaron los medios
de seguridad y otro no vigilé. Cabria indicar en relacion al sujeto activo
que la posicién de garante no se deriva de una relacién jerarquizada
entre sujetos sino de su relacién objetiva con los hechos: quien tiene
posibilidad factica de evitar la situacion de peligro y estando juridico-
laboralmente obligado a hacerlo, no lo hace, es autor. Efectivamente,
los tres acusados actuaron con olvido de las mas elementales normas de
pericia, previsién y cautela exigibles en relacion a la limpieza de ese de-
podsito y qué duda cabe que quien introduce a otro en una actividad que
entrafia peligro debe tomar las medidas necesarias para neutralizar o
reducir los riesgos hasta un minimo socialmente permitido (STS de 24
de noviembre de1989)».

Su posicién de garante implica que sobre todos los sujetos respon-
sables de la seguridad de los trabajadores recae la observancia de un
deber general y objetivo de seguridad y cuidado que se construye, como
afirma JEsCHECK, en torno a dos pardmetros fundamentales:
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—El cuidado interno esto es, el deber de advertir previamente el
peligro para el bien juridico protegido y ello, desde la 6ptica de
una persona consciente y cuidadosa en el &mbito del trafico que
concierna al agente.

—El cuidado externo esto es, el deber de adoptar, a partir del mo-
mento anterior, un comportamiento adecuado para evitar la pro-
duccién del resultado tipico, lo que necesariamente conlleva, bien
el omitir acciones peligrosas bien, caso de que éstas sean social-
mente necesarias, el adoptar las medidas de control y supervision
pertinentes para aminorar el riesgo o peligro que pueda nacer de
tales acciones peligrosas.

4. La responsabilidad de la persona juridica: el articulo 318

Normalmente, en el ambito de los delitos objeto del presente estu-
dio cobra especial relevancia la discusién sobre la exigencia de responsa-
bilidad penal a la persona juridica.

Efectivamente, estos tipos penales suelen apuntar en cuanto a la auto-
ria a empresas con modelos de organizacion, criterios operativos y formas
de presentacioén juridica, por lo que resulta obligado realizar una labor, a
veces francamente dificultosa, de identificacion de las personas fisicas ver-
daderamente responsables, ya que, a diferencia del campo de las infrac-
ciones administrativas, en el que la sancién se dirige contra las empresas,
en el Derecho Penal rige la méxima Societas delinquere non potest, por lo
gue es necesario individualizar la imputaciéon sobre personas fisicas.

En este esfuerzo, hay que guiarse por lo dispuesto en los articu-
los 31.1 del Cédigo penal, que establece la extensiéon de la imputacion
sélo a quienes, actuando en lugar del sujeto descrito por la ley, hayan
asumido tacticamente, en virtud de una relacion de dominio, sus activi-
dades y hayan ejecutado la accién tipica.

Conforme establece el articulo 31: «El que actle como administra-
dor de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, responderd personalmente,
aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que
la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto
activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona
en cuyo nombre o representacion obre».

En consecuencia, por la actuacion de la entidad que emplea al traba-
jador han de responder penalmente sus administradores o representan-
tes, como si dichos cargos instituyeran por si solos a quienes los ostentan
en posiciones de garante. Ahora bien, esa imputacion no puede ocultar
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en ningun caso una responsabilidad penal objetiva, ya que la aplica-
cion del mencionado precepto debe hacerse siempre, conforme al ar-
ticulo 5 del Cédigo Penal, previa constatacion de la culpabilidad de quie-
nes en él aparecen incluidos. Los administradores y representantes de la
empresa empleadora sélo podran ser declarados responsables penales
por un hecho propio realizado culpablemente, aun al amparo de sus
funciones representativas o de administracion. Es evidente que no cabe
establecer ningun tipo de presuncién de responsabilidad del administra-
dor o del encargado del servicio porque tal solucién contravendria los
principios basicos que inspiran a un moderno Derecho Penal y que, en
todo caso, no debe olvidarse que la intervencion del mismo esta limitada
por la necesaria concurrencia de dolo o imprudencia.

Ni el Registro Mercantil ni los estatutos sociales son instrumentos
gue sirvan para asignar responsabilidades penales; tan sélo informan
sobre la identidad de quienes asumen determinadas obligaciones. Ni
tampoco pueden servir de salvoconducto a quienes, como los adminis-
tradores de hecho, no constan incorporados a los mismos. Acudir a los
registros publicos es una diligencia fundamental para la identificacion
personal, pero el articulo 31 CP no libera en absoluto de afadir a ella la
prueba de la culpabilidad.

Aun asi, hay que decir que no siempre se realiza en el periodo de ins-
truccion la union a las actuaciones de las correspondientes informaciones
registrales, que si bien no delimitan por si solas la imputacion subjetiva,
pueden ser importantes para determinar quiénes sean los legalmente
obligados, y ello para evitar sorpresas en el acto de la vista oral cuando se
ha dirigido la acusacién contra una persona en su condicién de represen-
tante legal de una empresay no se ha cuidado de averiguar si dicha cuali-
dad esta formalmente constituida y el quantum de poder factico ejercido
en ella: en este caso, puede ocurrir que en el acto de la vista se presente
prueba documental en el sentido de excluir la representacion legal de la
empresa infractora la cual se habia presumido indebidamente en el perio-
do de instruccién Unicamente por las declaraciones de las partes.

Tras el andlisis del contenido del articulo 31.1, hay que decir que se
ha establecido expresamente por el legislador en el ambito de los delitos
contra los derechos de los trabajadores una regla especial de autoria con-
tenida en el articulo 318 CP, segun el cual: «Cuando los hechos previstos
en los articulos anteriores se atribuyeran a personas juridicas, se impon-
dra la pena sefalada a los administradores o encargados del servicio que
hayan sido responsables de los mismos y a quienes, conociéndolos y
pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello. En estos
supuestos, la autoridad judicial podra decretar, ademas, alguna o algu-
nas de las medidas previstas en el articulo 129 de este Cédigo».
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Dicho precepto ha sido fuertemente criticado por la Doctrina, y asi se
tacha tal precepto de excesivamente amplio, contradictorio, superfluo e
incompleto, habiéndose de recurrir para corregir sus inadecuadas con-
secuencias al uso de los articulos generales como son el 31.1, el articu-
lo 11, referido a la comision por omisiéon y el articulo 5, que establece el
principio de culpabilidad.

Se reprocha en primer lugar al articulo 318 el hecho de atribuir la
responsabilidad penal por los hechos delictivos no sélo a administradores
y encargados, sino también «a quienes, conociéndolos y pudiendo reme-
diarlo, no hubieren adoptado medidas para ello». En la literalidad del pre-
cepto, pues, se sugiere que el mero conocimiento por parte de extrafos
los pone en situacion de garante, de modo que habrian de responder en
comision por omision. Tan extensiva interpretacion constituiria en respon-
sables a un nimero excesivamente alto de personas que, por afadidura,
no guardan relacién alguna con los hechos, mas que el conocimiento de
la situacion de peligro. «Pudiendo remediarlo» debe entenderse, pues,
que es posibilidad sélo en manos de quienes, por su situacion en la em-
presa, gozan de la capacidad —factica y juridica— de actuar.

De ese modo el dmbito maximo de aplicacion del 318 vendria fijado
por el articulo 11. Lo que supone tanto como afirmar su caracter superfluo.

En segundo lugar, el articulo 318, parece contradecir abiertamente
lo dispuesto en el articulo 316 que, como ya hemos visto, emplea crite-
rios restrictivos configurando el delito contra la integridad fisica y vida
de los trabajadores como un delito especial al sefialar como autores a los
sujetos legalmente obligados.

Igualmente, la doctrina en general califica el referido precepto como
superfluo, ya que, respecto a lo establecido en el articulo 31, aporta
simplemente la posibilidad de extender la exigencia de responsabilidad
criminal a «los encargados del servicio». Sin embargo, esta ampliacion
es mas aparente que real ya que, de hecho, los encargados o actian en
representacion del empresario, supuesto cubierto por el articulo 31, o
seran autores, por obligados directos, del delito descrito en el articu-
lo 316. Asi se mantiene que, puesto que lo importante es el dominio real
de la decision, independientemente de la naturaleza juridica de esa si-
tuacion de dominio, en el concepto de administradores del articulo 318
del Cédigo Penal deben incluirse a los que lo son de hecho. Es mas, la
propia expresion «encargado del servicio» tiene mas una connotacion
factica que juridica.

Asimismo, se habla de lo limitado de la aplicacion del articulo 318 en
cuanto que sélo abarca las actuaciones en nombre de persona juridica,
mientras que el articulo 31del Codigo Penal extiende la responsabilidad
penal a los que hayan actuado en representacion legal o voluntaria de
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persona fisica o de ente sin personalidad. Pues bien, dado que el limite
maximo en la interpretacion de la norma penal viene conformado por
el «sentido literal posible», es a todas luces evidente que para ventilar
la actuacion en nombre de empresario individual o de empresario sin
personalidad, hay que acudir al articulo 31, ya que el articulo 318 se re-
fiere expresamente a la actuacion en nombre de persona juridica; y ello
a pesar de que por nadie se discute que, aparentemente, el articulo 318
es ley especial frente al articulo 31.

Como conclusién, hay que decir que puede concluirse con la doctri-
na mayoritaria afirmandose la innecesariedad de la prevision contenida
en el articulo 318 in fine del Cédigo Penal dada la existencia de los ar-
ticulos 11y 31.1 del Cédigo Penal.

En todo caso, la jurisprudencia es pacifica en el sentido de afirmar
como maxima respecto a la responsabilidad de la persona juridica en es-
tos delitos que lo esencial no es la posicion formal del sujeto, sino su real
y efectiva vinculacion con el poder de decision dentro de la empresa, lo
gue supone prescindir también del concreto cargo, funcién o categoria
gue se ostente en ella. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
marzo de 1990 afirma que «los procesados actuaban de hecho en una
situacion de identificacion con la persona o ente incorpéreo y por ello el
Derecho Penal y el proceso que lo aplica contemplan realidades vivas y
no simples apariencias o formalidades».

Por su parte, en el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 25 de octubre de 2002 afirma que «los términos representante o
administrador que utiliza el articulo 31 son conceptos valorativos, expre-
sando control y direccion de las actividades de una empresa». Por eso,
la imputacién depende de la constatacién de esa situacion mas factica
que juridica, que es independiente de los nombramientos formales en la
administracién y, por supuesto, de la titularidad del capital social. Otras
resoluciones hacen manifestaciones en este mismo sentido: la Senten-
cia de 10 de abril de 1992: «A la Sala le basta que el procesado dirigiese
la empresa “unilateralmente y con amplisimas facultades” para conde-
narlo conforme al Ultimo parrafo del articulo 499 bis del Cédigo Penal,
sin detenerse en la posicion formal del sujeto en el seno de la empresa».
La de 29 de septiembre de 1992: «Con independencia de lo que for-
malmente reflejara la nébmina e impresos de la Seguridad Social, la Sala
en su libre y racional apreciacion ha obtenido la conviccién de que el
procesado actuaba como responsable maximo de la sociedad asumien-
do la toma de decisiones que afectaban al funcionamiento de la Em-
presa, sin relacion de dependencia funcional en la empresa», de suerte
que el procesado “era el auténtico empresario”», siendo formalmente
administrador solidario con un 25% de las acciones de la sociedad; la
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STS de 2 de junio de 1993: «La exclusién del area de responsabilidad...
gue se pretende para los acusados... alegando que a sus cargos de
Vocal y Secretario del Consejo de Administracién no estaban anuda-
das facultades para el despido, no puede prosperar porque del relato
probado... se desprende que los acusados fueron protagonistas en la
primitiva sociedad y promotores de la nueva, actuando como gestores
de un grupo de personas unidas por vinculos familiares y econémicos,
sin que puedan eludir responsabilidades pretextando el papel que for-
malmente les asignaba el contrato social y una ficticia condicién de
asalariados», de manera que denunciar «la inexistencia en la sentencia
dictada [cuya casacion se pretende] de referencia alguna a la condicion
de comerciantes de los acusados,... es insostenible respecto a los que
dirigen y se dedican a una industria de fabricacién de calzados en los
términos indicados..., que no pueden recibir otro titulo legal que el de
comerciantes».

5. Las figuras concretas
a) El empresario

Como ya adelantdbamos, el empresario, aunque no con caracter
exclusivo, es el principal obligado a la protecciéon de sus trabajadores
y en principio aparece como el tipico sujeto activo en los delitos que
estudiamos, consecuencia de su poder de direccién y organizacion en el
ambito de la prestacion laboral: es el titular de los medios de produccion
y el beneficiario del fruto del trabajo de sus empleados, por lo que la ley
le atribuye una responsabilidad prioritaria en cuanto al establecimiento
de medidas de proteccién respecto de los mismos.

Es precisamente en la figura del empresario en la que se observa con
mayor claridad su cualidad de garante, puesto que, como indica LASCU-
RAIN SANCHEZ, adquiere una posicién de garantia en relacion con los
procesos de riesgo que el mismo desata (injerencia) y respecto a los cur-
sos de peligro que procedan de los animales, objetos, procedimientos o
personas sin margen relevante de autonomfa que se encuentran dentro
de la empresa.

Con ese fundamento, el grueso de la normativa laboral hace recaer
sobre el empresario la principal responsabilidad dimanante del incumpli-
miento de las normas preventivas en materia de seguridad e higiene.

La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales consagra, «el... deber del
empresario de proteccion de los trabajadores», en cuyo cumplimiento
«el empresario deberéd garantizar la seguridad y la salud de los traba-
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jadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo»
(art. 14.1y 2).

Al concepto de empresario se refiere el articulo 1.°.2 del Estatuto
de los Trabajadores: «A los efectos de esta Ley, serdn empresarios todas
las personas, fisicas o juridicas, o comunidades de bienes que reciban la
prestacion de servicios de las personas referidas en el apartado anterior
[los trabajadores], asi como de las personas contratadas para ser cedi-
das a empresas usuarias por empresas de trabajo temporal legalmente
constituidas».

Abundando en el concepto, NAVARRO CARDOSO manifiesta que
concretandolo en el &mbito punitivo, por empresario, patrono o emplea-
dor hay que entender todo aquel que organiza y dirige la prestacion de
servicios por parte del trabajador, pudiendo ser tanto empresario indivi-
dual como colectivo, de naturaleza civil o mercantil, de Derecho publico
o privado, tenga o no personalidad juridica propia.

El empresario tiene, conforme a la normativa de prevencion de ries-
gos laborales, un deber de controlar los riesgos que se deriven del con-
junto de su actividad y ese deber de control se traduce en una serie de
deberes de actuacion, normativizados de una forma precisa, en el sen-
tido de que existe una normativa administrativa que precisa las medidas
de prevencion de los riesgos laborales que debe adoptar para que el
peligro genérico no cree situaciones concretas de peligro o se traduzca
en lesiones. Entre la no accion y la produccion del resultado sélo existe
una causalidad hipotética y para poder imputar el resultado de peligro
concreto, como si su producciéon fuera equivalente a una causacion di-
recta, es necesario que la obligacién incumplida hubiere sido suficiente,
en caso de cumplirse, para evitar el resultado.

El deber de cuidado del empresario se desarrolla en dos momentos:
previamente, mediante la integracion y planificacion preventivas, y una
vez iniciada la prestacion laboral y durante el desarrollo de la misma
mediante el cumplimiento de una serie de obligaciones:

—Ila ineludible obligacién del empleador de prestar y ofrecer a los
trabajadores la adecuada formacion e informacion.

—Ila obligacion de facilitar a los trabajadores los medios materiales
adecuados.

—Ila obligacion de vigilar que los trabajadores hagan uso efectivo y
adecuado de los equipos de trabajo.

—Ila obligacién de organizar el centro de trabajo.

—Ila obligacién de cooperacion u coordinacion preventiva.

Dentro de la empresa responsable, sin embargo, el deber de segu-
ridad no compete sélo al empresario. La Ley de Prevencion de Riesgos
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Laborales (articulos 30 y siguientes) y la normativa concordante crean
todo un entramado de seguridad que, sin eximir de responsabilidad al
titular de la empresa, constituye en eventuales garantes también a los
escalones mas préoximos a la ejecucion misma de los diferentes trabajos.
La férmula legal es, pues, lo suficientemente amplia como para permitir
declarar al Tribunal Supremo que «todas aquellas personas que desem-
pefien funciones de direccidon o de mando en una empresa y, por tanto,
sean éstas superiores, intermedias o de mera ejecucion, y tanto las ejer-
zan reglamentariamente como de hecho, estan obligadas a cumplir y a
hacer cumplir las normas destinadas a que el trabajo se realice con las
prescripciones elementales de seguridad».

De hecho, el articulo 2 de la LISOS determina a los sujetos respon-
sables de la infraccién haciendo referencia al empresario en la relacion
laboral, los promotores, los propietarios de obra y los trabajadores por
cuenta propia que incumplan las obligaciones que se deriven de la nor-
mativa sobre prevencion de riesgos laborales, las entidades especiali-
zadas que actlen como servicios de prevencion ajenos a las empresas,
las personas o entidades que desarrollen la actividad de auditoria del
sistema de prevencién de las empresas y las entidades acreditadas para
desarrollar y certificar la formaciéon en materia de prevencion de riesgos
laborales que incumplan las obligaciones establecidas en la normativa
sobre dicha materia. Y las diferentes infracciones que, en materia de
prevencion de riesgos laborales, recogen los articulos 11 a 13 LISOS, se
imputan tanto a los empresarios como a los otros sujetos responsables.

En todo caso, la presencia de otros responsables no elimina la res-
ponsabilidad del empresario, y asi el articulo 14.4 de la Ley de Preven-
cion de Riesgos Laborales viene a recordar que la responsabilidad empre-
sarial no se diluye o desaparece por el hecho de que sean otros sujetos
los que protagonicen la conducta infraccional: «Las obligaciones de los
trabajadores establecidas en esta Ley, la atribucion de funciones en ma-
teria de proteccion y prevencién a trabajadores o servicios de la empresa
y el recurso al concierto con entidades especializadas para el desarrollo
de actividades de prevencion, complementaran las acciones del empre-
sario, sin que por ello le eximan del cumplimiento de su deber en esta
materia, sin perjuicio de las acciones que pueda ejercitar en su caso,
contra cualquier otra persona».

Por su parte, el articulo 14 de la Ley de Prevencidon de Riesgos Labo-
rales, norma fundamental en esta materia, establece, en sus nimeros 1
y 2, el deber del empresario en la proteccion de los trabajadores a su
servicio frente a los riesgos laborales, en todos los aspectos relacionados
con el trabajo, instandole a que adopte cuantas medidas sean necesarias
para la proteccion de la salud y seguridad de aquéllos. Es mas, el citado
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precepto obliga al empresario a llevar a cabo «una accion permanente
con el fin de perfeccionar los niveles de proteccidon existentes». Y con-
creta la responsabilidad concurrente del empresario en el nimero 4 del
referido articulo, diciendo que la atribucion de funciones en materia de
proteccion y prevencién a los trabajadores de la empresa, asi como el
concierto con entidades especializadas para el desarrollo de actividades
de prevencion, no eximen del cumplimiento del deber del empresario en
esta materia.

Concretamente, el apartado 2 del articulo 14 tiene la siguiente re-
daccion (conforme a la modificacion de la Ley en el afio 2003):

«2. En cumplimiento del deber de proteccion, el empresario debe-
ra garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en
todos los aspectos relacionados con el trabajo. A estos efectos, en el
marco de sus responsabilidades, el empresario realizara la prevencion
de los riesgos laborales mediante la integracion de la actividad preven-
tiva en la empresa y la adopcion de cuantas medidas sean necesarias
para la proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores, con
las especialidades que se recogen en los articulos siguientes en mate-
ria de plan de prevencién de riesgos laborales, evaluacion de riesgos,
informacion, consulta y participacion y formacion de los trabajadores,
actuacion en casos de emergencia y de riesgo grave e inminente, vigi-
lancia de la salud, y mediante la constituciéon de una organizacién y de
los medios necesarios en los términos establecidos en el capitulo IV
de esta ley. El empresario desarrollard una acciéon permanente de se-
guimiento de la actividad preventiva con el fin de perfeccionar de ma-
nera continua las actividades de identificacion, evaluacion y control de
los riesgos que no se hayan podido evitar y los niveles de proteccion
existentes y dispondra lo necesario para la adaptacion de las medidas
de prevencién seialadas en el parrafo anterior a las modificaciones
gue puedan experimentar las circunstancias que incidan en la realiza-
cion del trabajo».

Igualmente, el articulo 42.1 declara que «el incumplimiento por los
empresarios de sus obligaciones en materia de prevencién de riesgos
laborales dara lugar a responsabilidades administrativas, asi como, en su
caso, a responsabilidades penales y a las civiles por los dafios y perjuicios
que puedan derivarse de dicho incumplimiento». Por ello, al definir las
infracciones administrativas el articulo 45.1, establece, en su parrafo 1.°,
gue «son infracciones a la normativa en materia de prevencién de ries-
gos laborales las acciones u omisiones de los empresarios que incumplan
las normas legales, reglamentarias y clausulas normativas de los conve-
nios colectivos en materia de seguridad y de salud laboral sujetas a res-
ponsabilidades conforme a la presente ley».
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Lo cierto es que lo habitual serad hacer recaer la responsabilidad por
los delitos previstos en el articulo 316 y 317 del Codigo Penal no sélo en
el empresario sino también en otras personas que ocupan en el caso
concreto la posicién de garante y de la misma forma que aquél deben
responder por la infraccién de las medidas de seguridad o la no facilita-
cion de los medios necesarios para la evitacion de riesgos laborales, si
bien puede ocurrir, aungue ello es excepcional, que dicha responsabilidad
recaiga exclusivamente en la persona del empresario, como propietario y
usuario Unico de la fuerza del trabajo. Ello ocurrira en el Unico caso en el
gue la Ley 31/95 permite la asuncion personal y exclusiva por el empresa-
rio de la tarea de prevenciéon de los riesgos laborales. Asi en el articu-
lo 30.5 establece:«En las empresas de menos de seis trabajadores, el em-
presario podra asumir personalmente las funciones senaladas en el
apartado 1, siempre que desarrolle de forma habitual su actividad en el
centro de trabajo y tenga la capacidad necesaria, en funcion de los ries-
gos a que estén expuestos los trabajadores y la peligrosidad de las activi-
dades». En consecuencia se puede hablar de que la Ley 31/95 establece
una doble regulacién: la aplicable a empresas de menos de seis trabaja-
dores, en donde el empresario puede optar por asumir personalmente la
obligacién de prevencion o utilizar una de alternativas legales de nom-
bramiento de técnicos de prevencién, y la aplicable a las empresas con un
numero de trabajadores a partir de seis en las que el empresario no pue-
de asumir directamente por impedimento legal esa situacion.

b) Los encargados

Como ya hemos expuesto repetidamente, no es solamente el em-
presario el Unico destinatario de los deberes que emanan de la norma
de cuidado, ya que en cualquier empresa, sobre todo si alcanzan de-
terminado tamano, existen personas que desempefan funciones de di-
reccion analogas o semejantes a las propias del empresario, a las cuales
se refiere nuestra jurisprudencia con la denominacion de encargados,
«...entendiendo que (tal concepto) permite abarcar conceptualmente a
las multiples denominaciones legales, administrativas y profesionales de
los sujetos de imputacion del deber de seguridad distintos del empresa-
rio, ya que en el concepto de encargado cabe la alta direccion, la media
y la del simple rector de la ejecucion o capataz, es decir, la de cualquier
persona a la que se confia la realizacion de una cosa, con mando sobre
otros y con funcion general de vigilancia y cuidado».

El fundamento material de dicha condicién de destinatarios de los
deberes de cuidado es el mismo que en el caso del empresario: la po-
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testad de dirigir la empresa y de organizar las condiciones en las que
debe de prestarse el trabajo o, dicho con otras palabras, la posicion de
dominio que ostentan en relacién con las condiciones en las que debe
de desarrollarse el trabajo, en definitiva: su posicion de garantes frente
a la sequridad del trabajador.

El criterio decisivo para establecer la condicién de destinatario del
deber de cuidado, entre los distintos «encargados» que puedan desarro-
llar su actividad en el seno de una misma empresa, es el ambito de las
competencias reales que el mismo ejerza de facto dentro de la empresay
gue sea en ese ambito donde se haya producido la situacion de riesgo en
concreto que ha concluido produciendo el resultado lesivo para la salud
o la vida del trabajador.

A falta de una definicion auténtica del concepto de «encargado» ha-
bra de incluirse en el mismo a todos cuantos han asumido un encargo del
empresario —una funcién, una competencia— en un determinado am-
bito de la empresa en cuyo dominio ha sucedido el hecho. Con base en
el articulo 318 del Codigo Penal que luego analizaremos, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 1998, considerd responsables
dentro de una empresa al «gerente» y al «jefe de taller», posicionandolos
dentro del concepto de «encargados» a que se refiere aquel precepto.

Segun refiere Luis NAVAJAS, el encargado es un «sujeto integrado
en la cadena de mando, con significacion preeminente en la jerarquia
empresarial y dotado por ello de capacidades de organizacion y ejecuti-
vas en concurrencia con el propio empresario».

De conformidad con tal concepto y siendo el «encargado» al que se
refiere el articulo 318 un sujeto con capacidad de decisién en el ambito
empresarial, hay que descartar como tal a quien es designado por un
superior como «jefe» ocasional de un equipo reducido de trabajo, devi-
niendo tal acepcion de su mayor antigliedad o experiencia, pero que no
es considerado ni por si mismo, ni por el empresario, ni por los demas tra-
bajadores como un responsable de la empresa en el sentido de obligado
a proporcionarles medidas de proteccién, sino como un empleado mas.
En este caso, si dirige una indicaciéon o realiza una accién que ocasiona
un dafo en la integridad fisica o en la vida de un compafero, respondera
por tal accidon como autor de un delito o de una falta de imprudencia,
pero no de un delito contra los derechos de los trabajadores.

Q) Los delegados del empresario

La validez de la delegacion de funciones por parte del empresario
debe de condicionarse al cumplimiento de determinados requisitos para
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impedir que, como manifiesta ARROYO ZAPATERO, «...pueda constituir
un expediente a través del cual el empresario pueda eludir en fraude de
los principios fundamentales del Derecho penal, aquella responsabilidad
en que pueda incurrir por su conducta materialmente contraria al deber
de seguridad en el trabajo, impuesto por el ordenamiento juridico por su
condicion de empresario...».

Antes de adentrarnos en tales requisitos, procede distinguir las figu-
ras del encargado y del delegado del empresario, intimamente relacio-
nadas pero diferenciadas entre si. El delegado se configura en principio
como un sustituto del empresario en todas sus responsabilidades, in-
cluidas las referidas a los deberes relacionados con la seguridad de los
trabajadores. El encargado, por su parte, concurre con el empresario en
el desarrollo de sus funciones y jamas esta llamado a sustituirlo.

Entrando ya en el estudio del fenédmeno de la delegacion, hay que
decir que su importancia actual deviene del caracter complejo de las or-
ganizaciones empresariales y la presencia de asociaciones de empresas
gue confluyen en la realizacion de determinadas tareas coloca en primer
plano la institucion de la delegaciéon de funciones.

Apunta SUBIJANA ZUNZUNEGUI que el fendmeno de la delegacién
repercute en el hecho de que, a partir del mismo, la norma o deber de
cuidado sufre una transformacion para el delegante: no viene obligado
ya directamente al control de la fuente de peligro, sino al control de la
persona a quien se ha conferido el control de la fuente. Para el delegan-
te, en definitiva, aquél deber pasar a construirse sobre tres premisas:

1.° Deber de eleccion o culpa in eligendo.
2°. Deber de instrumentalizacion.
3.° Deber de control o culpa in vigilando.

Ciertamente, para que efectivamente la delegacién de funciones
pueda tener un efecto exonerante en el dmbito de la responsabilidad
penal para el empresario, debe reunir determinados presupuestos, que,
siguiendo a ARROYO ZAPATERO, serfan los siguientes:

1.° Que la delegacion se encuentre justificada objetivamente, bien
por la no cualificacién profesional del empresario, bien por el
hecho de que la empresa supere una cierta dimensién, alcan-
zando una complejidad en sus estructuras que haga imposible o
dificulte que el empresario pueda realizar sobre toda o parte de
ella inclusive una mera funcion de direccion y vigilancia general.
En este sentido la delegacién de poderes encuentra su marco
propio en la empresa de estructura horizontal que agrupa es-
tablecimientos ubicados geograficamente en lugares diferentes.
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Estas cuestiones aparecen igualmente en los casos de grupos
de empresas, es decir, de concurrencia de varios empresarios,
generalmente sociedades, para integrar bajo una direcciéon Unica
una unidad econdmica sin perder independencia juridica. Aqui
el centro decisor esta tan alejado, juridicamente al menos, de
los instrumentos ejecutivos, que la posibilidad misma de iden-
tificacion de un centro de imputacion, objetiva y subjetiva, se
complica en extremo.

La delegacién debe de realizarse de manera expresa, publica y
notoria, y debe ser aceptada por el delegado en la misma forma,
de forma que sea conocida por quienes intervienen en el proce-
so de produccion.

El delegado tiene que estar cualificado para poder llevar a cabo
su cometido; asf lo exige la propia naturaleza de las cosas y asi se
desprende del deber de seleccidon adecuada del personal que in-
cumbe directamente al empresario, quien en otro caso incurriria
en culpa in eligendo.

Que la delegacion efectuada en tales casos tiene que dejar pa-
tente que el delegado actia en nombre del delegante, y que
ejerce en nombre de éste los poderes de direccion, a los que va
aneja la responsabilidad, que, por si sola, no puede ser objeto de
delegacion, ya que tales pactos habria que considerarlos nulos
por haber sido realizados en fraude de ley o de los principios
generales del derecho. El delegado debe de poseer poder de de-
cision, independencia en su gestion, particularmente en lo que
respecta a la asignacién de recursos financieros que la seguridad
en el trabajo pueda requerir y posibilidad de ejercicio del poder
disciplinario necesario para sancionar las infracciones a la nor-
mativa de seguridad por los directivos a él subordinados y por los
trabajadores.

Cumplidos tales requisitos, la delegacién produce sus efectos pro-
pios, que son, por lo que nos interesa en este tema, los de erigir al dele-
gado en destinatario de los deberes que emanan de la norma de cuida-
do, exonerando de los mismos al empresario que realiza la delegacion.

Ahora bien, ello no quiere decir sin mas que, efectuada la delegacién
en la forma descrita, el empresario quede exento de responsabilidad pe-
nal por todo lo que pueda ocurrir en el &mbito de la empresa en la que
ha tenido lugar la delegacion. Esta libera al empresario de las responsa-
bilidades que puedan derivar de la actuacién del delegado, pero no de
las propias del empresario, bien por su propia actuacién personal pese
a la delegacion efectuada, bien porgue las mismas tengan su origen en

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-752-8




LOS SUJETOS ACTIVOS EN LOS DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO 239

actuaciones anteriores a la delegacién o bien porque se haya selecciona-
do defectuosamente la persona del delegado.

Asi, jurisprudencialmente, el Tribunal Supremo (STS.26.03.1994)
ha admitido la exoneracién del empresario en supuestos de delegacion
siempre y cuando haya existido una verdadera transferencia de medios y
de poder ejecutivo el delegado y la eleccion haya recaido sobre persona
capacitada, si bien por lo general, dicho Tribunal (5TS.30.03.1990) se
muestra reacio a permitir que una delegacion de funciones pueda elimi-
nar la responsabilidad del delegante. Como en el resto de los casos, ha-
bra que estudiar el supuesto concreto para concretar la imputacion sélo
en el delegado o también concurriendo con el empresario delegante.

d) Las empresas de trabajo temporal

Como sefala el articulo 1 de la Ley 14/94, de 1 de junio, por la que
se regulan las empresas de trabajo temporal, «se denomina empresa de
trabajo temporal aguélla cuya actividad consiste en poner a disposicion
de otra empresa usuaria, con caracter temporal, trabajadores por ella
contratados. La contratacion de trabajadores para cederlos temporal-
mente a otra empresa sélo podra efectuarse a través de empresas de
trabajo temporal debidamente autorizadas en los términos previstos en
esta Ley». Tal finalidad se desarrolla mediante lo que se denomina «con-
trato de puesta a disposicidon» que, conforme al articulo sexto, se define
como «el celebrado entre la empresa de trabajo temporal y la empresa
usuaria teniendo por objeto la cesion del trabajador para prestar servi-
cios en la empresa usuaria, a cuyo poder de direccion quedara sometido
aquél».

El articulo 28 de la Ley 31/95, precepto basico en esta materia, fue
desarrollado por el Real Decreto 216/99, de 5 de febrero, sobre dispo-
siciones minimas de seguridad y salud en el trabajo en ambito de las
Empresas de Trabajo Temporal.

El apartado 1 del articulo 28 de la LPRL establece que los trabaja-
dores con relaciones de trabajo temporal o de duraciéon determinada,
asi como los contratados por empresas de trabajo temporal, deberan
disfrutar del mismo nivel de proteccion en materia de seguridad y salud
que los restantes trabajadores de la empresa en la que presta sus servi-
cios y que la existencia de una relacién de trabajo de las sefialadas en
el parrafo anterior no justificard en ningun caso una diferencia de trato
por lo que respecta a las condiciones de trabajo, en lo relativo a cual-
quiera de los aspectos de la protecciéon de la seguridad y la salud de los
trabajadores.
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Por su parte el apartado 5 dispone que: «En las relaciones de trabajo a
través de empresas de trabajo temporal, laempresa usuaria sera responsa-
ble delas condiciones de ejecucion del trabajo entodolorelacionado conla
proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores. Correspondera,
ademas, a la empresa usuaria el cumplimiento de las obligaciones en ma-
teria de informacion previstas en los apartados 2 y 4 del presente articulo.
La empresa de trabajo temporal sera responsable del cumplimiento de
las obligaciones en materia de formacion y vigilancia de la salud que se
establecen en los apartados 2 y 3 de este articulo. A tal fin, y sin perjuicio
de lo dispuesto en el parrafo anterior, la empresa usuaria debera infor-
mar a la empresa de trabajo temporal, y ésta a los trabajadores afecta-
dos, antes de la adscripcion de los mismos, acerca de las caracteristicas
propias de los puestos de trabajo a desempefiar y de las cualificaciones
requeridas. La empresa usuaria debera informar a los representantes de
los trabajadores en la misma de la adscripcion de los trabajadores pues-
tos a disposicion por la empresa de trabajo temporal. Dichos trabajado-
res podran dirigirse a estos representantes en el ejercicio de los derechos
reconocidos en la presente Ley».

Como refiere NAVARRO, cuando se trata de determinar quién es el que
materialmente organiza y dirige la prestacién de servicios por parte del
trabajador en los casos de empresas de trabajo temporal es necesario
introducir una matizacion, pues en los contratos de puesta a disposicion
celebrados entre una empresa de trabajo temporal y una empresa usua-
ria —articulo 6.°.1 LETT—, la primera de ellas asume «... el cumplimien-
to de las obligaciones salariales y de Seguridad Social en relacién con los
trabajadores contratados para ser puestos a disposicion de la empresa
usuaria» —articulo 12.1 LETT—; mientras que la empresa usuaria es la
que fija las condiciones de trabajo (jornada de trabajo, horario, medidas
de seguridad e higiene) —articulos 15y 16 LETT—.

De lo dicho se puede inferir que se produce un reparto de respon-
sabilidades entre ambas empresas de acuerdo con sus respectivas obli-
gaciones, con trascendencia en el orden penal, al igual que la tiene en
el ambito laboral ex articulo 18 LETT, que dispone: «Sin perjuicio de lo
establecido en la Ley 8/1988, de 7 de abril, de Infracciones y Sanciones
en el Orden Social, que en todo caso se aplicard en lo no previsto en la
presente Ley, seran responsables de las acciones u omisiones contrarias
a esta norma las empresas de trabajo temporal y las empresas usuarias
respecto de las obligaciones que para unas y otras se establecen».

Se introduce un nuevo parrafo f) en el apartado 2 del articulo 19
de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social que queda
redactado de la siguiente forma: «f) Permitir el inicio de la prestacion de
servicios de los trabajadores puestos a disposicion sin tener constancia
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documental de que han recibido las informaciones relativas a los ries-
gos y medidas preventivas, poseen la formacion especifica necesaria y
cuentan con un estado de salud compatible con el puesto de trabajo a
desempenar».

En sintesis, la empresa usuaria es responsable de las condiciones de
la ejecucion, mientras que las obligaciones de informaciéon son compar-
tidas; y también las de formacién, en cuanto que la empresa de traba-
jo temporal es responsable de seleccionar al trabajador en misiéon, de
acuerdo con las caracteristicas del trabajo a desarrollar, mientras que la
usuaria debe verificar el cumplimiento de esta obligacion.

Pues bien, de dicho precepto y de lo sefialado en el articulo 12 de la
Ley, que impone también a la empresa de trabajo temporal la obligacion
de «asegurarse de que el trabajador, previamente a su puesta a dispo-
sicion de la empresa usuaria, posea la formacion técnica y practica en
materia de prevenciéon de riesgos laborales necesaria para el puesto de
trabajo a desempenar, teniendo en cuenta su cualificacion y experiencia
profesional y los riesgos a los que vaya a estar expuesto», se deduce que
la responsabilidad por la siniestralidad laboral del trabajador contratado
de esta forma para prestar servicios en empresas usuarias, puede ser im-
putada a la empresa de trabajo temporal cuando incumpla dichas obli-
gaciones especificas que se le imponen en materia de seguridad. Pero,
igualmente, la responsabilidad ante el siniestro laboral acaecido debera
ser imputado con caracter exclusivo a la empresa usuaria en caso de que
el accidente o la enfermedad profesional ocurra durante la vigencia del
contrato de puesta a disposicion y, ademas, tenga lugar en el centro de
trabajo de la misma y traiga causa de la falta de medidas de seguridad
e higiene, tal y como establece de manera expresa el articulo 16.2 de la
citada Ley. Y por ultimo, puede admitirse la posibilidad de que la respon-
sabilidad penal derivada de la situacién de peligro grave causada por la
omisién de medidas de seguridad pueda ser exigida de manera conjunta
a ambas empresas.

e) Los servicios de Prevencion de la empresa

Salvo en el caso de las empresas de menos de seis trabajadores, en
los gue como ya hemos visto el empresario puede constituirse en respon-
sable exclusivo de la obligacion de prevencion de riesgos, el articulo 30
de la LPRL le obliga a acudir a sistemas de delegacién parcial en esta ma-
teria. Dicho precepto establece en su apartado 1: «En cumplimiento del
deber de prevencion de riesgos profesionales, el empresario designara
uno o varios trabajadores para ocuparse de dicha actividad, constituira
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un servicio de prevencion o concertara dicho servicio con una entidad
especializada ajena a la empresa, y en su articulo 16.1, reformado por la
Ley 54/2003, de 12 de diciembre, establece la obligacién del empresario
de integrar la prevencion en el sistema general de gestion de la empresa
«en todos los niveles jerarquicos de la misma», compeliéndole a elaborar
un plan de prevencion que «deberd incluir la estructura organizativa, las
responsabilidades, las funciones...».

En definitiva, el empresario como garante de la seguridad de sus
trabajadores debe cumplir con la obligacion que le impone la legislacion
de riesgos laborales de organizar la actividad preventiva distribuyendo
las responsabilidades entre los distintos sujetos integrantes de la jerar-
quia empresarial conforme a criterios que deberdn quedar explicitados
en el plan de prevencion, lo gue no supondra eximir de responsabilidad
a la cuspide empresarial, pero que también constituye en eventuales
responsables de la prevencion de riesgos laborales a los escalones mas
proximos a la ejecucion de los diferentes trabajos, como es el caso de los
representantes legales de los trabajadores.

Por lo tanto, el empresario debe optar por alguna de las tres alterna-
tivas que pasamos a examinar: los delegados de prevencion, los servicios
de prevencién propios y los servicios de prevencién externos.

El analisis de la responsabilidad en el &mbito punitivo de los servicios
de prevencion internos de la empresa y de la figura de los delegados de
prevencion puede abordarse de forma conjunta. Los primeros asumen
el cometido de asesorar y asistir al empresario, a los trabajadores y a
sus representantes y a los 6rganos de representacion especializados (ar-
ticulo 31.2 LPRL), y los delegados de prevencién son representantes de
los trabajadores, con funciones especificas de colaboracion, promocion,
fomento, consulta, vigilancia y control (articulo 36 LPRL), y el comité de
seguridad y salud, es un érgano paritario de participacién y consulta
(articulo 38.1 LPRL).

Por lo general, se excluye de la imputacion penal en los delitos con-
tra la vida y salud de los trabajadores a los delegados de prevencién o a
los componentes del Comité de Seguridad y Salud, dadas las funciones
de colaboracion, consulta e informacién que exclusivamente tienen atri-
buidas, considerdndose que no pueden ser destinatarios de la norma de
cuidado penal que prohibe la realizaciéon de conductas imprudentes de las
gue se deriven lesiones o muerte o dafios materiales.

Asi, se mantiene que no pueden ser autores del ilicito porque, exami-
nadas las competencias que se les atribuye, las mismas no comprenden
poderes de direccion o de organizacién de la actividad empresarial o del
trabajo, sino que se limitan a colaborar con el empresario o a divulgar las
medidas de seguridad o a solicitar del empresario o de la Administracion
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Laboral el cumplimiento de las mismas, pero no pueden imponerlas,
salvo en el caso de que haya peligro inminente de que se produzca el
accidente, supuesto en el cual, y de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 19 del Estatuto de los Trabajadores, pueden paralizar la activi-
dad con caracter cautelar, ya que tal decision tiene que ser confirmada o
dejada sin efecto por la Autoridad Laboral.

Por tanto, y con independencia de cual sea el contenido del deber de
cuidado que emane de la norma penal en el caso concreto, no es l6gico
entender que puedan responder de su infracciéon los érganos de seguri-
dad que estamos examinando, ya que nunca podran sentirse motivados
por la misma, porque en ningun caso tienen la posibilidad de imponer
coactivamente el cumplimiento de las medidas de cuidado que emanen
de ella, por lo que los resultados lesivos que se produzcan como conse-
cuencia de la falta de adopcion de las mismas no les puede ser atribuida.
Unicamente cabra considerarlos responsables de las infracciones admi-
nistrativas que les sean atribuibles.

Sin embargo, no toda la Doctrina comparte este criterio de exonera-
cion de los delegados de prevencion y los miembros del Comité de Segu-
ridad. Asi, LOUSADA AROCHENA mantiene que se les puede atribuir la
autoria en supuestos culposos, manifestando que desde el punto de vista
subjetivo, la imputacion a titulo de imprudencia, como sefiala LUQUE PARRA,
estd determinada porque el empresario delega sus poderes directivos y
organizativos en otras personas o porque éstas asumen una posicion ma-
terial en el ejercicio de estos poderes igual a la del empresario y ello unido
a la infraccion del deber de cuidado que, puede venir establecido «en
virtud de norma que asi lo prescriba o en el cuidado objetivamente debi-
do exigible a toda persona que desarrolla una actividad perteneciente a
una profesién» determinaran la imputacién de los técnicos de prevencion,
todo ello por aplicaciéon de los criterios que nuestros Tribunales han veni-
do aplicando de manera reiterada. Con relacién al delito doloso, sefiala
el citado autor que «solo los pueden cometer quienes estan legalmente
obligados a adoptar las medidas de salud laboral lo que, para la Ley 31/95,
acaece con el empresario o con algunos sujetos y, como nada se dice de los
técnicos de prevencion, dificilmente podran ser considerados responsables.
La limitacion de los sujetos obligados a la deuda de seguridad obedece a la
configuracion del tipo penal, que es de actividad y no de resultado, y, en
consecuencia, sélo esa limitacion justifica el anticipar la consumacion del
ilicito sin violentar el principio de intervencién minima».

Entrando en la regulacion legal de la figura de los Delegados de Pre-
vencién, el concepto ofrecido por la LPRL en su articulo 35 es que son los
representantes de los trabajadores con funciones especificas en materia
de prevencion de riesgos en el trabajo.
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Sus competencias y facultades se recogen en el articulo 36, que re-
laciona las siguientes:

a)
b)
o

d)

Colaborar con la direcciéon de la empresa en la mejora de la ac-
cion preventiva.

Promover y fomentar la cooperacién de los trabajadores en la
ejecucion de la normativa sobre prevencién de riesgos laborales.
Ser consultados por el empresario, con caracter previo a su ejecu-
cion, acerca de las decisiones a que se refiere el articulo 33 de la
presente Ley.

Ejercer una labor de vigilancia y control sobre el cumplimiento de
la normativa de prevencion de riesgos laborales.

2. En el ejercicio de las competencias atribuidas a los Delegados de
Prevencion, estos estaran facultados para:

a)

o

Acompanar a los técnicos en las evaluaciones de caracter preven-
tivo del medio ambiente de trabajo, asi como, en los términos
previstos en el articulo 40 de esta Ley, a los Inspectores de Trabajo
y Seguridad Social en las visitas y verificaciones que realicen en
los centros de trabajo para comprobar el cumplimiento de la nor-
mativa sobre prevenciéon de riesgos laborales, pudiendo formular
ante ellos las observaciones que estimen oportunas.

Tener acceso, con las limitaciones previstas en el apartado 4 del
articulo 22 de esta Ley, a la informaciéon y documentacion relativa
a las condiciones de trabajo que sean necesarias para el ejercicio
de sus funciones y, en particular, a la prevista en los articulos 18
y 23 de esta Ley. Cuando la informacién esté sujeta a las limita-
ciones resefiadas, sélo podra ser suministrada de manera que se
garantice el respeto de la confidencialidad.

Ser informados por el empresario sobre los danos producidos en
la salud de los trabajadores una vez que aquél hubiese tenido
conocimiento de ellos, pudiendo presentarse, aun fuera de su
jornada laboral, en el lugar de los hechos para conocer las cir-
cunstancias de los mismos.

Recibir del empresario las informaciones obtenidas por éste proce-
dentes de las personas u érganos encargados de las actividades de
proteccion y prevencion en la empresa, asi como de los organismos
competentes para la seguridad y la salud de los trabajadores, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 40 de esta Ley en materia de
colaboracién con la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.
Realizar visitas a los lugares de trabajo para ejercer una labor de
vigilancia y control del estado de las condiciones de trabajo, pu-
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diendo, a tal fin, acceder a cualquier zona de los mismos y comu-
nicarse durante la jornada con los trabajadores, de manera que
no se altere el normal desarrollo del proceso productivo.

f) Recabar del empresario la adopcion de medidas de caracter pre-
ventivo y para la mejora de los niveles de proteccién de la sequ-
ridad y la salud de los trabajadores, pudiendo a tal fin efectuar
propuestas al empresario, asi como al Comité de Seguridad y Sa-
lud para su discusiéon en el mismo.

g) Proponer al érgano de representacion de los trabajadores la adop-
cion del acuerdo de paralizacion de actividades a que se refiere el
apartado 3 del articulo 21.

Conforme se recoge en la Memoria de la Fiscalia General del Esta-
do de 2005, la ocasional pretensién del Ministerio Fiscal de incriminar
a los Delegados de Prevencién, ha chocado siempre con las recomen-
daciones de los responsables laborales y representantes de los traba-
jadores en el sentido de que, a pesar del tenor literal de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales, la atribucion a dichos Delegados de
responsabilidades en el campo de la prevenciéon de riesgos laborales es
puramente nominativa y sin ninguna aplicacion practica en el campo
practico.

Frecuentemente, la delegacion parcial de funciones, que no exone-
ra de responsabilidad al empresario, lo es a favor de servicios de preven-
cion externos. Se trata de una de las modalidades de organizacién de
recursos para las actividades preventivas, previstas en el articulo 10 del
RD 39/1997, de 17 de enero, que aprueba el Reglamento de servicios
de prevencion de riesgos laborales. Incluso su articulo 16 fija los su-
puestos en los que el empresario debera recurrir a estos servicios.

Aunque las diversas modalidades que pueden revestir los servicios
externos generan obligaciones distintas, y, en consecuencia, también
responsabilidades diferentes en caso de incumplimiento, hay que tener
en cuenta que el articulo 19 del citado RD 39/1997, establece que «las
entidades especializadas que actlen como servicios de prevencion, de-
beran asumir directamente el desarrollo de las funciones sefaladas en
el apartado 3 del articulo 31 de la Ley de Prevencién de Riesgos Labora-
les». Y éste dispone que «Los servicios de prevencion deberan estar en
condiciones de proporcionar a la empresa el asesoramiento y apoyo que
precise en funcion de los tipos de riesgo en ella existentes y en lo refe-
rente a: a) El disefio, aplicacion y coordinacion de los planes y programas
de actuacion preventiva. b) La evaluacion de los factores de riesgo que
puedan afectar a la seguridad y la salud de los trabajadores... ) La de-
terminacion de las prioridades en la adopcién de las medidas preventivas
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adecuadas y la vigilancia de sus efectos. d) La informacion y formacion
de los trabajadores. e) La prestacion de los primeros auxilios y planes de
emergencia. f) La vigilancia de la salud de los trabajadores en relacion
con los riesgos derivados del trabajo».

En definitiva, los servicios externos asumen numerosas obligacio-
nes, entre las que algunas indudablemente consisten en la prestacion
de «medios», en el sentido del articulo 316 del Cédigo Penal, por lo que
no puede excluirse aprioristicamente a los responsables de los citados
servicios del &mbito de los sujetos activos. El técnico de prevencién pue-
de responder penalmente si efectivamente asume, como exige el marco
legal preventivo, un posicionamiento mayor al meramente asesor del
titular de la empresa, en un papel no limitado de forma pasiva a evaluar
y proponer medidas planificadoras, sino también garantizadoras de su
puesta en marcha en ejercicio de potestades delegadas del empresario
que muestra de esa forma su plena confianza en el experto que tiene
contratado. Asi ha de entenderse cuando el empresario ha cumplimen-
tado sus obligaciones poniendo a disposicion de los técnicos de preven-
cion los medios necesarios en esta especifica materia.

Todo servicio externo que sustrae al empresario la informacion que
esta obligado a prestarle, no facilita los medios necesarios para que los
trabajos se desarrollen en condiciones de seguridad, cumpliendo asi los
elementos del tipo, ya que, segun la opinidn mayoritaria, la informacion
es un «medio» de los previstos en el articulo 316.

Luis NAVAJAS los incluye dentro del fenémeno de la delegacion, afir-
mando que «los responsables de los Servicios de Prevencion, aun cuando
carezcan de facultades decisorias, es evidente que actian como verda-
deros delegados del empresario, al que habran de asesorar en todas las
actividades de prevencion de riesgos, planificacion preventiva y garantia
de la adecuada proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores,
por lo que resulta evidente su eventual responsabilidad penal en caso
de incumplimiento de sus obligaciones, siempre y cuando hubieren sido
dotados de los necesarios medios humanos y materiales, asi como dis-
poner de la informacion necesaria sobre la empresa para desarrollar su
funcion con plena eficacia, circunstancias que de no producirse podrian
desembocar en su exoneracion de responsabilidad».

En el caso de las auditorias de servicios de prevencién propios (articu-
los 29 a 33 del RD 39/1997), por ejemplo, partiendo del dato de que la
Unica infraccion que, en este caso, prevé la LISOS consiste en contraer
vinculos financieros, comerciales o de cualquier tipo con la empresa para
la que se presta el servicio, se ha mantenido que «no ostentan ningun
deber de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores, no estan
obligadas a facilitar medios».
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6. Especial referencia al sector de la construccion

La norma baésica en esta materia esta constituida por el Real Decre-
to 1627/97, de 24 de octubre, por el que se establecen las disposiciones
minimas de seguridad y de salud en las obras de la construccion. Esta
normativa cumple con la finalidad de adecuar, adaptar y asegurar a las
peculiaridades productivas y preventivas de este sector los principios de
accion preventiva que se contienen en la Ley 31/95, de prevenciéon de
riesgos laborales. Las previsiones de este Real Decreto se caracterizan
por su aplicacion general a cualquier obra de construccidn o ingenieria
civil, sea de caracter publico o privado, ya sean de nueva edificacion o
simple reparacién o derribo y cualquiera que sea el nimero de trabaja-
dores implicados en la ejecucion.

En el &mbito de la construccion, donde por cierto se disparan las
estadisticas de siniestrabilidad laboral, al ser el sector en el que se pro-
ducen mayor numero de accidentes laborales, aparece con claridad en
la mayoria de los supuestos el principio de la concurrencia de conductas.
Asi lo afirma la Sentencia del Tribunal Supremo de 31.01.1986, mani-
festando que: «En tal supuesto las conductas se individualizan y por
ello, tal responsabilidad podra ser de la misma entidad cuando fueran
equivalentes los distintos comportamientos en la causacién del resul-
tado, o graduarse aplicando un tratamiento punitivo distinto, segun la
especial gravedad de la falta de cuidado o negligencia de cada participe
y la mayor o menor trascendencia o relevancia en la produccién del re-
sultado dafioso, que no se hubiera ocasionado de no haber mediado la
conjuncién de las conductas culposas, distintas pero coincidentes en un
mismo eventoy.

A partir de esta idea. Sefalemos que aquella normativa (Real De-
creto 1627/97) distribuye las obligaciones y competencias en materia
de seguridad e higiene en el trabajo entre el empresario, promotor o
contratista y los demas técnicos intervinientes, entre los que se incluiria,
el arquitecto o proyectista, el aparejador o director facultativo y, en su
caso, el coordinador en materia de seguridad y salud.

El promotor

El promotor viene obligado, ya en la fase de redacciéon del proyecto,
a elaborar un documento en el que se relacionen los riesgos evitables e
inevitables y las medidas técnicas correlativas, asi como otros pormeno-
res referidos a la seguridad e higiene en la obra. Dicho documento, que
alcanza diferente extension y denominacion —estudio de seguridad y
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salud o estudio basico de seguridad y salud—, dependiendo de cuéles
sean las circunstancias de la obra, ha de ser elaborado por un técnico
competente designado por el promotor o, en su caso, por el coordina-
dor (articulos 5y 6). A su vez, ese estudio ha de ser aplicado y desarro-
llado por cada contratista a través de un plan de seguridad y salud en
el trabajo aprobado por la direccién facultativa o el coordinador en su
caso (articulo 7).

El concepto legal de promotor viene dado por el articulo 1, que dis-
pone que es cualquier persona fisica o juridica por cuenta de la cual se
realice una obra.

La responsabilidad en materia de seguridad e higiene en las obras de
construccion se distribuye entre todos los sujetos antes relacionados, sin
gue los promotores, pese a haber llevado a cabo un proceso de delega-
cion en forma, puedan quedar excluidos del marco de responsabilidad,
como claramente se desprende del articulo 3.4 del Real Decreto («la
designaciéon de los coordinadores no eximira al promotor de sus res-
ponsabilidades») si bien es lo cierto que al ser los profesionales que se
encargan de la direccion facultativa de la obra y el coordinador de segu-
ridad y salud aquellos sujetos designados por el promotor o contratista
en los que recae la maxima responsabilidad en la direccién y control de
ejecucién, de acuerdo con el articulo 2 del Real Decreto seran ellos en
principio los maximos responsables del deber objetivo de cuidado.

Entendemos que, en los casos en los que el promotor sea exclusiva-
mente el gestor financiero de la obra y, en consecuencia, el cliente de
la constructora a la que ésta habra de servir la obra una vez finalizada,
se puede determinar en general que no puede ser considerado sujeto
activo del tipo penal, y sélo en algunos supuestos responsable civil sub-
sidiario.

El coordinador de sequridad de la obra

Conforme al articulo 3 del citado Real Decreto, «en las obras inclui-
das en el dmbito de aplicacién del presente Real Decreto, cuando en
la elaboracién del proyecto de obra intervengan varios proyectistas, el
promotor designara un coordinador en materia de Seguridad durante la
elaboracién del proyecto de obra», y contintia «Cuando en la ejecucion
de la obra intervenga més de una empresa, 0 una empresa y trabajado-
res autbnomos o diversos trabajadores auténomos, el promotor, antes
del inicio de los trabajos o tan pronto como se constate dicha circunstan-
cia, designara un coordinador en materia de seguridad y salud durante
la ejecucion de la obra».
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A partir de ese momento y como se indica en el articulo 7, confec-
cionado el estudio, éste ha de ser aplicado por cada promotor o con-
tratista a través del plan de seguridad y salud en el trabajo que ha de
ser aprobado por la direcciéon facultativa de la obra, o en su caso, por el
coordinador en materia de seguridad y salud.

Resulta indudable la posibilidad de atribucion de responsabilidad pe-
nal a los coordinadores de seguridad, que se configuran como verdade-
ros delegados del empresario en materia de prevencién de riesgos labo-
rales, ya que legalmente tienen atribuidas, como se ha visto, funciones
en materia de seguridad y salud durante la ejecucion de la obra, por lo
gue son indudablemente en razén a la designacién empresarial garantes
de la salud y seguridad de los trabajadores.

A este respecto, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zamo-
ra de 21de noviembre de 2005 resulta ejemplificador: «El tipo penal
que incorpora el actual articulo 316 CP es un delito de omisién —de las
medidas de seguridad e higiene adecuadas—, pero al que se afiade la
exigencia de que, en conexién causal, se produzca un peligro grave para
la vida, la salud o la integridad fisica de los trabajadores. Esa omision
debe ser —en expresa remision a la normativa laboral— de normas de
prevencion de riesgos laborales, y sélo afecta a los legalmente obligados
a facilitarlas. Sin embargo, la mera redacciéon no se interpreta inadecua-
damente como excluyendo de obligacion legal a quien, por sus funcio-
nes de coordinadora de seguridad de una obra (en el caso), obligada a
controlar y verificar que se cumplen los requisitos precisos de seguridad
y proteccion de riesgos generados por la obra con exigencia de una
actividad dinamica atendiendo a las circunstancias concurrentes en la
realizaciéon diaria de la obra no siendo suficiente una mera concepcion
estatica de las medidas de seguridad planteadas con caracter general y
previo, desatendidas en su diaria aplicaciéon y en su adecuacion en este
caso concreto a las intensas lluvias que llevaron a paralizar las obras el
dia anterior, porque, aungue no sea empresario, frente al que se retird
la acusacién en el acto del juicio al momento de elevar las conclusiones
provisionales a definitivas, sélo mediante su control y comprobaciones
se puede evitar la omision del dicho empresario, de tal modo que la
omision de la actual recurrente constituyd una cooperacion necesaria a
la comision del delito y, por ello, ha de entendérsele sin lugar a dudas
como autora también del mismo delito, toda vez que, ademas concurren
todos los elementos del tipo: 1.°) infraccion por su parte de normas de
prevencion de riesgos, 2.°) omisiéon de facilitar medios necesarios para
el desempefio del trabajo, 3.°) en condiciones de seguridad adecuadas,
que en este caso lo eran y estaban exigidas por las normas reguladoras
de esa proteccion frente a riesgos laborales, y 4.°) efecto de poner en
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peligro la vida o integridad fisica de los trabajadores, que, en el presente
caso tuvo el infortunado colofén de actualizarse con el fallecimiento de
uno de los que en las obras trabajaba».

El arquitecto y el aparejador

Se entiende que el arquitecto es un técnico de superior cualificacion
profesional que el aparejador, que asume la alta direccion del proceso
constructivo. Desde esa superioridad se le asigna a efectos penales una
funcion de vigilancia e inspeccién de mayor calibre que la del aparejador.
Por su parte, el aparejador se ha considerado como un mando intermedio
entre el arquitecto y el constructor, aunque dependiente en cierto grado
del primero, vision reduccionista que no alcanza a comprender su verdade-
ra autonomia operativa como auxiliar al servicio de la obra y no al servicio
del arquitecto. La Unica norma que mantiene previsiones particulares en
esta materia es el Decreto 265/1971, de 19 de febrero, que impone a los
aparejadores o arquitectos técnicos la funcion de controlar las instalaciones
provisionales, las medidas auxiliares y los sistemas de proteccion.

Tanto arquitecto como aparejador tienen un protagonismo indiscuti-
ble en la deteccidon y neutralizacion de los riesgos en las obras de cons-
truccion. Por otro lado, su presencia en la obra parece reforzada desde
el momento en que tienen obligacion de vigilar el cumplimiento de las
medidas de seguridad y salud, advertir en caso contrario al contratista,
reflejar tal contratiempo en el Libro de Incidencias y disponer en caso de
riesgo grave e inminente para los trabajadores la paralizacion de parte o
la totalidad de la obra (arts. 13y 14).

Como bien dice Luis NAVAJAS, por lo general el arquitecto, como
maximo técnico y de cualificacién superior, asumird, no sélo la confec-
cion del proyecto de la obra, sino ademas la responsabilidad y direccion
de la fase constructiva propiamente dicha, como consecuencia de lo cual
se le atribuye y debe asumir la superior funcién y vigilancia de cuanto
ocurra en la obra de su direccion, incluido el control de las medidas de
seguridad e higiene.

Sobre ambos profesionales, arquitecto y aparejador o arquitecto téc-
nico, de manera indistinta, hace recaer el Tribunal Supremo el cumpli-
miento del deber de cuidado en relacion a la seguridad laboral, quiza de
una forma mas especifica en el aparejador, tal vez por su mayor y mas
continua presencia en la obras de construccion, y de forma mas genéri-
ca en el arquitecto, al afirmar que (STS. 15.07.1992) la responsabilidad
de los distintos técnicos, con mayor o menor competencia profesional,
coadyuva al resultado.
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Existen multiples ejemplos en la jurisprudencia de exigencia de res-
ponsabilidad penal por delitos de siniestros laborales a ambos técnicos.
Asi, la STS de 26 de septiembre de 2001 considera incluido al arquitecto
técnico directamente en el articulo 316 CP como uno de los «legalmen-
te obligados» a adoptar las medidas de seguridad. Y ello con particular
fundamento en que «aunque no empresario, sélo mediante su control
[de la obra] y comprobaciones se puede evitar la omisién del empresa-
rio, de tal modo que la omision [del arquitecto técnico] (...) constituyd
una cooperacion necesaria a la comision del delito». De igual manera la
SAP de Teruel de 31-enero-00 estima que el arquitecto técnico que da
instrucciones al encargado de la obra delegando en él las funciones de
vigilancia de la seguridad de los trabajadores, responderd, junto a éste,
de que dichas instrucciones no hubieran sido respetadas, por cuanto
«el arquitecto técnico (como) director ejecutivo material y director de
la obra... no sélo debe impartir instrucciones para la ejecucion de las
medidas de seguridad... sino que debe controlar que dichas medidas se
han ejecutado realmente y si confia en un tercero y hace dejacion de sus
facultades y obligaciones, tal delegacion no le exime de la responsabili-
dad que pueda seguirsele por la omision de tales medidas legales».

La responsabilidad del arquitecto superior viene dada por la falta de
control sobre el aparejador, y por su inactividad ante el incumplimiento
de las medidas de seguridad por parte de los especificamente obligados
a garantizarlas. Como se refleja en la SAP de Alicante de 21 de abril de
2004, «el arquitecto superior se encuentra dentro de los sujetos “legal-
mente obligados” a facilitar los medios necesarios para que los trabaja-
dores desempefien su actividad con las medidas de seguridad adecua-
das, pues si bien su mision especifica era la de vigilancia general de la
ejecucion de la obra, y no de los aspectos de construccion periféricos o
secundarios a la ejecuciéon del proyecto, olvida la sentencia de instancia
que el arquitecto superior director de las obras era, un integrante, junto
con el aparejador de la direcciéon facultativa, y por ello méximo respon-
sable de la direccion y control de la ejecucion de la obra, debiendo con-
trolar por su formacion profesional el cumplimiento de las medidas de
seguridad en el trabajo, supervisando asi la actuacion del aparejador,
consistiendo el reproche penal de su conducta en el incumplimiento del
“control genérico” que debe tener sobre el cumplimiento de las obliga-
ciones del aparejador, pues pudo ordenar la paralizacion de la obra, en
el supuesto de que sus ordenes sobre seguridad en el trabajo fueran
desatendidas. Sin embargo, como ha quedado acreditado en el mes an-
terior al accidente no acudié a la obra en ninguna ocasién, ni tampoco
hizo constar en el Libro de Ordenes instruccién alguna en materia de
seguridad, como se refleja del testimonio de dicho libro obrante en au-
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tos, el cual aparece practicamente en blanco. Finalmente, respecto a lo
que debe entenderse por “facilitar los medios necesarios”, en opinion
de este Tribunal no debe interpretarse en sentido estricto de poner ma-
terialmente a disposicion de los trabajadores las medidas de seguridad
de caracter personal, sino que también debe comprender el no procurar
o adoptar cualquier medida de seguridad e higiene por quienes tienen
facultades de organizacion y direccion. Es decir, no debe quedar reduci-
do este elemento normativo del tipo a la prestacion material de dichos
medios por parte de los empresarios que han de facilitarlos, sino que
también el concepto “medios” abarca los personales, organizativos y los
directivos tendentes a evitar el peligro para la vida, integridad o salud de
los trabajadores. Dentro de las atribuciones que corresponden al arqui-
tecto superior, es imputable objetivamente a aquél la falta de informa-
cion sobre los riesgos laborales, la direccion inadecuada al no supervisar
el cumplimiento de las obligaciones en materia de seguridad que incum-
ben al aparejador, y el no ordenar la paralizaciéon de las obras si las me-
didas de seguridad existentes son insuficientes. Por tanto, el arquitecto
superior acusado debe ser considerado autor del delito del articulo 317
del Cédigo Penal pues tenia el dominio del hecho, al recaer dentro del
ambito de sus competencias la fuente de peligro. La delimitacion del su-
jeto activo en las empresas individuales viene establecido por lo dispues-
to en el articulo 14.3 LPRL que menciona al empresario como la figura
obligada al cumplimiento de las obligaciones especificas establecidas en
la normativa sobre prevencién de riesgos laborales. Ahora bien, dicho
precepto tiene mayor complejidad cuando es aplicado en estructuras
empresariales dotadas de personalidad juridica propia, siendo la empre-
sa promotora normalmente quien contrata a la direccién facultativa. De
ahf que el articulo 318 del Coédigo Penal disponga para estos casos que
cuando los hechos se atribuyesen a personas juridicas, se hara recaer la
responsabilidad penal sobre los administradores o encargados del servi-
cio que hayan sido responsables de los mismos, y a quienes conociéndolos
y pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello».

La Unica posibilidad exculpatoria y exonerante de responsabilidad
para los integrantes de la direcciéon técnica de la obra no esta vinculada
a una eventual delegacion de funciones que jamas podra tener aquel
valor, sino a la vigencia u observancia de sus érdenes y previsiones por
los trabajadores, de forma que, acreditado el cumplimiento absoluto
de las obligaciones que en materia de seguridad e higiene incumben a
los arquitectos y aparejadores, impartiendo las instrucciones genéricas
y concretas que el caso requiera, pudiera acreditarse la desobediencia
a tales instrucciones por parte de sus subordinados, aspecto que pone
de manifiesto el Tribunal supremo (STS.25.01.1979) al recordar que el
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director técnico ha de quedar liberado de responsabilidad en aquellos
casos en que se pruebe o demuestre haber dado las oportunas érdenes
al respecto que no fueron ejecutadas o lo fueron tardiamente, ya que
entonces su responsabilidad debe ser transferida al encargado de eje-
cutarlas.

Los supuestos de contratas y subcontratas

Los casos de contratas y subcontratas son habituales en el sector de
la construccion, refiriéndose a supuestos donde evidentemente conflu-
yen varios empresarios en un mismo ambito de actuacién, por lo que si
en tal dmbito ocurre un siniestro por falta de prevencion o de medidas
de seguridad, habra de analizarse la atribucién de la responsabilidad
penal.

El fendmeno de la externalizacion productiva es caracteristico de las
empresas que operan en el &mbito de la construccion. Tal fenémeno
provoca la aparicién de una cadena de empresarios en la que cada uno
de ellos tiene como principal al que le precede. Como esta descentraliza-
cion se prodiga por antonomasia en el ambito de la construccion, fue el
Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen las
disposiciones minimas de seguridad y salud en las obras de construccion
(BOE 25-10-1997) el que aportd la primera definicion legal de tales su-
jetos. Segun su articulo 2, el promotor es la persona fisica o juridica por
cuenta de la cual se realiza una obra; el contratista es la persona fisica
o juridica que asume contractualmente ante el promotor con medios
humanos y materiales, propios o ajenos, el compromiso de ejecutar la
totalidad o parte de la obra con sujecién al proyecto y al contrato; y el
subcontratista es la persona fisica o juridica que asume contractualmen-
te ante el contratista, empresario principal, el compromiso de realizar
determinadas partes o instalaciones de la obra con sujecién al proyecto
por el que se rige su ejecucion. El Real Decreto 171/2004, de 30 de ene-
ro, por su parte define al empresario principal, que, segun su articulo 2 c)
es «el empresario que contrata o subcontrata con otros la realizaciéon de
obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquél y que
se desarrollan en su propio centro de trabajo».

En materia de contratas y subcontratas en la actividad de la construc-
cion, la disposicion especifica es el ya nombrado Real Decreto 1627/1997,
de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones minimas de se-
guridad y de salud en las obras de construccion. Dicha norma, dictada
en desarrollo del articulo 6 de la Ley 31/95, traspone al Derecho espafiol
la Directiva 92/57/CE, de 24 de junio, relativa a disposiciones minimas de
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seguridad que deben aplicarse en las obras de construccién temporales
o maviles, y ha sido modificada en parte por el Decreto 2177/2004, de
24 de octubre. En concreto, el articulo 11 del citado R.D. establece las
obligaciones de los contratistas y los subcontratistas que se extienden,
conforme al apartado 1.c) y al apartado 2 no sélo a los trabajadores que
les sean propios sino también a todos aquellos que, teniendo la con-
diciéon de ser trabajadores autébnomos, se encuentren contratados por
ellos, a los que tienen obligacién de informar y proporcionar las instruc-
ciones adecuadas sobre todas las medidas que hayan de adoptarse en lo
«que se refiere a su seguridad y salud en la obra».

En tales casos un siniestro laboral puede obedecer al concurso de
acciones u omisiones imprudentes cuya individualizacién puede resul-
tar extraordinariamente compleja. Y ello teniendo en cuenta que puede
suceder que el accidente sea consecuencia de varios riesgos concurren-
tes que, sin embargo, ex ante resultaren inocuos individualmente con-
siderados, o bien se explique por la superposicién de cursos causales
igualmente eficaces por separado pero imposibles de distinguir en el
tiempo, o bien sea debido a una falta de coordinacién entre empresas
que, individualmente consideradas, cumplen con las normas legales de
prevencion.

En este ultimo sentido, el articulo 24.1 LPRL obliga a la coordinacion
de actividades empresariales cuando en un mismo centro de trabajo de-
sarrollen actividades trabajadores de dos o mas empresas. La obligacion
gue se impone a todos los empresarios concurrentes es la de «cooperar
en la aplicacion de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales»
adoptando los medios de coordinacién que sean necesarios. Si, ademas,
es posible identificar a un empresario como titular de ese centro de tra-
bajo —empresario locativo—, el niUmero 2 del precepto impone a éste
la obligacidon de comunicar a los demas empresarios el alcance de los
riesgos existentes en dicho lugar para que estos, a su vez, lo transmitan a
sus trabajadores. Se trata de obligaciones interempresariales con efecto
sobre los trabajadores, pues es el hecho mismo de esa concurrencia en
un espacio fisico lo que supone una fuente de peligro para estos. Todos
los empresarios son aqui «legalmente obligados» en el sentido del ar-
ticulo 316 del Cédigo Penal.

La obligacién de coordinacién se ha regulado en el Real Decreto
171/2004, de 30 de enero (BOE 31-1-2004), que, descendiendo a re-
gular profusamente el deber de coordinacion entre los empresarios con-
currentes, se ha instituido en una norma esencial de entre las varias que
hay que colacionar para integrar el tipo penal en blanco del articulo 316
del Codigo Penal. Para empezar, porque provee la definicion legal de
centro de trabajo —escenario de la concurrencia— como «cualquier
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area, edificada o no, en las que los trabajadores deban permanecer o a
la que deban acceder por razén de su trabajo».

Con caracter general el articulo 24.3 LPRL establece que «las em-
presas que contraten o subcontraten con otras la realizacién de obras
0 servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllas y que se
desarrollen en sus propios centros de trabajo deberan vigilar el cumpli-
miento por dichos contratistas y subcontratistas de la normativa de pre-
vencion de riesgos laborales». Esa obligacion se recuerda con idéntica
literalidad en el articulo 10.1 del Real Decreto 171/2004. Mas alla va el
articulo 2.2 del Real Decreto 1627/1997 al establecer que los contratistas
y subcontratistas del &mbito de la construccién tienen la consideracién
de empresarios a los efectos de la normativa de prevencion de riesgos
laborales, lo que significa, segun su articulo 11, que todos los emplea-
dores de la cadena resultan obligados por igual a adoptar las medidas de
seguridad e higiene en el trabajo.

Se produce en el ambito de las actividades de construccion una su-
perposicion de obligaciones preventivas. En otros dmbitos queda subsis-
tente el deber de vigilancia al que obliga el articulo 24.3 LPRL. De nuevo
el referido principio de confianza debe otorgar al empresario principal la
posibilidad de liberarse de las consecuencias adversas de las acciones u
omisiones de los demas cuando por razén de las circunstancias sea dable
entender que el dafo se ha producido a pesar del ejercicio regular de
su deber de vigilancia. La responsabilidad penal in vigilando sélo puede
nacer de una verdadera dejacion del deber y no de la falta de alcance del
normal ejercicio de la observacion, pues ésta no tiene por qué penetrar
en aquellos ambitos en los que, como consecuencia de la buena fe con-
tractual, es legitimo presumir el cumplimiento cabal de las obligaciones
por parte de los contratistas y subcontratistas. De hecho, el articulo 24.3
LPRL exime de responsabilidad al empresario principal cuando la actividad
subcontratada se desarrolle fuera de su centro de trabajo —fuera de su
control— vy sin Utiles, maquinaria, materias primas, ni equipos peligrosos
proporcionados por él (art. 24.4 LPRL), lo que significa que no es admi-
sible exigirle una vigilia permanente en todos los frentes de la actividad.
Reclamar el cumplimiento infalible de ese deber sélo puede dar lugar a la
atribucion de responsabilidades objetivas en el ambito penal.

Hay que reconocer, sin embargo, que son muchas las cautelas que a
tal efecto ha introducido el Real Decreto 171/2004, de 30 de enero, de
manera que el deber de vigilancia del empresario principal sélo se tiene
por eficazmente desempenado —su confianza en el contratista es racio-
nal— en la medida en que cumple por lo menos con las exigencias pre-
vistas en el articulo 10 de la citada norma: 1) exigir a los contratistas y
subcontratistas que le acrediten por escrito que han realizado para las
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obras y servicios contratados la evaluacion de riesgos y la planificacion de
su actividad preventiva, y que han cumplido con la obligacion de forma-
cion e informacion de los trabajadores que vayan a trabajar en su centro;
y 2) comprobar que los contratistas y subcontratistas han establecido me-
dios de coordinacién entre ellos.

Por ultimo, no debe pasarse por alto que la Ley 54/2003, de 12 de
diciembre, ha introducido una Disposicién adicional 14.2 en la LPRL para
proclamar la aplicacién a las obras de construccion de lo dispuesto en el
nuevo articulo 32 bis LPRL, obligando a cada contratista a cumplir con la
presencia de los recursos preventivos en la empresa en los supuestos de
riesgos especiales alli tasados, pero ello «se entiende sin perjuicio de las
obligaciones del coordinador en materia de seguridad y salud durante la
ejecucién de la obra».

El empresario principal, durante el periodo de la contrata, responde
de las obligaciones impuestas por la Ley en relacion con los trabajadores
gue aquellos ocupen en los centros de trabajo de la empresa principal,
siempre que la infraccion se haya producido en el centro de trabajo de
dicho empresario principal, teniendo establecido la Sentencia de 22 de
noviembre de 2002 que no se pierde la referida condicién de «empresa
principal» por el hecho de que el accidente se produjera en el campo
(por ejemplo, instalando tendidos de lineas eléctricas o telefénicas) siem-
pre que se trate de una actividad «propia» de la empresa principal, esto
es, inherente a su ciclo productivo.

Los propios trabajadores

Se dedica este apartado a los trabajadores, cuya mencién seria mas
propia en un estudio de la figura del sujeto pasivo del delito, teniendo en
cuenta que la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales establece también
obligaciones para ellos en el &mbito de la seguridad en el trabajo.

Asi, el articulo 29 dispone el catélogo de obligaciones de los trabaja-
dores en materia de prevencion de riesgos:

1. Corresponde a cada trabajador velar, segun sus posibilidades y
mediante el cumplimiento de las medidas de prevencion que en
cada caso sean adoptadas, por su propia seguridad y salud en el
trabajo y por la de aquellas otras personas a las que pueda afec-
tar su actividad profesional, a causa de sus actos y omisiones en
el trabajo, de conformidad con su formacién y las instrucciones
del empresario.
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2. Los trabajadores, con arreglo a su formacion y siguiendo las ins-
trucciones del empresario, deberan en particular:

1.° Usar adecuadamente, de acuerdo con su naturaleza y los ries-
gos previsibles, las maquinas, aparatos, herramientas, sustan-
cias peligrosas, equipos de transporte y, en general, cuales-
quiera otros medios con los que desarrollen su actividad.

2.° Utilizar correctamente los medios y equipos de proteccién fa-
cilitados por el empresario, de acuerdo con las instrucciones
recibidas de éste.

3.° No poner fuera de funcionamiento y utilizar correctamente
los dispositivos de seguridad existentes o que se instalen en
los medios relacionados con su actividad o en los lugares de
trabajo en los que ésta tenga lugar.

4.° Informar de inmediato a su superior jerarquico directo, y a los
trabajadores designados para realizar actividades de protec-
cion y de prevencion o, en su caso, al servicio de prevencion,
acerca de cualquier situacion que, a su juicio, entrafie, por
motivos razonables, un riesgo para la seguridad y la salud de
los trabajadores.

5.° Contribuir al cumplimiento de las obligaciones establecidas
por la autoridad competente con el fin de proteger la seguri-
dad y la salud de los trabajadores en el trabajo.

6.° Cooperar con el empresario para que éste pueda garantizar
unas condiciones de trabajo que sean seguras y no entrafen
riesgos para la seguridad y la salud de los trabajadores.

3. El'incumplimiento por los trabajadores de las obligaciones en ma-
teria de prevencion de riesgos a que se refieren los apartados ante-
riores tendra la consideracion de incumplimiento laboral a los efec-
tos previstos en el articulo 58.1 del Estatuto de los Trabajadores o
de falta, en su caso, conforme a lo establecido en la correspon-
diente normativa sobre régimen disciplinario de los funcionarios
publicos o del personal estatutario al servicio de las Administracio-
nes publicas.

Dentro de la categoria de los trabajadores seria posible hacer una dis-
tincion entre los simples trabajadores y los que, sin dejar de tener dicha
condicion, desempefian algin puesto que tenga alguna cualificacion,
pero que la misma sea insuficiente para considerar al sujeto destinatario
de los deberes que emanan de la norma de cuidado, como pueden ser
los encargados (no en el sentido del articulo 318), capataces, etc. Sin
embargo, la conclusion en todos los casos es la misma: su incapacidad
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para ser sujeto activo de los tipos previstos en los articulos 316 y 317
sin perjuicio de la posibilidad de responder por los delitos de lesiones u
homicidio imprudentes que les sean imputables.

Si las personas incluidas dentro de esta categoria no tienen la con-
dicién de sujetos destinatarios de los deberes que derivan de las reglas
técnicas, ello quiere decir que, indiciariamente al menos, la concurrencia
de su intervencién carecera de relevancia debido a que no pueden ser
tenidos por garantes de la seguridad o salud de sus compafieros.
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El accidente de trabajo y la culpa de la victima
en la practica judicial

Ramon Séaez Valcarcel

1. Ineficacia penal contra el accidente de trabajo

Espana es el segundo pais de la Unién Europea —antes de su recien-
te ampliacion—, después de Portugal, con mas accidentes de trabajo, en
cifras totales y en las relativas a mortalidad. Los indices de trabajadores
muertos y heridos de gravedad en la fabrica son impresionantes. Tenemos
las mayores cifras de siniestralidad y de precariedad laboral. Ese diagnostico
presenta un balance de la indignidad de la realidad del trabajo, de ciertos
trabajos que se realizan en determinadas condiciones, que reclama el pla-
neamiento y la ejecucion de politicas activas y eficaces. Y, sin embargo, es
clamoroso que la justicia penal es incapaz de poner coto a esa realidad.

Porque la opinién comun de los expertos es que, a pesar de contar con
un esquema de regulacién normativa coherente, con aparatos de funcio-
narios destinados especialmente a esa mision, de espacio para el desarro-
llo de la accion de los sindicatos y representantes de los trabajadores, la
siniestralidad laboral es refractaria a la actuacion de los poderes publicos,
responde a las caracteristicas de los respectivos sectores de actividad labo-
ral. Las cifras de siniestros y el nimero y sentido de las sentencias judiciales
permiten constatar la ineficacia del derecho penal en el control de dicha
siniestralidad y en la motivacién de los empleadores para que modifiquen
sus comportamientos, asuman, de una vez, sus obligaciones para que los
trabajadores realicen sus tareas sin riesgo para su vida y su salud.

Las consecuencias penales por incurrir en conductas delictivas contra
los derechos de los trabajadores no son leves. Ese arsenal punitivo debe-
ria garantizar un funcionamiento regular en el interior de la fabrica que
protegiera la vida y la salud de los obreros. Pero, los datos de la siniestra-
lidad evidencian el fracaso de las politicas publicas y confirman las hipéte-
sis que denunciaban la proclividad criminal de los negocios en el mundo
actual, en el capitalismo desregulado, su dificil compatibilidad con el res-
peto a las normas. Zygmunt Bauman, uno de los mejores narradores de
la globalizacién, afirma que resulta imposible identificar en las transaccio-
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nes econémicas, una vez que se han liberado de las restricciones legales,
las operaciones regulares de las que tienen un origen delictivo, porque
todas ellas siguen el patron de los negocios mafiosos y corruptos'.

Dicho fracaso del control penal, quiza, se deba a la lenidad —sefia-
lada por los clasicos— del abordaje institucional de la delincuencia de
los poderosos. Lo que explicaria la inaplicacién de los tipos de peligro
concreto, previstos en los articulos 316 y 317 del cddigo penal, excepto
cuando el accidente, con resultado de muerte o lesiones, se ha produ-
cido, exigiendo en ese caso un plus de exposicién al riesgo, por ausencia
de medidas de prevencién, de otros trabajadores ademas del que hubie-
re resultado victima del siniestro.

Puede sefialarse, también, al fenédmeno de la normalizacion del ac-
cidente —al que dedicé Andrés Bilbao una monografia—, como hecho
repetido y habitual en el mundo del trabajo, normalizacién que se habria
instalado en la conciencia social y en la de los funcionarios encargados
de la represién de esas infracciones. Como hecho repetido se ha con-
vertido en algo habitual e inevitable, acontecimiento comun, un rasgo
de la relacién laboral. En tanto evento que se reitera, una y mil veces,
con las mismas caracteristicas, es la prueba del fracaso de las politicas
institucionales. Morir en el trabajo resulta algo normal en la racionalidad
econdmica, no desde luego en la conciencia social?.

Conectado con ese proceso de normalizacion, entre los juristas pesa
una tradicion que contempla la imprudencia como una infraccion menor,
expresiva de esa sociedad del riesgo de la que todos hablan y experimentan
a partir del hecho de la circulacion de vehiculos a motor y del desempleo.
Ante las conductas negligentes, el derecho sélo podria actuar garantizan-
do una reparacion econémica del dafo. Esa perspectiva podria justificar,
también, cierto trato benigno, comprensivo, de las imprudencias de los
empresarios y sus delegados en materia de seguridad en el trabajo.

2. La precariedad y la muerte en el trabajo

No puede olvidarse la influencia que en la practica judicial tienen el
desconocimiento de las condiciones en que se labora en muchos secto-
res de actividad y la posiciéon subordinada del trabajador en la empresa,

' Vidas desperdiciadas. La modernidad y sus parias, Paidés, Barcelona, 2005, p. 88.

2 El andlisis de Bilbao sobre la evolucion del fenomeno, bajo el argumento que la nor-
malizacién ha venido a encubrir el conflicto social subyacente, se encuentra en su im-
prescindible estudio E/ accidente de trabajo: entre lo negativo y lo irreformable, Siglo XXI,
Madrid, 1997.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-752-8




EL ACCIDENTE DE TRABAJO Y LA CULPA DE LA VICTIMA EN LA PRACTICA JUDICIAL 261

una clara incomprension de las razones por las que muchas personas
aceptan cotidianamente riesgos elevados en sus trabajos. Esas deficien-
cias de informacion, mas determinados prejuicios que crea la gran dis-
tancia social de jueces y fiscales con la experiencia de la precariedad,
permiten construir la figura de la victima como la de un actor libre, au-
tdbnomo y responsable, que puede rechazar érdenes, exigir medidas de
seguridad o cuestionar las decisiones del empresario o de sus mandos
intermedios. Quiza por ello, muchas decisiones se ven condicionadas por
una primera aproximacion, a veces determinante, en la que prima el
analisis de la conducta de la victima. Algo inusual en el resto de conflic-
tos, en donde se veria como intolerable, una auténtica demostracion de
incorreccion politica. Esa focalizacién en la conducta del perjudicado
desencadena un discurso en el que se confrontan culpas (pero, ¢cudl
serfa la culpa, en sentido penal, de la victima?) o cursos causales, que
provoca una devaluacién de los deberes del empresariado y un debilita-
miento de la finalidad protectora de bienes juridicos esenciales en la
ejecucion del trabajo de esos tipos penales y de las normas sectoriales.
El prejuicio fundamental, un tépico entre expertos y observadores, es
que la mayorfa de los accidentes laborales deben atribuirse a la negligen-
cia o al descuido del trabajador, es decir, al factor humano.

Sin embargo, no se repara en la posicién dependiente del obrero,
gue se ha acentuado en periodos de alta flexibilidad, de desregulacion y
de precariedad, en los que el trabajo ha perdido una cierta centralidad,
circunstancias que obligan a las personas a aceptar malas condiciones
laborales. Tampoco, que la victima carece de facultades para decidir la
organizacién del trabajo, que obedece a pautas y criterios que se le im-
ponen jerarquicamente, mediante la disciplina y los poderes de direccion
que el patrén retiene de manera exorbitante en el espacio de la fabrica,
a los que esta sometido el obrero.

La prevencion, técnica, cultura e ideologia, ha reubicado la vincu-
lacion entre el trabajador y el accidente, difuminando més la responsa-
bilidad del empleador, es por ello que se atiende, de manera principal,
al factor humano, al descuido, a la impericia, la dejadez y la infraccion
de la norma de cuidado de parte de la victima. El individuo esta en el
centro del problema, no la relacién social de produccién. Esa percepcion,
segun Bilbao, permite la culpabilizacion del trabajador por el dafio que
ha sufrido en su propio cuerpo, no se olvide. Todas las voces sefialan a la
deficiente cultura de la prevencién en el origen de todo desastre, porque
el conflicto social se ha desvanecido.

Por lo demas, cualquier alternativa de tratamiento de la siniestrali-
dad ha de advertir que nuestra sociedad ha vivido en los Ultimos afios
una serie de experiencias que han afectado a la mayoria de las familias
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y condicionado la visién de las cosas por parte de los trabajadores. Por
un lado, el paro masivo, en los dos periodos comprendidos entre 1976
y 1985 y entre 1992 y 1994. A continuacion, el paro de larga evolu-
cion, que hainstalado a los trabajadores en la inestabilidad permanente,
fuente de preocupacién primaria —de tal manera que se llega a pensar
gue el mayor riesgo no es el de accidente, sino el del desempleo®—y las
transformaciones en las formas organizativas de las empresas, para pro-
piciar la flexibilidad: la descentralizacion productiva, la externalizacion
de actividades de produccion en empresas subcontratadas, que muchas
veces suponen largas cadenas de subcontratacion, dificiles de remontar
cuando se trata de indagar las responsabilidades por siniestro.

Junto a ello ha de advertirse de las consecuencias que tienen las
politicas de desregulaciéon de la mano de obra, el trabajo temporal, el
empleo informal, los falsos autbnomos y toda una estrategia controlada
de inestabilidad, propiciada y extendida por las empresas transnacio-
nales a las que no han podido resistirse los gobiernos de los Estados
nacion. Ademas, la presion de la inmigracion extracomunitaria de tra-
bajadores que vienen a realizar, a bajo precio, tareas que los nacionales
no aceptan. Sin duda, la sustitucién por obreros inmigrados empeorara
el panorama de la siniestralidad, por la intensa vulnerabilidad de esos
trabajadores. Otro factor a considerar para construir el problema es la
crisis de representacion de los sindicatos, que han dejado de vehicular
los intereses de los parados, de los trabajadores jovenes, de los precari-
zados, de los autoempleados, de los extranjeros, cuya falta de presen-
cia en las pequefas empresas subcontratadas, las que concentran los
mayores indices de accidentes, es una realidad negativa, que propicia
el descontrol.

No en balde, las caracteristicas que definen el mercado de trabajo
espanol son la baja tasa de ocupacion, la alta precariedad laboral y el
elevado porcentaje de trabajos con baja remuneracion®.

La economia crece destruyendo empleo, los negocios se valoran
por el rendimiento de sus acciones en los mercados financieros, la im-

3 Es una de las conclusiones de la investigacion que realizé el socidlogo Javier Ca-
LLEJO en el drea metropolitana de Madrid, el corredor del Henares, sobre condiciones de
salud y seguridad, ver «Fatalidad del mercado y cultura de la produccién», Sociologia
del Trabajo, n.° 26, 1996, en la que daba cuenta de las caracteristicas de la cultura de la
precariedad.

4 La situacion social en Espafa, Vicenc Navarro (dir.), Fundacién F. Largo Caballero,
Madrid, 2005, p. 39. El informe Duran no podia ocultar que «parece acreditada una
estrecha asociacion entre temporalidad y riesgo de accidente de trabajo», p. 64, Informe
sobre riesgos laborales y su prevencion. La sequridad y la salud en el trabajo en Espana.
Federico DUrAN Lorez (dir.), Presidencia del Gobierno, Madrid, 2001.
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portancia del trabajo decrece, aumenta la libertad de las empresas que
emigran, deslocalizan sus centros de trabajo, se desgajan en multiples y
versatiles organizaciones preparadas para el cambio. El capital se mueve
a placer, ha ganado su libertad a costa del trabajo y de la capacidad
recaudatoria de los Estados nacion. Los gobiernos intentan convencer a
las empresas que mantengan sus inversiones en el pais. Para ello, desde
hace anos, acometen politicas de flexibilizacién del mercado de trabajo,
de desregulacion, y bajan los impuestos que gravan las sociedades. Poli-
ticas que inducen mayores dosis de precariedad. Los profesionales de la
gerencia empresarial obtienen su prestigio librando y ganando batallas
contra los empleados, contra sus plantillas, asi se reinventan las organi-
zaciones como sefiala Richard Sennett>.

Las empresas se encuentran sometidas a grandes presiones a causa
de la mundializacion de los mercados financieros, lo que genera una
competitividad permanente y les obliga a ajustarse con rapidez a las fluc-
tuaciones de esos mercados. Para ello, necesitan liberarse de cualquier
obstaculo que puedan representar los vinculos locales, de tipo laboral o
fiscal. Los directivos han de tener en cuenta que los grandes inversores,
a los que se deben, orientados por la busqueda de beneficios a corto
plazo, comparan en tiempo real la rentabilidad de las acciones de las
empresas y sancionan los fracasos ocasionales. Después del anuncio de
una operaciéon de «cirugia plastica» en una organizaciéon empresarial,
mediante el despido de miles de trabajadores, los inversores priman la
decision como un acto de gestion audaz®.

Como sostenia Andrés Bilbao, el accidente de trabajo es un indicio
de la explotacion. La desigualdad en el sufrimiento de los trabajadores
asi lo expresa. Segun el tipo de actividad que se realice, el tamafo de
la empresa, la edad del obrero y el tipo de contrato la persona estara
sometida a un mayor riesgo de morir en el trabajo o de sufrir un dafo
a la salud.

El accidente es el final visible de una sucesion de acontecimientos
que describen un entorno penoso para determinados individuos, dice
Bilbao. La salud, la enfermedad y la muerte estan asociadas a las con-
diciones de trabajo. Por ello, se pueden establecer ciertas frecuencias
entre el trabajo a turnos, los trastornos del suefio y los accidentes mor-
tales. La desgracia se reparte desigualmente por varias razones. El es-

> Ver su La corrosion del cardcter. Las consecuencias personales del trabajo en el nue-
vo capitalismo, Anagrama, Barcelona, 2000, p. 48.

6 También aqui puede seguirse el relato de Zygmunt BaumaN en algunas de sus Ultimas
obras, como Trabajo, consumismo y nuevos pobres, Gedisa, Barcelona, 2000, p. 84 o La
globalizacion. Consecuencias humanas, FCE, Buenos Aires, 1999, p. 75.
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tatuto juridico del trabajo por cuenta ajena condiciona el perfil de la
victima y explica la distribucion estadistica del riesgo. Riesgo que afecta
de manera sustancial a los que no tienen capacidad de negociacion de
condiciones laborales, a los jovenes, a los que carecen de experiencia, a
los temporales, a los inmigrantes. Aqui el factor juridico resulta determi-
nante, la temporalidad.

Otro dato tiene caracter econémico. La descentralizacion produc-
tiva que, mediante la fragmentacion y la subcontratacion, genera un
desplazamiento de los riesgos desde las empresas mas fuertes, con em-
pleo seguro y estable, buenos salarios y fuerte presencia sindical, a las
empresas mas débiles. Es lo que se denomina la estrategia de la sub-
contratacion. La competitividad se sustenta sobre la reduccién de los
costes laborales, que se alcanza por medio de la flexibilidad que permi-
te el debilitamiento de las legislaciones protectoras. Asi se imputan los
costes, los sacrificios necesarios para lograr mayores beneficios, hacia
el lado de los trabajadores en forma de precariedad, de bajos salarios y
de escasa proteccion. La diversa posicion en el mercado determina que
las organizaciones mejor situadas repercutan el precio que requiere el
ajuste a un mercado fluctuante e imprevisible, que mide su capacidad
segun el valor en bolsa de las acciones, sobre las empresas subcontrata-
das, pequefas, que en ocasiones sélo aportan mano de obra, con rela-
ciones laborales temporales y salarios inferiores, que siempre dependen
de los tiempos de produccion y, por lo tanto, deben asumir mayores
riesgos de accidente para cumplir sus compromisos y sacar su corres-
pondiente tajada. Estas empresas subordinadas carecen de margen de
operatividad, tienen escasa capacidad para decidir su organizacién del
trabajo.

Las situaciones de ilegalidad son, también, condicionantes de la dis-
tribucién desigual del accidente, porque el mundo del trabajo asalariado
y de las empresas tiene una cuota importante de actividad irregular. Asi,
cuando se labora sin contrato, sin reunir los requerimientos del puesto
de trabajo o se encargan tareas peligrosas a aprendices menores.

«La precariedad se inscribe en un modo de dominacion de nuevo
cufo, que se funda en la institucién de un estado generalizado y per-
manente de inseguridad que busca someter a los trabajadores a la sumi-
sién, a la aceptacion de la explotacién», concluye Pierre Bourdieu como
diagnéstico del sentido de las politicas de precariedad’.

7 Como decia Pierre BourDIEy, la precariedad estd en todas partes, influye en todo
y en todos. Ha desestructurado nuestras existencias creando miedo e inseguridad. «La
precarieté est aujourd’hui partout», se titula uno de los capitulos de su libro Contre-feux,
p. 95, Liber-Raisons d’agir, Paris, 1998.
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3. ¢Culpa de la victima?

Algunas de las resoluciones judiciales penales plantean el conflicto
en términos de cursos causales que se encuentran: el comportamiento
del autor, el empresario o sus delegados, en orden al cumplimiento de
sus obligaciones de procurar medios de seguridad, y la conducta de la
victima, del trabajador que ha sufrido la lesién. Esa construccion del pro-
blema expresa la normalizacién y objetivacién del fendomeno que estudid
Andrés Bilbao.

En muchas ocasiones las victimas aceptan trabajar en condiciones
de alto riesgo, sin exigir ni adoptar medidas de precauciéon. Ante ello,
algunas sentencias examinan lo que denominan la culpa de la victima o
su influencia en la produccién del resultado lesivo, para llegar a conclu-
siones absolutorias o degradar la imprudencia del empleador.

Paradigma de esas decisiones fue la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, sec. 2.2, de 2.9.2003 (ARP 2003/619), que provoco
un debate publico y el rechazo de la solucién absolutoria por parte de
politicos, responsables ministeriales, sindicalistas y juristas. La sentencia
venia a revocar la condena dictada por un Juzgado de lo Penal por delito
de lesiones imprudentes. El perjudicado era un trabajador que recibio la
orden de rejuntar las baldosas de un lavadero. Subié a un caballete para
alcanzar la altura necesaria. Llevaba en la mano un recipiente de cemento
y una paleta. Cuando bajo del caballete perdio el equilibrio y cayd, desde
una altura de 3,5 m., por una abertura de la fachada que carecia de me-
dida de seguridad. Qued® tetrapléjico. El empresario era consciente de la
inexistencia de medidas de seguridad en el hueco de la fachada.

Estimaba la resolucién que era necesario «valorar las conductas im-
prudentes protagonizadas por uno y otro», empresario y trabajador. Y
reprochaba a éste su posicion procesal: «Lo que no puede aceptarse
es la postura de don Enrique de pretender negar su comportamiento
imprudente con base en que los acusados no le habfan proporcionado
medio alguno de seguridad, y ello por cuanto el hecho de subirse para
realizar su trabajo a un caballete, situado en un momento dado proxi-
mo a un hueco en la fachada sin proteccion alguna es, lo quiera o no
el perjudicado, una conducta clamorosamente imprudente». Asi habria
aceptado «voluntariamente el riesgo de precipitarse en el vacio». Desde
el punto de vista de la «causalidad material ambas conductas concurrie-
ron en idéntica medida».

Para resolver ese problema de causalidad, la resolucién acudia a los
criterios de causa preponderante y de previsibilidad. Consideraba que
era mas grave la culpa del trabajador, que habia sido «causalmente de-
terminante» del resultado. Porque la ausencia de medidas de seguri-
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dad no hacia para el empresario «inevitablemente previsible el evento
lesivo», pues «cabia pensar que el trabajador, en el supuesto que no
declinara realizar el trabajo encomendado, adoptaria las medidas pre-
cautorias adecuadas en evitacion de un resultado lesivo para él mismo,
incluidas las de ayudarse de otros u otro trabajador de tal manera que
garantizase la sujecion de aquél o, en caso de caida, que el mismo no se
precipitara al vacio». Sin embargo, para la victima era inevitable la pre-
vision del accidente ante cualquier pérdida del equilibrio. La infraccién
del deber de cuidado de la victima fue de mayor entidad porque «fue
él quien determino en exclusiva (la) forma y circunstancias de su realiza-
cion, determinando en Ultima instancia el accidente producido».

La decision asumia como ciertos algunos datos contrarios, sin em-
bargo, a las reglas de experiencia: a) que el trabajador decidia cémo se
ejecutaba la tarea que le habian ordenado, b) que asumia el riesgo de
accidente, ¢) que pudo desobedecer la instruccién y d) que pudo adop-
tar por su cuenta las medidas precautorias (tapar el agujero) o hacerse
ayudar por un compafiero. Todo ello demuestra una reconstruccién de
las relaciones laborales que bien poco se corresponde con la realidad del
trabajo dependiente.

La argumentacion expresa la incertidumbre que genera la aplica-
cion de la técnica del concurso de culpas porque no hay pautas claras,
tampoco se hacen explicitas, para medir la gravedad de las concausas y
efectuar el juicio de comparacion.

La solucion que se adopta, aqui y en otras muchas sentencias, re-
cuerda los estandares de decision aplicables a casos de accidente ocurri-
dos en el trafico rodado de vehiculos a motor en el que intervienen, en
un plano de igualdad, personas que crean un riesgo en la conduccion
y ocupacion de las vias publicas, a los que el ordenamiento juridico im-
pone obligaciones similares de cuidado. Cuando se trata de ambitos de
riesgo diferentes. En la actividad empresarial existen mandatos legales
concretos dirigidos al empleador para que garantice la vida y la salud
de los trabajadores, incluso previendo los errores o imprudencias de sus
dependientes. Por ello, el articulo 15, apartados 3.°y 4.°, de la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales requiere al empresario para que adopte
las medidas necesarias a fin de garantizar que solo los trabajadores que
hubieran recibido informacion suficiente y adecuada puedan acceder a
las zonas de riesgo grave y especifico y le exige que prevea las distraccio-
nes o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador.

La paradoja aparente que se desprende de muchos accidentes,
como sefialé Andrés Bilbao, seria la existencia de un grado variable de
cumplimiento de la disciplina laboral por parte del trabajador. Habria un
diferente alcance de la dependencia del obrero, segun el objeto al que
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remitiese. Si se tratara de la ejecucion material de las tareas, del trazado
de la obra, del disefio del producto, habra de seguir fielmente las indica-
ciones de los planos o instrucciones, cualquier alteracion consciente seria
considerada una infraccién, pero podria interpretar de manera flexible
las indicaciones que afecten a su vida y salud, a la seguridad personal,
permitiéndosele no acodar una zanja o laborar sin cinturén. En caso de
accidente, que pagaré el subordinado con su integridad fisica, como si
fuera una deuda de sangre, se nos explicara que incumplié las normas o
las instrucciones que habia recibido.

La lectura de algunas decisiones de los tribunales penales que atribu-
yen la causa del accidente al trabajador, a quien ha sido la victima, evoca,
de alguna manera, el tratamiento que desde ciertas sedes se daba a la
violencia sexual contra las mujeres. Por ejemplo, cuando se indagaba, en
primer lugar, acerca de la actitud de la mujer frente al agresor y el hecho
violento: si habia provocado el ataque, si habia asumido el riesgo (literal-
mente, si estaba en «disposicion de ser usada sexualmente»), si habia re-
chazado con firmeza la aproximacion del acusado, si se habia resistido.
Ahora, cuando un albanil realiza una tarea peligrosa, por encargo de un
empresario de la construccién y a cambio de un jornal, en altura, sin me-
dios de proteccién individuales o colectivos que neutralicen la posibilidad
de caida, algunos todavia se interrogan si se ha «autopuesto» en peligro.

4. Autopuesta en peligro del trabajador y responsabilidad
del empresario

El problema de la intervencion de la victima en el ambito del deli-
to imprudente fue abordado por la jurisprudencia, como hemos visto,
mediante la doctrina de la concurrencia o concurso de culpas o de con-
ductas. Aunque se declaraba que en el ambito penal la compensacion
de culpas no era aplicable, en la practica se venia a valorar el compor-
tamiento del ofendido para negarle la proteccién penal. Con ese fin,
se proponia un juicio de ponderacion en el plano causal para decidir si
alguna de las conductas implicadas habia tenido «eficacia preponderan-
te, analoga o de inferioridad» considerando «principales o prevalentes
en el campo penal las reputadas como originarias o propulsoras inicial-
mente de los sucesos, teniendo caracter secundario las que meramente
sean favorecedoras de los mismos...» (STS 25.2.1991, RJ 1991/1412).
De acuerdo a esos parametros, de dificil concrecién, la mayor virtualidad
de la conducta de la victima, «la posible interferencia de culpa de la vic-
tima al resultado comun», permitiria la degradacion de la imprudencia
del autor, incluso su eliminacién total.
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Como la comparacion carecia de criterios claros, en algunos casos in-
cluso se acudia a la previsibilidad del resultado, que corresponde a la par-
te subjetiva del tipo, se denuncié que esa técnica propiciaba el volunta-
rismo judicial o la puesta en préactica de soluciones de equidad o de puro
arbitrio. Podia detectarse, sin embargo, alguna especie de llamada de
atencién que venia a matizar esa solucion: «en el marco de las relaciones
laborales la responsabilidad por la falta de cuidado frente a riesgos ex-
traordinarios no queda excluida por el simple traspaso tacito de la misma
a los trabajadores. Si fuera asi es indudable que ello importaria una prac-
tica liberaciéon de todo deber de cuidado para el empleador, que, como
es l6gico, siempre se podria amparar en la tacita renuncia del trabajador
para justificar su incumplimiento» (STS 24.11.1989, RJ 1989/8724).

Se ha acudido, también, al principio de autorresponsabilidad para
justificar una hipotética autopuesta en peligro por parte del trabajador.
Esa doctrina se sustenta, segun Cancio Melia —que la ha sistematizado
entre nosotros®, al que sequimos—, en la autonomia de la libertad de la
persona, en el reconocimiento de un ambito propio de autoorganizacion
y su correspondiente responsabilidad. El titular del bien juridico tiene una
posicion preferente, de tal manera que la autolesién o autopuesta en
peligro no es reprimida, en principio, por el derecho penal. Por ello, en
los supuestos de interaccion entre el autor y la victima, éste deba asumir,
de forma prioritaria, aunque no exclusiva, el dafo para su vida o salud
gue fuere consecuencia de su libertad de actuar de manera arriesgada.
La intervencién de la victima afectaria al dambito de la tipicidad del com-
portamiento del autor, a la delimitacién de lo que le esta prohibido.

Son pautas que permiten resolver conflictos en los que esté cuestio-
nada la libertad de las personas frente a injerencias externas. Requiere,
en consecuencia, que los sujetos se encuentren en posiciones de igual-
dad, un autor y una victima que interactien en planos similares, es decir,
reclama una victima auténoma, no dependiente ni tutelada en su ca-
pacidad de configuracion vital. Si el ordenamiento juridico estableciese
cautelas que hubiera de observar el autor, con la finalidad de proteger
los bienes de la victima, desapareceria la premisa sobre la que opera el
principio de autorresponsabilidad, ya que no se reconoceria a la victima
una libertad de configuracién de su libertad, una autonomia de organi-
zacion, condiciones que le harfan responsable preferente.

La imputacién al ambito de responsabilidad de la victima exige, se-
gun la propuesta de Cancio Melia, que la actividad hubiere sido organi-

8 Cancio MELA, M., en Conducta de la victima e imputacion objetiva en derecho penal,
Bosch, Barcelona, 1998.
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zada conjuntamente por autor y victima y que el autor no tuviera debe-
res especificos de tutela de los bienes del otro.

Como sabemos, en las relaciones laborales las partes no operan en
un plano de igualdad. El empleador dirige la prestacién del trabajador,
tiene poderes para ello, incluso disciplinarios. Luego, no puede hablarse
de organizacién conjunta: se trata de una relacién jerarquica, el tra-
bajador estd subordinado, no decide los modos ni las formas de cum-
plimiento de sus deberes, cede su fuerza de trabajo y compromete su
obediencia al poder privado del patron. Es el autor, el empresario o sus
delegados, quien organiza la actividad en la que se genera el riesgo para
los bienes de la victima.

Ademas, el empresario tiene obligaciones precisas e intensas de pro-
teger la salud y la vida de sus trabajadores, luego adquiere una posicién
de garante en virtud de sus facultades de direccién y organizaciéon. La
victima es una persona dependiente del autor, el empresario o su dele-
gado, quien ha de cumplir con las obligaciones de control de las fuentes
de riesgo que le impone la ley, incluidas las que tienen su origen en
conductas imprudentes de sus trabajadores.

Las normas que regulan la relacién laboral y tratan de garantizar la
seguridad en el trabajo limitan la aplicabilidad de la doctrina de la impu-
tacion al lado de la victima, denominada autorresponsabilidad, y modi-
fican los términos del riesgo permitido y el funcionamiento del principio
de confianza®.

La jurisprudencia ha evolucionado desde la concurrencia de culpas a
la imputacion objetiva del resultado, declarando la inadecuacion y esca-
sa aplicacion de técnicas como las de la autopuesta en peligro.

En ese sentido se pronuncia la STS 1611/2000, de 19.10, en un caso
de homicidio imprudente ocurrido durante la ejecucion de un trabajo
peligroso, la construccién de un depdsito de agua que se ubicaba bajo
una linea de conduccion eléctrica aérea de alta tension. El trabajador
contaba dieciocho afios, el empleador no habia suscrito contrato ni le
habia dado de alta en la Seguridad Social. No existian medidas de se-
guridad ni se le facilitaron instrucciones frente a ese riesgo notorio. Una
descarga eléctrica provocd la muerte del joven, cuando rozé el cableado
una varilla que utilizaba para medir el depdsito. Segun la sentencia, no
hubo autopuesta en peligro y se podia imputar objetivamente el resulta-

9 CaNCio MEeuA, citado, p. 314, sostiene que «una conducta de la victima que en otras
circunstancias hubiera conducido a la imputaciéon de la actividad arriesgada a su ambi-
to de responsabilidad puede generar un comportamiento tipico del sujeto obligado».
ARROYO ZAPATERO afirma que se produce una inversion radical del principio de confianza,
Manual de Derecho Penal del Trabajo, Madrid, 1988, p. 90.
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do a la conducta del empresario, que fue el que orden¢ realizar un de-
terminado trabajo en un sitio por el que discurria el tendido de alta ten-
sién, luego, estaba obligado a suministrar los medios para que la tarea
fuera realizada sin riesgo. Cred un peligro juridicamente desaprobado
al ordenar los trabajos en una zona de evidente riesgo, sin proporcionar
medios adecuados ni instrucciones precisas para evitarlo. El motivo de
impugnacién se fundaba en la ruptura del nexo causal por culpa del
trabajador o por haber contribuido de manera decisiva a su muerte. La
cuestion planteada afectaba al tipo objetivo y, segun la sentencia, debia
resolverse con la técnica de la imputacion objetiva, que permite

«explicar la relacién que debe mediar entre accién y resultado y vino a
reemplazar una relacion de causalidad sobre bases exclusivamente na-
turales introduciendo consideraciones juridicas, siguiendo las pautas
marcadas por la teoria de la relevancia. En este marco la verificacion
de la causalidad natural sera un limite minimo, pero no suficiente para
la atribucion del resultado.

Conforme a estos postulados, comprobada la necesaria causalidad
natural, la imputacién del resultado requiere ademas verificar: 1.° Sila
accién del autor ha creado un peligro juridicamente desaprobado para
la produccion del resultado; 2.° Si el resultado producido por dicha
accion es la realizacion del mismo peligro (juridicamente desaprobado)
creado por la accién.

Caso de faltar algunos de estos dos condicionantes complementa-
rios de la causalidad natural, se eliminaria la tipicidad de la conducta
y, por consiguiente, su relevancia para el derecho penal...se presenta
con evidencia que el resultado producido —muerte del trabajador a
sus ordenes— es la realizacion del peligro (juridicamente desaproba-
do) creado por la conducta del acusado.

No es la victima la que se introduce voluntariamente, asumiendo el
riesgo existente, en el peligro ya creado previamente por el acusado al
ordenarles trabajar en las proximidades de unos cables de alta tensién.
Es el acusado y nadie mas quien crea un peligro sobre la victima que
deberia haber previsto, si hubiera adoptado las medidas de precaucién
y cautela exigibles y que le hubieran permitido tomar las medidas de
seguridad imprescindibles para evitar el resultado, maxime cuanto se
trata de un profesional de la construccién, con larga experiencia en
obras como la que se estaba realizando, sin que sea de recibo preten-
der achacar a la propia victima, un joven de dieciocho afios y sin expe-
riencia en trabajo alguno, el que no hubiera adoptado unas medidas de
precaucion que no le habfan sido informados cuando tampoco estaba
impuesto del riesgo que corria al realizar el trabajo encomendado. Ni
la victima ha contribuido con una negligencia decisiva a la produccién
del resultado ni le puede ser aplicable el principio de la autopuesta en
peligro ni de la propia responsabilidad».
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En otro caso de muerte de un trabajador, que se precipitd al vacio
cuando ejecutaba un trabajo en altura, con ausencia absoluta de medi-
das de seguridad —no habia pasarela en la superficie del porche ni se le
habia provisto de cinturén—, la Audiencia Provincial habia degradado la
culpa del empresario arguyendo que la victima era un profesional cualifi-
cado con experiencia que no habfa solicitado al empleador los medios de
seguridad adecuados, el Tribunal Supremo considerd que la solucién de
la sentencia era «totalmente inadecuada» y condend por delito de homi-
cidio imprudente. «La pretendida concurrencia de culpas, cuando existe,
tiene su incidencia en el orden civil de la responsabilidad, pero rara vez
en el orden penal, ya que cada uno de los culpables concurrentes han de
ser juzgados por separado segun su participacion en el hecho y su nivel
de responsabilidad. En todo caso y cifiéndonos a lo aqui enjuiciado no
se aprecia de modo alguno la existencia de culpa de la victima, ni, por
consecuencia, la disminucién de responsabilidad del acusado, ya que no
se puede hacer depender, ni en todo ni en parte, su evidente falta de
cuidado de la posible solicitud que podria haber hecho el obrero para
evitar el accidente, pues el cuidado debido le venia impuesto ope legis a
él sélo por las propias normas de proteccion laboral. Tampoco constituye
argumento valido el que la victima pudo negarse a realizar su trabajo en
tan precarias condiciones, cuando, segun narra la sentencia, el encarga-
do o patrén se hallaba presente y fue quien le ordené la realizacion de
los trabajos, lo que significa que le es muy dificil exigir al subordinado la
desobediencia de esas 6rdenes» (STS 1853/2001, 17.10).

Un buen resumen de esa manera de operar que supera la técnica del
concurso de culpas se encuentra en algunas sentencias de la Audiencias.
Resaltaremos la fundamentacién que contenia la SAP Madrid, sec. 15.2,
26.4.2004 (JUR 2004/270485):

«desde la perspectiva de la conducta de la victima, conviene precisar
gue si bien resulta incuestionable que ésta intervino causalmente en el
resultado (plano causal-naturalistico), ello no quiere decir que pueda
imputdrsele objetivamente el mismo a su conducta (plano axiolégi-
co-juridico de la imputacion objetiva). Y ello porque en esta clase de
imprudencias laborales el deber objetivo de cuidado del empresario
o de su delegado en la empresa comprende también la prevision y la
neutralizacion de los riesgos derivados de las negligencias en que pu-
dieran incurrir los trabajadores debido a la propia propension al riesgo
del trabajo que prestan. Pues, como es sabido, la familiarizacion con
el riesgo y la habituacion a los ambitos de peligro deriva en un despre-
cio por las situaciones arriesgadas. Desprecio que ha de ser previsto
y vigilado por el empresario y sus delegados, que han de acentuar la
vigilancia y la direccion presencial para evitar las situaciones de esa
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indole, imponiendo para ello de forma estricta el cumplimiento de
las medidas de seguridad y facilitando los medios para su aplicacion.
Desde tal perspectiva, se ha considerado por la doctrina que en las
actividades laborales vinculadas con factores importantes de riesgo se
invierte en cierto modo el principio de confianza aplicable en otros
ambitos sociales (trafico rodado), sustituyéndose mas bien por el prin-
cipio de desconfianza. De forma que, siendo evidente que la rutina,
el automatismo y la monotonia en el trabajo acaban imponiendo la
desconsideracion del riesgo por parte del trabajador, ha de incremen-
tarse el deber objetivo de cuidado del empresario, los delegados y
encargados para prever y neutralizar esas situaciones. Con lo cual,
éstos, en lugar de confiar en un comportamiento cuidadoso y diligente
del operario, deben mas bien “desconfiar” de tal posibilidad y acen-
tuar las medidas de seguridad y de vigilancia, con el fin de controlar
los riesgos derivados de los descuidos de los trabajadores, a quienes
deben imponer de forma concluyente e inapelable el cumplimiento de
la normativa de seguridad en la labor diaria».

Ha de enfatizarse que una de las obligaciones basicas del empresario
es atender y anticiparse a las posibles negligencias del trabajador, a sus
omisiones ordinarias, a los errores en que pueda incurrir por su habitua-
cion al riesgo y por la repeticién de tareas, segun el principio de proteccion
efectiva (art. 15.4 LPRL). Como dice la STS 1329/2001, de 5 de septiem-
bre, «es un principio definitivamente adquirido en el &ambito de las rela-
ciones laborales el de la proteccion del trabajador frente a sus propias
imprudencias profesionales, principio que inspira toda la legislacion en
materia de accidentes de trabajo. La propia dedicaciéon a la tarea enco-
mendada, como en este caso la realizacion del apuntalamiento de la fu-
tura 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».

La superacion de aquella linea de andlisis y tratamiento de los ac-
cidentes laborales por los tribunales, la que se pregunta por la culpa
de la victima, es condicién necesaria para una mayor eficacia de la in-
tervencion penal en defensa de derechos basicos de los trabajadores.
Porque es el empresario el sujeto obligado, deudor de seguridad y el
consentimiento del trabajador para asumir el riesgo de la tarea que se le
encomienda carece de relevancia penal.
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La tutela civil de los danos derivados
de los accidentes de trabajo

José Manuel Finez Raton
Magistrado. Profesor Titular de Derecho Civil, en excedencia

Nota preliminar: Las /ineas que siguen no pretenden abordar con
afan exhaustivo el estudio de la tutela desde el punto de vista civil
de los dafos procedentes de un accidente laboral. La pretension es
notoriamente mas modesta. Me limito a destacar los problemas que a
mi juicio son de mayor interés y actualidad, con exposicion del estado
de la cuestion y aportando sugerencias sobre las vias de solucion o su
correcto entendimiento y solucion. Por tanto, las reflexiones que a con-
tinuacion se exponen no son sino materiales para un debate abierto.

1. La tutela civil del trabajador por un accidente de trabajo, es decir,
la eventual responsabilidad civil que pueda derivarse para un tercero de
tal evento dafioso, a mi entender, no puede enjuiciarse correctamente
si se pierden de vista los articulos 41 y 43 de la Constitucién (en adelan-
te C.). Creo, sinceramente, que parte de la confusion o contradicciones
percibidas en la doctrina y jurisprudencia al respecto surgen de una
identidad de conceptos que no es aceptable, precisamente por perder
de vista dicha premisa normativa, que sirve en nuestro ordenamiento de
criterio orientador en la interpretacion. Se mezclan, desde tal perspec-
tiva, prestaciones publicas, indemnizaciones y recargos, con flagrante
olvido de que dichos conceptos pertenecen a sistemas y ambitos distin-
tos de actuacién, con finalidades diferentes.

1.1. Las prestaciones publicas obedecen a un sistema de cobertura
de contingencias del ciudadano, con tendencia a su universalizacion.
Estan en la misma raiz del Estado Social de Derecho y no se traducen
sino en un sistema basico de garantias acordes a la dignidad de la per-
sona, asegurandole unos recursos basicos, nacidos de su situacién de
necesidad, con independencia de cual fuere la causa, que posibiliten su
libre definicion y desarrollo. No puede desconectarse del derecho a la li-
bertad, a salvo de convertir éste en mera declaracién formal en no pocas
ocasiones. Por tanto, no podra perderse de vista que tales prestaciones
surgen como respuesta al deber que incumbe a los poderes publicos de
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mantener un régimen publico de Sequridad Social para todos los ciuda-
danos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad (art. 41C.), asi como de organizar y tutelar la
salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y
servicios necesarios (art. 43 C.). La fuente generadora de tales prestacio-
nes publicas, sea un accidente de trabajo o cualquier otra eventualidad,
resulta indiferente a su devengo.

Desde tal punto de partida es légico concluir, en primer lugar, que
la prestacion devengada por accidente de trabajo se inscribe dentro del
sistema de cobertura de garantias basicas para la vida que corresponde
promover y asegurar al Estado. Carece de cualquier origen y finalidad
indemnizatoria. No mira a la reparacion de ningun dafio, salvo el propia-
mente objetivo de la situacidon de necesidad creada para el ciudadano
(no perjudicado), con independencia de su origen causal y toda bus-
queda de imputabilidad. Si se quiere, adaptando esquemas puramente
civiles, se inscribe en el marco de un seguro colectivo cuyo asegurador
es el Estado. Por tanto, es uno de los medios de redistribucion de la
renta, como vocacién propia de un Estado Social de Derecho. Cierto que
las cuantias de las prestaciones publicas devengadas por los accidentes
de trabajo se fijan en atencién a la contribucién del trabajador, pero su
estimaciéon no responde a una proporcionalidad exclusivamente econo-
micista o de mercado (libre).

En segundo lugar, reparese que el nacimiento de las prestaciones por
accidente resulta por completo ajeno al comportamiento del empleador.
Su devengo esta desconectado de toda busqueda de imputacion sub-
jetiva. O dicho de otra forma: no nacen porque éste sea responsable,
objetiva o subjetivamente. En consecuencia, si, ademas, el accidente es
fuente de responsabilidad para el empleador o un tercero, las conse-
cuencias deberan ir paralelas y no mezcladas o confundidas con las pres-
taciones. Luego conceptualmente no hay razén alguna para identificar o
trasplantar los efectos de unas y otras.

1.2. Cosa bien distinta es que el accidente de trabajo sea fuente de
responsabilidad para el empresario o un tercero. Cuando la prestacion
haya tenido como origen supuestos de hecho que impliquen respon-
sabilidad criminal o civil de alguna persona, incluso del empresario, la
prestacion serd hecha efectiva, cumplidas las demas condiciones, por
la entidad gestora, servicio comtn o Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales, en su caso, sin perjuicio de aquellas respon-
sabilidades. En estos casos el trabajador o sus derechohabientes podran
exigir las indemnizaciones procedentes de los presuntos responsables
criminal o civiimente (127.3.1 de la Ley General de la Seguridad Social
—en adelante, LGSS—). El propio precepto se encarga de subrayar que
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las prestaciones publicas se devengan sin perjuicio de la responsabilidad
nacida. Tal norma nos introduce en un sistema por completo dispar, el
especifico de la atribucién de responsabilidad. Se responde por el dano
causado y siempre que éste pueda imputarse objetiva o subjetivamente
a un tercero (sujeto agente). La atribucion de responsabilidad determi-
na el nacimiento de la obligacion de indemnizar, con independencia de
gue su fuente sea contractual o extracontractual (arts.1101 y 1902 del
Codigo Civil—CC—). La pregunta sera quién debe responder del dafio
causado.

Por ahora, conviene también destacar lo establecido en el parrafo se-
gundo de dicho apartado: derecho de repeticién o reembolso que asiste
a la entidad que presta la cobertura por el accidente de trabajo por el
coste de las prestaciones sanitarias que hubiesen satisfecho. Derecho que
ha de entenderse que tiene su origen en el pago efectuado por el tercero
deudor (art. 1158 CC), a quien es atribuible el dafno causado por el acci-
dente. Es decir, se despliega dentro del estricto marco de un sistema de
responsabilidad. Y, véase, finalmente, el paralelismo existente entre tal
normay el articulo 82 de la Ley de Contrato de Seguro (LCS): En los segu-
ros de personas el asegurador, aun después de pagada la indemnizacion,
no puede subrogarse en los derechos que en su caso correspondan al
asequrado contra un tercero como consecuencia del siniestro. Se excep-
tua de lo dispuesto en el parrafo anterior lo relativo a los gastos de asis-
tencia sanitaria. Se aproxima la prestacion al seguro de personas, con las
singulares caracteristicas antes advertidas. Si bien ninguna duda doctrinal
existe de que el particular que ha asegurado dicho riesgo no encuentra
mediatizado su derecho de resarcimiento frente al tercero causante del
dano. Precisamente la repeticion por el coste de los servicios sanitarios
faculta normativamente para dicho paralelismo y las consecuencias en
relacion al quantum estrictamente indemnizatorio debido por el tercero.
El dafio derivado del accidente puede ser personal y/o patrimonial. Las
prestaciones publicas pueden influir en el alcance del dano patrimonial
que pueda atribuirse al tercero responsable, ya que incidiran necesaria-
mente en la menor repercusion de éste por cuanto conllevan ingresos
gue moderan, limitan o excluyen perjuicio respecto a su situacién eco-
némica preexistente. Ninguna consecuencia pueden tener en relacién al
dafio personal (con exclusion de los costes sanitarios, como consecuencia
patrimonial propia del dafio corporal) del que deba responder el tercero.
Precisamente porque siguiendo los estrictos esquemas del seguro priva-
do, porque la vida o la integridad fisica como interés del asegurado no
son evaluables econdmicamente ni estan limitados a tal efecto.

1.3. Queda por completo al margen de cualquier sistema de res-
ponsabilidad por dafo el recargo de la prestacion publica impuesto al
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empresario cuando el accidente tenga su origen en la infraccién de me-
didas de seguridad o higiene o cualquiera otra circunstancia prevista en
el articulo 123.1 LGSS. De ningln modo puede afectar tal recargo a la
indemnizacion del dafio personal debida por el empresario frente al tra-
bajado perjudicado como consecuencia del nacimiento a cargo de aquél
de la obligacién de responder. Tal recargo tiene una naturaleza estricta-
mente punitiva o sancionadora. Se impone al margen del dafio causado,
su cuantificacion se hace depender de la gravedad de la infraccién y la
cuantia de la prestacion, y no es asegurable. Si puede resultar relevante
el devengo del recargo para denunciar la responsabilidad contractual
contraida por el empleador, precisamente por incumplimiento de una
obligacién nacida del contrato. Pero tampoco a tal efecto es definitiva,
a la luz del régimen de solidaridad establecido por el articulo 42.3 de
la Ley sobre Infracciones y Sanciones de Orden Social (LISOS) entre la
empresa principal, la contratista y/o la subcontratista por los dafios deri-
vados como consecuencia de accidentes ocasionados con infraccion de
la normativa de prevencion de riesgos laborales.

2. La responsabilidad civil nacida a cargo del empleador frente al
trabajador por accidente laboral sera normalmente de caracter contrac-
tual. En tal sentido es invocable en la relacién laboral el articulo 1258 CC,
norma gue regula las fuentes contractuales. Por lo que la remision de tal
precepto a la ley, como origen del contenido obligacional del empresario
por el contrato de trabajo pactado, conlleva la integra aplicacion de lo
sancionado, entre otros por los articulos 19 del Estatuto de los Traba-
jadores 'y 14 y 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL). El
derecho a la proteccion eficaz en seguridad e higiene para el trabajador
determina un correlativo deber para el empresario de formacion ad hoc
y adopcién de medida adecuadas para que se cumpla dicha finalidad en
los términos previstos en el articulo 14.2 LPRL. Tal deber de diligencia
no es ajeno a los criterios de valoracién de la culpa del articulo 1104 CC.
Y si bien el sistema de imputacién de responsabilidad es de origen sub-
jetivo o culpabilistico, no puede obviarse el alto grado de diligencia que
es exigible del empresario a la luz del segundo péarrafo del precepto: E/
empresario desarrollard una accion permanente con el fin de perfeccio-
nar los niveles de proteccion existentes y dispondra lo necesario para la
adaptacion de las medidas de prevencion sefaladas en el parrafo ante-
rior a las modificaciones que puedan experimentar las circunstancias que
incidan en la realizacion del trabajo.

Ademas, tal contenido prestacional de la obligacion de seguridad
e higiene debida por el empleador, se amplia con el deber de control y
supervision gque se le impone respecto a sus contratistas y/o subcontra-
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tistas en el cumplimiento por éstas de dicha normativa en relacion a sus
trabajadores (art. 24.3 LPRL). El nacimiento de tal obligacién de control
se condiciona a que los trabajos contratados/subcontratados sean de la
propia actividad del empresario principal /contratista y se ejecuten en el
centro de trabajo de ésta. Por fin, baste ver la prolongacion de tal deber
como usuaria de los trabajadores procedentes de empresas de trabajo
temporal (art. 41.3 LISOS).

Con tal exposicion se pretende poner en evidencia que, habida cuen-
ta del amplio contenido y grado de diligencia que incumbe al empresario
en su obligacion de seguridad e higiene, ha de considerarse anormal o
excepcional la imputacion a aquél de responsabilidad extracontractual
por accidente de trabajo. Puesto que, de lo comun, el origen de su res-
ponsabilidad encontrara su sede en el incumplimiento de alguna de las
medidas de prevencion y eficaz proteccién a las que viene obligado para
el desarrollo de la actividad por los trabajadores.

Creo que puede concluirse que la responsabilidad extracontractual
es de caracter residual. Tendra tal naturaleza, entre otros casos, cuando
el dafio proceda sin infraccion de aquella normativa laboral y el emplea-
dor haya de responder por hecho ajeno, es decir, en virtud del articu-
lo 1903 CC. Y en tal hipotesis, a la vista de la accion de repeticién que
el articulo 1904 CC concede al empresario frente al trabajador (en el
caso de centros docentes sélo cuando exista dolo o culpa grave), debe
estimarse en linea de principios que la responsabilidad de aquél es de
caracter objetivo y no culpabilistica. Ha de excluirse que pueda mediar
culpa del empresario cuando éste puede repetir por todo lo satisfecho.
En definitiva al empresario se le hace responder frente al perjudicado
ya que es quien obtiene la utilidad y aprovechamiento del trabajo, con
independencia de las relaciones entre aquél y el concreto trabajador.

También puede pensarse en el origen extracontractual de la respon-
sabilidad en la nacida para el empleador de los supuestos previstos por
el articulo 42.3 LISOS. Su condicién de coobligado solidario, junto a la
contratista y/o subcontratista o la empresa de trabajo temporal, por el
dafo causado en accidente de trabajo a un trabajador de una de estas
ultimas, por mor de la Ley y al margen de todo vinculo contractual, es la
Unica carta de naturaleza de tales supuestos.

3. No es pacifica la cuestién relativa a la jurisdiccion competente
para conocer de las pretensiones resarcitorias formuladas con base en
la responsabilidad contraida por el empresario por accidente de trabajo.
Creo que la respuesta a dicha pregunta viene necesariamente anudada
al origen contractual o extracontractual de dicha responsabilidad. De
suerte que, si como ya hemos considerado, la primera es la categoria
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principal y la segunda es de orden residual, entendemos que con carac-
ter general serd competente la jurisdiccion social y sélo por excepcion
puede venir atribuido su conocimiento a los 6rganos jurisdiccionales
civiles.

No nos parece que pueda sacarse otra conclusion a la luz de los
articulos 9.5 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ) y 2.a) de la Ley
de Procedimiento Laboral (LPL). Precisamente la atribucion por este ul-
timo al orden social de las cuestiones litigiosas que se promuevan entre
empresario y trabajador como consecuencia del contrato de trabajo, da
razon a tal conclusion. No cabe olvidar el contenido obligacional que
integra la relaciéon laboral en materia de seguridad e higiene conforme
a la legislacion vigente. Por lo que, como antes se advertia, la hipotesis
normal sera que el accidente encuentre su causa en la infraccion de este
deber y en consecuencia, su origen resida en un incumplimiento del
contrato de trabajo imputable al empresario.

3.1. En la actualidad no parece que tenga un solido sustento la doc-
trina tradicional de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo considerando
con caracter general dicho orden jurisdiccional competente para conocer
de tales pretensiones indemnizatorias. A grandes rasgos son tres los ar-
gumentos que fundan tal posicion jurisprudencial: la vis atractiva de la ju-
risdiccion civil, la condicién de derechos privados de la salud e integridad
como bienes lesionados y la propia diccion del articulo 127.3 LGSS.

Claro exponente de tal posicion es la doctrina contenida en la sen-
tencia del Tribunal Supremo Primera de 18 de diciembre de 1998: «La
competencia del orden jurisdiccional civil para resolver cuestiones como
las que conforman el objeto de este proceso —accidente laboral con
lesiones corporales— se recoge igualmente en la jurisprudencia pos-
terior a la que contiene el recurso y asf se dice en la S. 19 diciembre
1996 que, con cita de las de 4 julio 1993, 21 noviembre 1995, 6 fe-
brero y 15 junio 1996, establece que no lo impide el hecho de que
entre los litigantes medie relacion laboral, pues se da compatibilidad
de las indemnizaciones que puedan corresponder por accidentes de
trabajo y las que puedan dimanar de actos encuadrables en culpa ex-
tracontractual, cuyo conocimiento corresponde a los Tribunales Civiles
y que procede la dualidad de pretensiones por no ser irreconciliables

. es muy notoria y reiterada la consolidada doctrina jurisprudencial
que, con apoyo de las disposiciones en vigor, sostiene respecto de la
responsabilidad y sus respectivos titulos legales la compatibilidad de las
indemnizaciones laboral y civil ... al admitir expresamente que puedan
derivarse del hecho cuestionado otras acciones que las regidas por la
legislacion laboral, exigibles las mismas ante la jurisdiccion civil ...». Si
bien parecié abrirse un cambio de direccion sustancial en dicha Sala con

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-752-8




LA TUTELA CIVIL DE LOS DANOS DERIVADOS DE LOS ACCIDENTES DE TRABAJO 279

la sentencia de 26 de mayo de 2000: «... de acuerdo con la moderna
doctrina jurisprudencial de esta Sala esa incompatibilidad existe cuando
el accidente cuya indemnizacién se pretende, el elemento culposo ra-
dica en el incumplimiento por parte de la empresa del contrato laboral
perfeccionado con el trabajador, o por incumplir aquélla las normas de
seguridad e higiene en el trabajo, en cuyo supuesto la jurisdiccion com-
petente para reclamar esas responsabilidades es la jurisdiccion laboral
o social y hay que entender que las indemnizaciones se derivan de una
culpa contractual (sentencia de 11 de febrero de dos mil y las que en
ella se citan) y no la que se pretende en este procedimiento la extracon-
tractual o aquiliana». Y aunque hubo alguna otra de la sala de lo Civil
que se hizo eco de este planteamiento, pronto se corrigié por dicha
Sala el rumbo tomado, retornando al mas estricto criterio tradicional,
siendo ilustrativa al efecto la de 4 de noviembre de 2004.

No cabe duda que el caracter atractivo de la jurisdiccion civil, en
atencién a su funcién residual, no es razén suficiente para advocar a su
imperio las cuestiones legalmente atribuidas a otros érdenes jurisdiccio-
nales. Ese argumento no deja de ser excepcional y sélo valido ante la
carencia de atribucion; no puede llevar a desconocer el propio conteni-
do del articulo 2.a) LPL. La calificacién como derechos privados o publi-
cos deriva de los sujetos titulares, pero no dirime el problema de la ju-
risdiccion competente. Salvo caer en el absurdo de vaciar de contenido
parte del ambito de conocimiento de la jurisdiccion social bajo la condi-
cion de calificar los derechos surgidos del contrato de trabajo como
privados. Por fin, el contenido del articulo 127.3 LGSS dice bien poco al
respecto. El término civil empleado en el precepto es relativo a la califi-
cacion de la responsabilidad como categoria dogmatica, pero nada
resuelve sobre la cuestion aqui planteada. Cierto es que el Ultimo parra-
fo faculta al INSALUD, la mutua o el empresario para personarse direc-
tamente en el procedimiento civil sequido al respecto y ejercitar la repe-
ticion por el coste de las prestaciones sanitarias que hubiesen satisfecho.
Pero, evidentemente, no puede perderse de vista que el mismo precep-
to parte de una inconcrecion del responsable, que puede ser el propio
empresario o un tercero, y por tanto nada sanciona sobre la exclusivi-
dad del procedimiento judicial a seguir.

3.2. Creo mas convincente y fundada la doctrina emanada de la
Sala de Conflictos del Tribunal Supremo sometiendo con caracter ge-
neral a la jurisdiccion social las pretensiones indemnizatorias ejercitadas
por el trabajador frente al empleador por accidentes de trabajo. Base de
tal posicion es la consideracion del contenido de la relacion laboral inte-
grada por las normas de seguridad e higiene. Asi, en el auto de la sala de
Conflictos del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2000, después

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-752-8




280 JOSE MANUEL FINEZ RATON

de repasar la doctrina asentada en resoluciones precedentes (autos de
23 de diciembre de 1993, 4 de abril de 1994 y 10 de junio de 1996), se
incide para fundar la competencia del orden jurisdiccional social en la
infraccion del contenido obligacional propio debido por el empresario:
«Y es que parece indiscutible que en tema de responsabilidad, cuando
se ejercita una pretensién como la de autos, por las lesiones sufridas
por el trabajador a causa de la caida de un tablén desde el andamio de
la obra en que trabajaba por cuenta de la demandada, con evidente
infraccion del empresario de las adecuadas medidas de seguridad, con-
trol, vigilancia que por razén del contrato de trabajo devienen exigibles,
cuya observancia, sin duda, hubieran evitado esa caida ... y tanto se
inste la tutela por via contractual —arts. 1101 y SS del CC— como a
través de la aquiliana del articulo 1902 CC, el ilicito determinante de
la responsabilidad del empresario demandado, que late en esos precep-
tos, no es posible descolgarlo de aquella disciplina laboral ... Finalmente
cabe afiadir dos elementales argumentos acordes con los rudimentos de
la dogmatica juridica en torno a la responsabilidad extracontractual ex
art.1902 CC, que se cita en la demanda como fundamento de la accién:
1.°) Que cuando se ejercita la accién con base al citado articulo 1902 CC
(por lesiones sufridas a consecuencia de la caida de un tablén de la obra)
y por tanto infraccién de esas normas de Seguridad e Higiene ... la culpa
o negligencia atribuidas al empresario demandado, lo es precisamente,
por esta infraccion, sin que sea posible —se repite, cuando la accién se
adosa asi— imaginar una culpa aquiliana distinta a la implicita en aque-
lla infraccion. 2.°) Y que dentro de la responsbailidad aquiliana no cabe
impetrar el auxilio del articulo 1902 CC, como ratio petendi, cuando en-
tre el perjudicado o dafiado y el autor o dafador preexiste una relaciéon
juridica, integradora del titulo de pedir, porque, entonces, la absorcién
por la prevalente responsabilidad contractual es inconcusa».

La Sala Cuarta resuelve el problema considerando que, independien-
temente del origen contractual o extracontractual de la responsabilidad,
el orden social va a ser el competente cuando dicha responsabilidad
dimane de la condicion de empleador. «En este sentido el empresario
puede ser responsable civilmente cuando el dafo se vincula con una
conducta de aquél ajena al contenido obligacional del contrato de tra-
bajo, tal como es el definido por las diversas fuentes que concurren ...
Pero cuando se esta ante un dafo cuya produccién se imputa a un ilicito
laboral, entendido como la infraccion de una norma, estatal o colectiva,
o de una regla de la autonomia privada o de la costumbre ... la respon-
sabilidad ya no es civil, sino laboral y el supuesto queda comprendido
en el apartado a) del articulo 2 de la Ley de Procedimiento Laboral ...
Desde esta perspectiva es ahora irrelevante que la responsabilidad con-
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trovertida pueda calificarse, de acuerdo con los criterios establecidos por
la Sala 1.7 de este Tribunal, como extracontractual —cuando “el acto
causante se presenta con entera abstraccion de la obligacion preexisten-
te” (Sentencia de 19 junio 1984)— o como contractual cuando el hecho
determinante del dafio surge “dentro de la rigurosa érbita de lo pacta-
do y como desarrollo normal del contenido negocial” (Sentencia de 20
junio 1992). Lo decisivo es que el dafo se impute a un incumplimiento
laboral y no civil».

Tal tesis es sugerente y no deja de poner de manifiesto que el ntcleo de
la cuestion es decidir si la pretension resarcitoria se promueve dentro de la
rama social del Derecho (art. 9.5 LOPJ). Tal posicion conlleva el riesgo de
la propia falta de determinacion aprioristica de la condicion de emplea-
dor, ya que habria de preguntarse respecto a quién. Puede solucionarse
tal problema remitiendo a los supuestos legales en que se obliga al em-
presario (empleador o no) a responder frente al trabajador accidentado.
Si bien tales previsiones no miran al problema de la jurisdiccion, sino a la
eficaz protecciéon del trabajador estableciendo normalmente varios pa-
trimonios solidariamente obligados frente al mismo. Por tal razén parece
mas preciso no perder de vista la fuente contractual o extracontractual
de la responsabilidad. Aspecto justamente remarcado en la sentencia del
Tribunal Supremo Cuarta de 1 de diciembre de 2003: «Es esencial para
la atribuciéon de la competencia al orden social, que el incumplimiento
contractual surja “dentro de la rigurosa 6rbita de lo pactado y como
desarrollo normal del contenido negocial” (Sentencia de 20 junio 1992).
Es logico, afladimos, que las obligaciones laborales cuyo incumplimiento
genera la responsabilidad civil litigiosa puede derivar tanto de lo pacta-
do como de lo impuesto por la ley. Desde este punto de vista, el orden
jurisdiccional civil opera cuando el dafio sobrevenido no se produce con
motivo u ocasion del trabajo, sino que se vincula con una conducta del
empleador ajena al contenido obligacional del contrato de trabajo».

3.3. Cualquiera de las dos ultimas posiciones que se adopte, en
todo caso, la competencia de la jurisdiccion civil sera la excepcién. En-
tiendo que han de someterse a su conocimiento, precisamente por su
funcion residual y a salvo de una modificacién normativa procesal espe-
cifica, los supuestos de acumulacién subjetiva de acciones por los dafos
derivados del accidente de trabajo. Es decir, cuando se llame al proce-
so junto al empresario a terceros ajenos a la relacion laboral a quienes
puede imputarse una concurrencia en el comportamiento culposo, por
ejemplo, director de obra, responsable de seguridad, o sobre quienes
pese un deber de aseguramiento, como la aseguradora de la responsa-
bilidad patronal. A mi entender quedarian igualmente sometidos a los
tribunales civiles los casos de responsabilidad del empresario en virtud
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del articulo1903 CC (y siempre que no exista incumplimiento de las me-
didas de prevencion y seguridad) y aquellas otras en las que éste viene
solidariamente obligado frente a trabajadores ajenos incorporados a su
actividad productiva. Pero, obsérvese que tales supuestos caerian bajo la
orbita del orden social con la aplicacion de la doctrina de la condicion de
empleador de la Sala Cuarta.

4. Nada dice el articulo 127.3 LGSS sobre el criterio de atribucion de
la responsabilidad, por lo que serén de aplicacion las normas generales
de Derecho Comun, articulos 1101 y 1902 CC. Consecuentemente la
responsabilidad vendra asentada sobre bases culpabilisticas o subjetivas,
mediante la existencia de dolo o culpa en el empleador, con exclusién de
la responsabilidad objetiva.

Ahora bien, dicha responsabilidad subjetiva, a nuestro entender, ha
de quedar notoriamente atenuada en atencién a las siguientes circuns-
tancias. En primer término, no puede omitirse el amplio contenido de la
obligacion contractual debida por el empleador en razén del deber legal
gue se le impone en materia de seguridad e higiene, ya antes explicado.
El deber de diligencia en el cumplimiento de dicha obligacion resulta
reforzado, a tenor de lo previsto en el articulo 14.2 LPRL. A lo anterior
ha de anadirse, en segundo lugar, la disponibilidad y acceso a la prue-
ba para cada parte, empresario y trabajador. En tal sentido, no puede
omitirse que es el primero quien cuenta con la direccién y control de la
organizacion del trabajo; es decir, es quien tiene en sus manos la organi-
zacion y medios en cuyo ambito ha acontecido el dafo, y en atencion a
las medidas dispuestas por el mismo. Por lo que debe correr a su cargo la
prueba de haber obrado con la diligencia legalmente exigible, que con-
lleva la de perfeccionar de forma continuada los medios de proteccion
existentes (art. 14.2 LPRL). Tal acreditacién determina que, en su caso,
la exoneracion de responsabilidad requerird a su cargo la prueba de que
el accidente quedo al margen del deber de proteccién que le incumbia,
procediendo de un hecho ajeno a su obligacién contractual. Lo que con-
duce a una responsabilidad cuasi-objetiva, mediante la inversién de la
carga probatoria, bastando al trabajador perjudicado la acreditacion de
la relacién causal (accidente de trabajo) y el alcance y valoracién del afio
resarcible.

Sin embargo, no parece ser ésta la linea compartida por la doctrina
de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, que entiende tal responsabili-
dad de cufo estrictamente culpabilistico. Si bien, como mas adelante se
detallara, a mi entender porque parte del error de concepto de identi-
ficar prestaciones publicas devengadas por el accidente de trabajo con
sistema de responsabilidad objetiva del empresario. Cuando debajo de
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aquéllas no existe ninguna finalidad reparadora, ni se encubre un sistema
de imputacion del dano. Bien elocuente de tal posicién, a mi entender
errénea, es la S. TS Cuarta de 7 de febrero de 2003: «Este enfoque de
la cuestion tiene pleno sentido cuando, desde la creacién de riesgos por
actividades ventajosas para quienes las empleen, se contemplan dafos
a terceros ajenos al entramado social que se beneficia de este progreso
y desarrollo, es decir cuando los riesgos sociales son valorados frente a
personas consideradas predominantemente de modo individual, como
sucede en el derecho civil, pero la cuestion cambia radicalmente de as-
pecto cuando el avance tecnoldgico alcanza tanto al que emplea y se
beneficia en primer lugar de las actividades de riesgo —empresarios—
como a quien los sufre, trabajadores, el puesto de trabajo es un bien
nada desdefable, en este caso la solucion es la creacién de una respon-
sabilidad estrictamente subjetiva, que garantizando los dafos sufridos
por estas actividades peligrosas, previene al tiempo los riesgos economi-
cos de quienes al buscar su propia ganancia crean un bien social, como
son los puestos de trabajo. Este justo equilibrio es el que desde antiguo
se ha venido consiguiendo, con la legislacion de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales y con toda la normativa a ella aneja ... Las
consideraciones hechas en el fundamento precedente evidencian que
en materia de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales que
gozan de una proteccion de responsabilidad objetiva, venir a duplicar
ésta por la via de la responsabilidad por culpa contractual o aquiliana,
gue nunca podra ser universal como la prevenida en la legislacion social
ni equitativa entre los distintos damnificados, como la legislada, méas que
ser una mejora social se transforma en un elemento de inestabilidad y
desigualdad. Por ello, en este ambito, la responsabilidad por culpa ha de
cefiirse a su sentido clasico y tradicional, sin ampliaciones que estan ya
previstas e instauradas, con mas seguridad y equidad».

5. Uno de los problemas mas debatidos y acuciantes es el concer-
niente al cdmputo y calculo de la obligacion resarcitoria contraida por
el empresario frente al trabajador al amparo del articulo 127.3 LGSS.
Dificilmente es inteligible que sobre tal particular existan posiciones tan
diametralmente opuestas como las mantenidas por la jurisprudencia ci-
vil y la social. Para la primera resultan absolutamente independientes
las prestaciones devengadas por el accidente de trabajo o el recargo
a tal efecto impuesto al empresario (art. 123 LGSS), de la indemniza-
cion debida por la responsabilidad civil contraida por el mismo frente al
trabajador; por el contrario, la doctrina emanada de la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo considera que a fin del calculo de la obligacién resar-
citoria deben descontarse las prestaciones percibidas por el accidente de
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trabajo, a salvo de una duplicidad en el resarcimiento y en consecuen-
cia, un injustificado enriquecimiento del perjudicado. Incluso, desde la
Ultima optica se ha llegado a sostener por cierta linea jurisprudencial,
que hoy parece ya no ser seguida, que habran de computarse a efectos
de la determinacion de la cuantia de la deuda indemnizatoria el recargo
impuesto y satisfecho por el empleador.

Claro exponente de la linea mayoritaria seguida y hoy prevalente en
la Sala Primera es la sentencia de 3 de marzo de 1998: «... no puede
hablarse de cosa juzgada entre una sentencia que fija incremento de pen-
siones en el orden laboral, y otra de caracter civil en el que se decide si
hubo o no negligencia generadora del dafio y de responsabilidad por
ello, al amparo del articulo 1902... el orden civil es compatible con el
orden social, que nada vincula a aquél lo decidido por éste, por lo que las
cantidades percibidas por las prestaciones laborales, nada tienen que ver
con las indemnizaciones por responsabilidad extracontractual».

La sentencia de la sala de lo Social del Tribunal Supremo de 17 de
febrero de 1999 hace un buen resumen de la doctrina jurisprudencial
mantenida al respecto. «... De la jurisprudencia social es dable deducir
analogos principios tendentes a evitar duplicidades indemnizatorias. En
esta linea cabria invocar: a) Por una parte, la STS/IV 30-9-1997 en la que
se fijan limites entre la responsabilidad por culpa y la responsabilidad es-
trictamente objetiva en supuestos de incumplimiento empresarial de sus
obligaciones de seguridad, en cuanto afirma que “en materia de acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales que gozan de una pro-
teccion de responsabilidad objetiva, venir a duplicar ésta por la via de la
responsabilidad por culpa contractual o aquiliana, que nunca podra ser
universal como la prevenida en la Legislacion Social ni equitativa entre los
distintos damnificados, como la legislada, mas que ser una mejora social
se transforma en un elemento de inestabilidad y desigualdad” y que
“por ello, en este ambito, la responsabilidad por culpa ha de cefiirse a su
sentido clasico y tradicional, sin ampliaciones que ya estan mas previstas
e instauradas, con mas seguridad y equidad”. b) Por otra parte, la STS/IV
2-2-1998, en la que, tras casar la sentencia recurrida y deber resolver el
debate planteado en suplicacién, argumenta, a los fines de determinar el
importe indemnizatorio en reclamacién de dafos y perjuicios por muerte
en accidente laboral, que “dentro de las evidentes dificultades de fijar
una cuantia en concepto de indemnizacion por muerte, ha de hacerse
teniendo en cuenta la naturaleza de los hechos, el grado de culpabili-
dad, la dependencia econémica, las sumas ya percibidas (conceptos de
pensién, recargo, mejoras voluntarias pactadas) y criterios que pueden
servir de referencia (asi, el anexo de la disposicion adicional octava de la
Ley 30/1995, de 9 de noviembre para dafnos y perjuicios en circulacion”.
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¢) Pero fundamentalmente tal criterio interpretativo se aplica en la STS/IV
10-12-1998, en la que aborda la cuestion de los limites del derecho a
la restitucion y la posibilidad de ejercicio de distintos tipos de acciones
para alcanzar el resarcimiento de un dafio ... ante la pluralidad de vias
procesales para obtener la reparaciéon de tal tipo de dafos, son criterios
esenciales a respetar que “a) existe un solo dafio que hay que compen-
sar o indemnizar, sin perjuicio de las distintas reclamaciones que puedan
plantearse; y b) debe existir también, en principio un limite a la repara-
cion del dafio, conforme a las previsiones del Cédigo Civil, aplicables a
todo el ordenamiento”... el quantum indemnizatorio ha de ser Unico,
concluyendo que “no puede hablarse que estamos en presencia de dos
vias de reclamacién compatibles y complementarias y al mismo tiempo
independientes, en el sentido de ser autbnomas para fijar el importe de
la indemnizacién, sin tener en cuenta lo que ya se hubiera recibido con
esa misma finalidad de resarcir el perjuicio, pues estamos ante formas
de resolver la Unica pretension indemnizatoria, aunque tenga lugar ante
vias jurisdiccionales o procedimientos diversos que han de ser estimadas
formando parte de un total indemnizatorio”» (en el sentido de deducir
el recargo del calculo de la indemnizaciéon puede verse, entre otras, S. TS
Social 20 de julio de 2000).

Si bien la posicion hoy de la Sala Cuarta es la exclusiéon del recargo a
efectos de determinar la cuantia de la obligacion resarcitoria: «... la de-
duccion del recargo de prestaciones por infraccion de las medidas de
seguridad, previsto en el articulo 123 de la Ley general de la Seguridad
Social, de la indemnizacion por el dafio o perjuicio sufrido a consecuen-
cia del accidente de trabajo dejaria vacia de contenido su finalidad, ya
gue el recargo en una sociedad de altos indices de siniestralidad persi-
gue evitar accidentes de trabajo originados por infracciones empresaria-
les de la normativa de riesgos laborales, con él se pretende impulsar
coercitivamente de forma indirecta el cumplimiento del deber de seguri-
dad, incrementando especificamente sus responsabilidades con el pro-
posito de que a la empresa no le resulte menos gravoso indemnizar al
accidentado que adoptar las medidas oportunas para evitar riesgos de
accidente. Ese plus de responsabilidad que se carga de forma directa
sobre el empresario, prohibiendo su cobertura por terceros, su compen-
sacion o transmision, en vez de redundar en beneficio del patrimonio de
la Seguridad Social, se determina que sea legalmente el accidentado o
sus causahabientes, como personas que han sufrido directamente la in-
fraccion empresarial, y dentro de los limites establecidos en funcion ex-
clusiva de la gravedad de la infraccion y del dafo quienes vean incre-
mentadas las prestaciones econdémicas ordinarias con independencia del
concreto perjuicio realmente sufrido... De adoptarse la tesis contraria a
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la no deduccion del recargo resultaria que fijado en un primer procedi-
miento una indemnizacion por dafos y perjuicios derivados de un acci-
dente de trabajo, podria invocarse en el ulterior expediente administrati-
vo de determinacion de la existencia de la infraccion de medidas de
seguridad e imposicion de recargo que los dafos ya estaban plenamente
compensados evidenciando que no existirfa esa responsabilidad, contem-
plada en el articulo 123 de la Ley general de la Seguridad Social ... quie-
re nuestro ordenamiento de Seguridad Social, ante dos accidentes de
trabajo de los que hubiera derivado en abstracto idénticos dafos y perjui-
cios para los trabajadores afectados, uno originado en la conducta em-
presarial infractora de las medidas de seguridad y otro en el que no con-
curra tal infraccion, que exista una desigualdad, objetiva y razonable, en
orden a las indemnizaciones que deberan ser superiores cuando con-
curran infracciones trascendentes en materia de seguridad e higiene o de
riesgos laborales, desigualdad que desapareceria, de seguirse la tesis con-
traria a la no deduccién del recargo» (en idéntico sentido a la no deduc-
cion del recargo SS. TS Cuarta de 2 de octubre de 2000 y 4 de febrero de
2001; en general, véase la S. TS Cuarta de 7 de febrero de 2003).

Las posiciones expuestas sobre el problema planteado dan pie, a mi
entender, a formular un conjunto de observaciones. Desde luego, creo
gue pocas dudas pueden existir a efectos de considerar que el recargo
del articulo 123 LGSS no puede computarse para el calculo del dafo
indemnizable. Precisamente por el caracter sancionatorio de tal recargo,
que tan bien queda sefalado en la Ultima de las sentencias citadas. No
obstante, debe advertirse que en la propia resolucion parece confundirse
o mezclarse en el inciso final la naturaleza de dicho recargo. Ya que si
bien pone énfasis en la naturaleza punitiva del mismo, finalmente acaba
afirmando que las indemnizaciones deben ser superiores cuando exis-
ten infracciones de medidas de seguridad. En el &mbito estrictamente
resarcitorio nada tiene que ver la gravedad de la infraccién con el dafio
indemnizable, por cuanto lo determinante es la imputacion de responsa-
bilidad y la reparaciéon o compensacion del perjuicio. Justo es el caracter
no imdemnizatorio del recargo el que debe llevar a excluir el mismo del
clculo de la deuda resarcitoria nacida a cargo del empresario.

No creo que sean aceptables, de otro lado, los presupuestos de par-
tida de la doctrina civil para determinar la absoluta autonomia de las
prestaciones e indemnizaciones, aunque pueda defenderse como prin-
cipio la solucién final alcanzada. Y no es aceptable porque indepen-
dientemente de la autonomia del orden jurisdiccional social y civil, que
también es cuestionable, olvida que la finalidad es la reparaciéon. Por
lo que serfa correcta la tesis de la doctrina social si efectivamente las
prestaciones publicas tuvieran una finalidad indemnizatoria. La cuestion,
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como ya ha quedado expuesto, es justamente ésta: las prestaciones pu-
blicas generadas por el accidente de trabajo no responden a un sistema
de atribucién de responsabilidad, es decir, no tienen finalidad resarci-
toria. Esta es la razon y no la no vinculacion de la jurisdiccion civil a la
social, que determina que el célculo indemnizatorio haya de hacerse
en principio independiente a la prestaciones devengadas. Tal ausencia
de vinculacién también es cuestionable, o ;acaso al juez civil, a fin de
determinar el dafio, no se le impone como presupuesto la incapacidad
permanente parcial reconocida en la jurisdiccion laboral?

Los términos iniciales de la sentencia del Tribunal Supremo Sala Cuar-
ta de 17 de febrero de 1999 constituyen, a mi juicio, un inconveniente
de partida para la recta solucién del problema y enturbian ab initio la
doctrina social asentada sobre el particular. Es un lugar comun en la doc-
trina laboral partir de un primer término de cobertura de los dafos deri-
vados del accidente de trabajo consistente en la responsabilidad objetiva
empresarial, que se traduce en las prestaciones publicas, al entender que
su coste recae esencialmente en el empresario a través del aseguramien-
to obligatorio. De ser esto cierto, es decir, de ser cierto que existe en pri-
mer término una responsabilidad objetiva empresarial que encuentra su
traduccion en las primas satisfechas para el asequramiento obligatorio,
tendria toda validez la conclusién alcanzada por la jurisprudencia social
detrayendo del quantum indemnizatorio las prestaciones obtenidas. Tal
solucién serfa correcta si igualmente lo fuera que dicho aseguramiento
es de la responsabilidad civil patronal o empresarial. Ya que, en su caso,
si el seguro es de personas, de accidente en términos privatisticos, no
se ve razdn para que deban detraerse tales cuantias cuando no existe
limite para la valoracion en tal ambito del seguro, pues en el mismo no
opera lo previsto en el articulo 26 de la Ley de Contrato de Seguro. Si, en
cambio, es de responsabilidad civil, nos tendran que explicar convincen-
temente la razéon por la que el empresario va a responder doblemente
por idéntico hecho (seguro obligatorio y responsabilidad civil).

Los problemas planteados no son reflejo, a mi entender, sino del
lastre que supone explicar la cobertura de seguridad social con unos es-
guemas contractuales netamente privatisticos, que si bien estuvieron en
el origen, no responden al sistema y funcién actual. Las prestaciones son
coberturas publicas aseguradas por el Estado ante la contingencia pade-
cida por el trabajador, al igual que la indemnizacién responde a la deuda
resarcitoria contraida por el empresario por una actuaciéon culposa. Las
primeras se dirigen a la proteccién de unas garantias basicas vitales bajo
el aseguramiento del Estado; las seqgundas a la reparacién del dafio cau-
sado por la actuacion ilicita. Por tal razén, por su diferente naturaleza y
finalidad, aun partiendo del mismo hecho generador, no puede hacerse
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depender del célculo de la indemnizacion de la prestacion percibida,
porque la primera no tiene por objeto reparar el dafio causado.

La Ultima observacion da pie para una ulterior apreciacién. La dispa-
ridad de naturaleza y finalidad impide que a efectos del calculo del dafio
personal puedan computarse las prestaciones publicas devengadas por
el accidente de trabajo. Ahora bien, si el accidente de trabajo conlleva
también un dafo patrimonial, por ejemplo, por los ingresos dejados de
percibir por el trabajador por el periodo de incapacidad temporal o bien
la disminucién patrimonial global que suponga la incapacidad perma-
nente, resulta a mi juicio igualmente indiscutible que a la hora de valorar
dicho dafio habra de tenerse en cuenta la nueva situacién econémica
generada para el perjudicado y por tanto, las prestaciones publicas por
tal accidente percibidas. Pero no porque éstas tengan una finalidad com-
pensatoria, sino porgue sirven para la base del calculo de la pérdida de
beneficios o, en general, el dafo patrimonial que acarrea el accidente de
trabajo. Su resarcimiento determinara reponer al trabajador accidentado
0 al perjudicado a la misma situacion patrimonial que hubiera tenido de
no haber acontecido el siniestro, para lo que inexcusablemente se habra
de tener en cuenta la situacion en la que ahora se encuentra mediante
los ingresos publicos de los que es perceptor, precisamente originados
por el evento dafioso.

6. Considero que una minima atencién a los principios de igualdad
y seguridad juridica (art. 9 C.) ha de llevar a estimar la norma de valora-
cion de dafios derivados de accidente de circulacién, incorporada como
Anexo a la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor (R.D.L. 8/2004 de 29 de octubre), como pauta o crite-
rio orientativo en la cuantificacion del dafo personal y moral procedente
del accidente de trabajo. Ahora bien, precisamente por ser meramente
orientativo no existen limites ni restricciones a la valoraciéon probatoria
del efectivo dafno causado. De suerte que a tenor de lo probado en el
pleito, podra ajustar el juzgador la indemnizacion al concreto dafio sub-
jetivo, en atencion a las particulares circunstancias existentes y partiendo
de las indemnizaciones basicas.

Tal punto de partida permite, de otro lado, resolver algunos de los
problemas planteados por la estricta aplicacion del denominado baremo.
Asi, a mi entender, ha de quedar ya al margen de toda discusion que
la actualizaciéon del baremo aplicable es la correspondiente a la efectiva
liquidaciéon del dafio al tiempo de la sentencia. Esto si se quiere que la
indemnizacion pueda cumplir su finalidad de resarcimiento integral del
perjuicio, en consonancia con la condicion de deuda de valor. A tal efec-
to, justo por su caracter meramente orientativo en este &mbito, ningun
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problema habré con la actual diccién de la Disposicion Transitoria Unica
del Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil, que parece
conducir a la posicion contraria, es decir, la aplicacion de la cuantia vi-
gente al tiempo del accidente. De la misma forma, no existira restriccion
alguna a la consideracion de los eventuales perjudicados para el caso de
fallecimiento de la victima, superando el ambito subjetivo predispuesto
normativamente en tal sentido.

Cosa distinta es el dafio patrimonial que pueda derivarse del acci-
dente de trabajo. Particularmente la pérdida de ingresos o lucro cesante
originada por la incapacidad temporal o permanente. En tal sentido y a
los exclusivos efectos de la determinacion del alcance del dafio patrimo-
nial, si han de estimarse las prestaciones publicas devengadas por tales
situaciones. A través de las mismas se incide en la situacién econémica
del perjudicado y en consecuencia, constituyen el presupuesto para la
cuantificacion de las ganancias dejadas de obtener. Obsérvese que tal
consideracién de las prestaciones publicas es a fin del correcto alcance 'y
cuantificacion del dafio patrimonial irrogado y que también habra de ser
resarcido, por completo independiente del dafo personal indemnizado.
Especial interés tiene desde esta perspectiva la incidencia que el perjuicio
estético puede tener en la determinacién de una incapacidad permanen-
te, a fin de la adecuada valoraciéon del dafio patrimonial que conlleva la
misma. Ya que, si bien tal circunstancia esta contemplada como factor
de correccion en el sistema de valoracion reglado, lo es a los Unicos
efectos de liquidacion del dafo corporal (y moral). Pero nada afecta tal
sistema a los perjuicios de naturaleza estrictamente patrimonial.
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Cuadernos penales

José Maria Liddn

Los Cuadernos penales José Maria Liddn tienen un
doble objetivo. Pretenden mantener viva la
memoria del profesor y magistrado José Maria
Lidon, asesinado por ETA, ya que relegarlo al olvido
seria tanto como permitir que la insoportable
injusticia de su muerte viniera a menos y, en cierta
forma, hacerse cémplice de ella. Asimismo
pretenden que su memoria sea un punto de
encuentro para quienes desde cualquier profesion
relacionada con el Derecho penal compartan, como
compartimos con él, el anhelo por un Derecho que
contribuya a crear cada vez mas amplios espacios de
libertad e igualdad y a que éstas sean reales y
efectivas para todos. De este modo su memoria sera
doblemente enriquecedora.
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