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Antecedentes de hecho

Construcciones Oleiros SL fue contratada para la construccion de un edificio en la calle del
Orzén, en A Corufia. Don Domingo Fernandez Blanco es el representante legal y administrador de
la empresa constructora; don Pedro Rodriguez Teston era el aparejador de la obra y coordinador de
seguridad; don Sergio Pardo Méndez era el arquitecto de la obra (la persona que realiz6 el proyecto
y, a la vez, el estudio de seguridad) si bien no consta que tuviese encomendado el control de
seguridad en la ejecucion de los trabajos.

Don Domingo Fernandez, en su condicion de administrador de la empresa, y jefe de la obra,
en la cual estaba todos los dias, dispuso unos tableros a modo de plataforma para cubrir el hueco del
ascensor que se utilizaba ordinariamente para la subida y bajada de materiales, practica que no
estaba prohibida por ninguna norma.

Don Pedro Rodriguez permitié tal actuacién sin llegar a verificar la solidez y resistencia de
los tableros. Esto propicié que sobre las 11:00 horas, aproximadamente, del dia siete de mayo de
2006, el trabajador don Jorge Garcia Gonzélez -oficial de primera albafiil, de 24 afios, con una
antiguedad en la empresa de dos afios y en el oficio de cinco-, que era el encargado de trasladar la
carretilla con materiales al hueco del ascensor, introducirla en el mismo y engancharla al cable para
ser izada por el citado hueco a través de un maquinillo a los pisos superiores, se cayese por el
susodicho hueco al haberse roto un tablero de la plataforma desde una altura de 3,7 metros. Segun
el informe de investigacion del accidente, la causa del mismo era "la rotura del tablero, por no tener
el espesor adecuado (2,7 cm), pudiéndose deber al estado de conservacion del mismo.™

A consecuencia de esta caida, el trabajador don Jorge Garcia sufrio fractura
multifragmentaria de la segunda veértebra lumbar con desplazamiento intracana, precisando
intervencién quirdrgica, tratamiento rehabilitador y medicamentoso y revisiones periddicas. El
tratamiento duré 690 dias, de los cuales 110 estuvo hospitalizado y 580 impedido, habiéndole
quedado como secuelas: trastornos de ereccion, una cicatriz de unos 20 cm en la region dorso
lumbar, paraparesia de los miembros inferiores con marca autonoma leve-moderada, material de
osteosintesis en la columna vertebral, asi como vejiga neurdgena leve-moderada, precisando de
ortesis antiequino.

En el estudio de seguridad, elaborado por don Sergio Pardo, aparecian como medidas
colectivas de proteccion de los huecos existentes las barandillas. Dicha medida se vio sustituida por
la plataforma en cuestion. No existian medidas colectivas de proteccion en otros huecos de la obra
ni omisiones en el plan de seguridad. Ni tampoco que se avisara al trabajador del peligro que
implicaba la labor que estaba realizando.

Construcciones Oleiros, SL estaba asegurada en materia de responsabilidad civil con
VitalSegur Espafia; don Pedro Rodriguez tenia, a su vez, una péliza de responsabilidad civil
profesional con HNS Seguros, SA; y finalmente, don Sergio Pardo habia suscrito una poliza que
cubria estos riesgos con ATF Insurance Espafia, SA.

Una vez ocurrido el accidente, la guardia civil se traslada al lugar de los hechos e informa al
Juzgado. La empresa, a su vez, hace un parte de accidente. La Inspeccion de Trabajo, acompafiada
de un técnico del Instituto Galego de Seguridade e Saude Laboral, levanta acta con propuesta de
sancion por infraccién grave, comunicando, ademas, que correspondia recargo de prestaciones en el
30%. La empresa manifiesta su disconformidad tanto con el acta de infraccibn como con la
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propuesta de recargo Yy, al existir diligencias penales en tramite, solicita la suspension de ambos
expedientes.

El trabajador permanecié en situacion de baja por incapacidad temporal durante un afio,
pasando a continuacion a la situacion de incapacidad permanente en el grado de total. El trabajador,
disconforme con el grado de incapacidad permanente total, formula demanda, ante el Juzgado de lo
Social de su domicilio, instando la absoluta. Si bien la sentencia de instancia resulta desestimatoria,
finalmente, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, dos afios después de la presentacion de su
demanda, pero antes de que se dicte sentencia en los otras vias abiertas (diligencias penales,
infraccién administrativa y recargo de prestaciones), resuelve a su favor el recurso de suplicacion
que interpuso, declardndolo acreedor de incapacidad permanente absoluta.

Poco tiempo después de esta sentencia en materia de incapacidad, se reanuda el
procedimiento de recargo de prestaciones, dictandose resolucion que declara la responsabilidad de
la Empresa, condenandola a un recargo del 30% en todas las prestaciones de Seguridad Social, por
apreciarse falta de medidas de seguridad en el accidente laboral. La empresa y el trabajador
expresan su disconformidad con esta resolucién, la primera porque pide que se declare su falta de
responsabilidad; el segundo, porque solicita un porcentaje superior (el 50% o, subsidiariamente, el
40%).
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1. Introduccion

Este trabajo se encamina a realizar un analisis de un accidente laboral, donde un trabajador
en el desempefio de su trabajo, sufre un percance y cae desde una altura de 3.7 metros, con las
lesiones que eso le provoca. A lo largo de este trabajo se analizarén las diferentes responsabilidades
que pueden surgir, qué prestaciones tiene el trabajador y como puede aumentarlas si existe esa
posibilidad, conocida como recargo de prestaciones, entre otras cuestiones.

El accidente de trabajo por tanto es el principal elemento a analizar. Este importante
precepto se puede definir como toda lesién corporal que el trabajador sufra con ocasién o por
consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena. Asi, las lesiones que sufra el trabajador
durante el tiempo y en el lugar de trabajo se presume que son accidentes de trabajo (arts. 115.1 y
115.3 LGSS).

Para evitar esos accidentes laborales, corresponde que se aplique la LPRL. Conforme a esta
ley, existen tres sujetos que tienen una relacion directa con la prevencion de riesgos laborales.
Primero hablaremos del empresario, donde expresamente la ley afirma: "(...) la existencia de un
correlativo deber del empresario de proteccion de los trabajadores frente a los riesgos laborales”
(art. 14.1 parrafo 2 LPRL). Por tanto el empresario tiene un deber de velar para que se cumplan las
normas. El siguiente sujeto a analizar es el trabajador, que es la persona sobre la que recaera la
proteccion. De tal forma la ley expone que: "Los trabajadores tienen derecho a una proteccion
eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo” (art. 14.1 parrafo 1 LPRL). Y por altimo
también influye la existencia de otros sujetos responsables de que se cumpla la normativa de
prevencion de riesgos que son: a) los Comités de Empresa, los Delegados de Personal y los
representantes sindicales (art. 34.2 LPRL); b) los Delegados de Prevencion (art. 25 LPRL) y c) el
Comité de Seguridad y Salud (art. 38 LPRL).

Cuando estas medidas de seguridad fallan, son inexistentes o insuficientes y por esta causa

se ocasiona un accidente de trabajo, pueden surgir las distintas responsabilidades que se discutiran a
continuacion. En lo relativo a la prevencidn de riesgos, ha de mencionarse que los poderes publicos
tienen una obligacion de velar por ellos y de que se cumplan; una obligacion emanada de la
Constitucion Espafiola cuando en su Titulo I (de los derechos y deberes fundamentales) en su
capitulo tercero, art. 40.2 establece de forma expresa un deber de los poderes publicos de velar por
la seguridad en el trabajo: "Asimismo, los poderes publicos fomentaran una politica que garantice
la formacion y  readaptacion

profesionales;  velaran por la
6.024,1

7.000 seguridad e higiene en el trabajo y
6.000 4,599,7 4.590,7 . , .
garantizaran el descanso necesario,
5.000 mediante la limitacion de la jornada
4.000 2.433,3 3.009,2 - ., g
laboral, las vacaciones periddicas
3.000 retribuidas y la promocion de centros
2000 adecuados."
1.000
’ ' ' ' ' N Pero los accidentes laborales
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importancia tedrica, sino que también
por la préctica. Esta doble
importancia pone de manifiesto en el
Informe anual de accidentes de trabajo
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Figura 1. Estadistica de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales. Datos anuales del 2013. MEY'SS.
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en Espafia 2013": "Durante el afio 2013 se produjeron y notificaron en Espafia 468.030 accidentes
de trabajo con baja; de estos, el 86,4% se produjo durante la jornada laboral (404.284 accidentes
de trabajo con baja en jornada de trabajo) y el 13,6% restante se produjo en el trayecto del
domicilio al centro de trabajo o viceversa (63.746 accidentes de trabajo con baja in itinere)." En
atencion a los datos proporcionados por este informe, el sector estudiado en este caso es el que
sufre mas accidentes, ya que la construccion, con 6.024 casos supera en méas del doble la media de
los demaés indices sectoriales.

Siguiendo con lo expuesto en el informe, es de destacar la comparativa realizada en relacion
con el afio 2012, donde manifiesta que: "La comparacién con el afio 2012 aporta los siguientes
resultados: los dos sectores que clasicamente presentan los mayores indices de siniestralidad son
los que en 2013 han disminuido, Construccion -4,3% e Industria -1,3%. Ambos sectores han visto
disminuir su poblacion afiliada el 14,5% y 4,4% respectivamente.” Esa aparente reduccion puede
llevar al engafio, ya que el descenso en el nimero de casos va aparejado de una gran disminucion de
su poblacion afiliada.

El gran niumero de accidentes laborales, con cerca de medio millon de casos al afio, pone de
manifiesto la importancia de este aspecto para la poblacion espafiola, no solo en relacion al aspecto
cuantitativo, sino también por la defensa de sus derechos.

2. ¢Cuantas vias se abren tras un accidente de trabajo? ¢Son compatibles entre
si? ¢Se suspende la tramitacion de alguna de ellas en tanto no se resuelva la

otra?
2.1. ¢Cuantas vias se abren tras un accidente de trabajo?

Antes de abrir ninguna via tiene que suceder un accidente laboral. Podemos definir este tipo
de accidente como toda lesion corporal que el trabajador sufra con ocasion o por consecuencia del
trabajo que ejecute por cuenta ajena (art. 115.1 LGSS). Para poder saber cuantas vias se abren tras
un accidente de trabajo sin duda alguna, el art. 42 de la LPRL es el instrumento clave en esta
materia al establecer, en su apartado 1°, que: “El incumplimiento por los empresarios de sus
obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales dard 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”; afiadiendo en su apartado 3° que: “Las
responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento sancionador seran compatibles
con las indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados y de recargo de prestaciones
econdmicas del sistema de la Seguridad Social que puedan ser fijadas por el 6rgano competente de
conformidad con lo previsto en la normativa reguladora de dicho sistema.” En conformidad con lo
anterior, podemos decir que en el derecho espafiol, tras un accidente de trabajo se pueden abrir
distintas vias; estas son la via administrativa, la penal, la civil y la de la seguridad social.

La via administrativa

La apertura de una via administrativa permite la blsqueda de responsabilidades
administrativas derivadas de incumplimientos de la LPRL. Se regulan en la LISOS, la cual engloba
todas las infracciones y sanciones en materia social. EI incumplimiento por el empresario de la

! DE LA ORDEN RIVERA, M2.V.- ZIMMERMANN VERDEJO, M., Informe Anual de accidentes de trabajo en
Espafia 2013, Edicién Madrid, agosto 2014, p. 2y 3.
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normativa en materia de prevencion de riesgos laborales genera una responsabilidad administrativa.
Esta responsabilidad tiene una clara finalidad sancionadora y represiva ya que consiste, por norma
general, en la imposicion de una sancién econdmica, es decir, una multa que oscila entre los 40 y
los 819.780€ de multa, segln se trate de infracciones leves, graves o muy graves. Dentro de cada
una de ellas se gradian las sanciones en funcion de la concurrencia de una serie de criterios
agravantes o atenuantes (art. 39 y ss. LISOS). En atencion a esto podriamos aplicar el art. 12.8 de la
LISOS en la que se define una infraccion grave: “El incumplimiento de las obligaciones en materia
de formacién e informacion suficiente y adecuada a los trabajadores acerca de los riesgos del
puesto de trabajo susceptibles de provocar dafios para la seguridad y salud y sobre las medidas
preventivas aplicables, salvo que se trate de infraccion muy grave conforme al articulo siguiente."
En otras ocasiones se pueden imponer otro tipo de sanciones consistentes en la suspension de las
actividades laborales por un tiempo determinado o, el cierre del centro de trabajo correspondiente
(art. 53 LPRL); ademas, podra limitarse la facultad de contratar con la Administracién cuando se
hayan cometido infracciones administrativas muy graves en materia de seguridad y salud en el
trabajo, o constitutivas de delito (art. 54 LPRL).

El procedimiento esta recogido en el art. 53 de la LISOS. Este se iniciara siempre de oficio,
por acta de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, en virtud de actuaciones practicadas de
oficio, por propia iniciativa 0 mediante denuncia, 0 a instancia de la persona interesada. Mediante la
vista que realiza la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social al lugar en que haya ocurrido el
accidente para realizar las comprobaciones, con la finalidad de dilucidar la causa o causas del
accidente y con ello depurar las responsabilidades que procedan. Para ello, la Inspeccion de trabajo
y de Seguridad Social examinara la existencia de las medidas de seguridad, asi como el
cumplimiento de las mismas, en definitiva, determinara el cumplimiento de las obligaciones en
materia de prevencion de riesgos laborales, y se emitird un acta. El acta sera notificada al sujeto o
los sujetos responsables quienes disponen de un plazo de quince dias para formular alegaciones.
Transcurrido este plazo y previas diligencias necesarias, de formularse alegaciones, se dara una
nueva audiencia al interesado en un plazo de ocho dias cuando de las actuaciones practicadas se
desprenda la existencia de hechos distintos a los incorporados en el acta. A la vista de lo actuado, el
organo competente dictara la resolucion correspondiente. Ademas, como indica el articulo 52.3 de
la LISOS, el Ministerio Fiscal debera notificar, en todo caso, a la autoridad laboral y a la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social la existencia de un procedimiento penal sobre hechos que puedan
resultar constitutivos de infraccién. Dicha notificacion producira la paralizacion del procedimiento
hasta el momento en que el Ministerio Fiscal notifique a la autoridad laboral la firmeza de la
sentencia o auto de sobreseimiento dictado por la autoridad judicial.

El plazo de prescripcion de las infracciones varia en funcion del tipo de infraccion, de forma
que en el caso de infracciones leves éstas prescriben al afio, las graves a los tres afios y las muy
graves a los 5 afios. En todos los casos, el computo se efectta desde la fecha de la infraccién, siendo
aplicable a estos plazos cualquier causa de interrupcién admisible en Derecho asi como las causas
especificas de interrupcion de la prescripcion contenidas en el Reglamento General sobre
procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones del Orden social y para los
expedientes liquidatarios de cuotas de la Seguridad Social, como se recoge en el art. 7 del recién
citado Reglamento General.

Por otra parte, las sanciones impuestas prescriben a los cinco afios a contar desde el dia
siguiente a aquel en que adquiera firmeza la resolucion por la que se impone la sancién; y debe
tenerse en cuenta, que la caducidad declarada del expediente sancionador no impide, en modo
alguno, el inicio de uno nuevo aun existiendo identidad de sujetos, hechos y fundamento cuando la
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infraccién denunciada no haya prescrito y mediante la practica de una nueva acta de infraccion.?

Asi, del accidente se puede derivar una responsabilidad administrativa para el empresario,
que se sustanciara a través del procedimiento administrativo sancionador. Todo ello sin perjuicio de
que también pueda exigirse responsabilidad a otros sujetos infractores.

La via penal

La via penal es la via que puede surgir, en atencion al art. 42.1 de la LPRL, donde se incluye
como ambito de responsabilidad por incumplimiento de los empresarios de sus obligaciones en
materia de prevencion de riesgos laborales las responsabilidades penales. La LPRL no regula
directamente esta responsabilidad, por lo que va ser el CP quien se encargue de esta tarea.

Cuando el incumplimiento de la normativa en materia de prevencion de riesgos laborales ha
dado lugar a un accidente de trabajo pueden aplicarse diferentes articulos del CP en atencién a la
situacién en la que nos encontremos y el dafio sufrido, asi:

1. En caso de fallecimiento del trabajador, podriamos llegar a calificarlo como un delito de
homicidio imprudente (art. 142 CP).

2. En el caso de que el trabajador, como consecuencia del accidente, sufra lesiones, puede
imputarse un delito de lesiones imprudentes (art. 152 CP), o bien una falta por lesiones
imprudentes (art. 621 CP).

3. Por ultimo, haremos referencia al tipo especifico, que se regula en el Titulo XV y que lleva por
titulo "De los delitos contra los derechos de los trabajadores”, donde encontramos articulos que
se refieren expresamente a la materia de la seguridad y salud en el trabajo, como sucede con los
articulos 316, 317 y 318.

En el art. 316 se sanciona a: “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 actividad 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 prisién de seis meses a tres afos y multa de seis a doce meses.”. Cuando este delito se cometa
por imprudencia grave, sera castigado con la pena inferior en grado (art. 317 CP). En este articulo
se regula un delito en el que se sanciona la puesta en peligro de la vida, salud o integridad fisica de
los trabajadores, sin que sea necesario un resultado lesivo, ya que con el mero peligro, siempre que
sea un peligro concreto ya se trata del tipo penal. Por tanto, estamos ante lo que se denomina un
delito de peligro. El bien juridico que se intenta proteger es la seguridad fisica del colectivo de los
trabajadores. Se trata de una "norma penal en blanco”, ya que su redaccion hace referencia a normas
extrapenales, normas de seguridad contenidas en normas laborales.

El sujeto activo es la persona legalmente obligada a proporcionar esos medios necesarios
para que los trabajadores desempefien la actividad con las medidas de seguridad legalmente
establecidas. Cuando estemos ante personas juridicas, atenderemos al art. 318 del CP: “Cuando los
hechos previstos en los articulos de este titulo se atribuyeran a personas juridicas, se impondra la
pena sefialada 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 algunas de las

2 Articulo 7, apartado 3 y apartado 5 del Reglamento General sobre procedimientos para la imposicion de sanciones por
infracciones de orden social y para los expedientes liquidatarios de cuotas de la Seguridad Social.
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medidas previstas en el articulo 129 de este Codigo.” Estos preceptos imputan responsabilidad
penal a toda persona fisica o juridica que participe en los hechos delictivos, por lo que tanto el
empresario como todo trabajador que asuma tareas de prevencion, y todo responsable técnico
vinculado a la seguridad, pueden encuadrarse dentro de las personas obligadas a facilitar esos
medios.

Asimismo, debe recordarse lo que establece el art. 31 del CP, en virtud del cual “el que actle
como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, 0 en nombre 0 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 estos supuestos, si se impusiere en sentencia una pena de multa al autor
del delito, sera responsable del pago de la misma de manera directa y solidaria la persona juridica
en cuyo nombre o por cuya cuenta actué .

La via civil

La via civil es aquella que se abre con la finalidad de un resarcimiento patrimonial de los
dafios y perjuicios ocasionados por un accidente laboral derivado de un incumplimiento de las
obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales. El art. 42 de la LPRL prevé
expresamente la responsabilidad civil. Esta responsabilidad se rige por las normas fijadas en el
Cddigo Civil.

Siguiendo lo expuesto por José Luis Moreno Pérez®, catedratico de derecho del trabajo y de
la seguridad social por la Universidad de Granada, podemos diferenciar dos clases de
responsabilidad civil o patrimonial, la contractual y la extracontractual. La responsabilidad
contractual es aquella que procede de las obligaciones de los contratos que tienen fuerza de ley
entre las partes. Por tanto “Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados
los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los
que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas” (art. 1101 CC). En relacion con este
tipo de responsabilidad, Moreno Pérez concluye que: "la indemnizacion por dafios ocasionados
como consecuencia de la contravencion por el empresario de las normas de seguridad se concreta
en una responsabilidad eminentemente contractual sin perjuicio de reconocer que es también viable
plantear una accién de responsabilidad extracontractual...”.

La responsabilidad extracontractual es la derivada de obligaciones no contractuales, es decir,
de obligaciones que nacen de las relaciones sociales. Estamos ante una responsabilidad de caracter
subsidiario. En palabras de Moreno Pérez “solo es exigible al empresario en los supuestos en los
que el trabajador a su servicio fuera elemento causante de dafios a otras personas, trabajadores o
terceros. La utilizacién del cauce de la responsabilidad extracontractual exige la concurrencia de
ciertos requisitos:

- se requiere, en efecto, un elemento subjetivo representado por una accion u omision que se
sitta fuera de la cautela y previsidn que exige el ordenamiento, 0 que deriva de las pautas
socialmente aceptadas;

- un resultado dafioso, de forma que la responsabilidad sélo surge si se produce dafios y
perjuicios a otra persona;

¥ MORENO PEREZ, J. L., Manual para la formacién en prevencion de riesgos laborales, 4° Edicién, Editorial Lex
Nova, Valladolid, p. 313.
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- un nexo causal, o relacion de causalidad especifica entre la conducta del sujeto y dicho
resultado lesivo.”

Pero, siguiendo con palabras de Moreno Pérez “la responsabilidad contractual requiere que
el incumplimiento imputable al empresario, del que se derivan los dafios a resarcir, se vincule a un
incumplimiento de las obligaciones nacidas del contrato o aplicables al mismo en virtud de la ley",
de forma que “La responsabilidad civil que mejor se adapta al régimen juridico de la seguridad y
salud en el trabajo, en especial respecto de la actuacién empresarial, es la contractual, pero, sin
embargo, la experiencia juridica ha puesto de relieve una amplisima utilizacién de la via
extracontractual”. Los articulos a los que se refiere esta responsabilidad extracontractual son los
1903 y ss. del CC.

En atencién a la jurisprudencia, destacamos la STS, Roj: 4801/2010, de 30 de junio, que en
cierta medida delimita ambas responsabilidades. La sentencia dice lo siguiente: “esta cualidad
fronteriza ha determinado que por la Sala se enfocase la responsabilidad empresarial por AT que
se demandaba, a veces por el cauce de la responsabilidad extracontractual, y otras por el de la
responsabilidad estrictamente contractual, con aplicacién -mas 0 menos proxima o discrepante- de
la doctrina procedente de la Sala Primera, sin llegarse -por ello- a soluciones del todo
coincidentes. En el bien entendido que en los posibles supuestos de yuxtaposicion de las
responsabilidades contractuales y extracontractuales, como se estaba en presencia de un concurso
de normas, a resolver de acuerdo a los principios de la «unidad de culpa civil» y del «iura novit
curia», se entendia que las acciones podian ejercitarse alternativa o subsidiariamente u optando
por una u otra, e incluso simplemente proporcionando los hechos al juzgador para que éste
aplicase las normas de ambas responsabilidades que méas se acomodasen a ellos; todo en favor de
la victima y para el logro de un resarcimiento del dafio lo mas completo posible” y “la Sala llega a
la diversa conclusion de que la exigencia de responsabilidad necesariamente ha de calificarse
como contractual, si el dafio es consecuencia del incumplimiento contractual; y que tan solo
merece la consideracion extracontractual, cuando el contrato ha sido unicamente el antecedente
causal del dafio, cuyo obligacion de evitarlo excede de la estricta drbita contractual, hasta el punto
de que los perjuicios causados serian igualmente indemnizables sin la existencia del contrato. Y
aun en los hipotéticos supuestos de yuxtaposicion de responsabilidades, parece preferible aplicar la
teoria -mas tradicional, en la jurisprudencia- de la «absorcion», por virtud de la cual el contrato
absorbe todo aquello que se halla en su érbita natural [en general, por aplicacion del art. 1258 CC
; 'y en especial, por aplicacion de la obligacion de seguridad] y el resarcimiento de los dafios ha de
encontrar ineluctable cobijo en la normativa contractual; tal como el trabajador de autos
sostiene”.

Por tanto, nacera la responsabilidad contractual cuando exista un incumplimiento de los
deberes contractuales en materia de seguridad contraidos por el empresario en relacion con los
articulos 4.2 apartado d: “A su integridad fisica y a una adecuada politica de seguridad e higiene”,
y 19.1: "El trabajador, en la prestacion de sus servicios tendra derecho a una proteccion eficaz en
materia de seguridad e higiene” del E.T. También recogidas estas obligaciones en los articulos 14.2,
15.4y 17.1 de la LPRL. Por tanto, en estos casos surgiria la responsabilidad contractual.

Ademas de estos dos tipos de responsabilidades civiles, podemos hacer referencia a la
responsabilidad civil derivada de la penal. Asi lo establece el art. 116.1 del CP “toda persona
criminalmente responsable de un delito o falta lo es también civilmente si del hecho se derivaren
dafios o perjuicios (...)”, por lo que el empresario puede quedar sujeto a una responsabilidad civil
por la comision de un delito o falta si sus actos u omisiones son perjudiciales para terceros.
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La via de la Seguridad Social

La ultima via posible es la de la Seguridad Social, que es la més elemental. Todo trabajador
que sufra un accidente de trabajo o una enfermedad profesional tiene derecho a recibir una
prestacion publica de la Seguridad Social. Podemos hacer dos menciones:

En primer lugar, podemos estar ante una responsabilidad objetiva del empresario aunque no
medie culpa o negligencia por los accidentes de trabajo ocurridos a sus trabajadores, de las que
suele responder la Mutua en la que se hubiese asegurado el empresario; aunque la ley prevé que
ante determinados incumplimientos empresariales, exista responsabilidad directa del empresario en
el pago de estas prestaciones (arts. 123, 127 apartado 3, 195 y 197 apartado 2 LGSS). En relacién
con este tipo de prestaciones de la Seguridad Social se incluye el subsidio de incapacidad temporal,
que al tratarse de un accidente de trabajo y por tanto un riesgo profesional, se le aplicara para
calcular la cuantia del subsidio un porcentaje del 75% de la base reguladora. Este subsidio se
abonard mientras el beneficiario se encuentre en situacion de incapacidad temporal, pero con una
duracion maxima de trescientos sesenta y cinco dias, prorrogables otros cientos ochenta dias,
conforme a lo establecido en los articulos 129 y 131 de la LGSS. Por el contrario, si el accidente dio
lugar a incapacidades permanentes contributivas, hay que diferenciar entre incapacidad permanente
parcial (24 mensualidades de la base reguladora), incapacidad permanente total (55% de la base
reguladora, que se puede aumentar en un 20% mas (incapacidad permanente total cualificada);
incapacidad permanente absoluta (100%) y gran invalidez (100% de su base mas 45% de la base
minima de cotizacion mas 30% de su Ultima base de cotizacion). Todas estas Ultimas a excepcion de
la incapacidad permanente parcial son prestaciones vitalicias.

Y, en segundo lugar, la responsabilidad por recargo de prestaciones del art. 123 de la LGSS.
En este precepto se establece la posibilidad de aumentar entre un 30 y un 50% las prestaciones de la
Seguridad Social, cuando se dé un accidente de trabajo o una enfermedad profesional por el
incumplimiento de las medidas legales en materia de seguridad y salud en el trabajo. Debe existir
una relacion directa de causalidad entre el incumplimiento y el accidente.

Como conclusion hemos de decir que tras un accidente de trabajo tal y como se establece en
el art. 42 de la LPRL, podran surgir diferentes tipos de responsabilidades como son la
responsabilidad administrativa, penal, civil y la de la seguridad social.

2.2. ¢Son compatibles entre si?

Las vias que hemos visto hasta ahora (administrativa, penal, civil y la de la seguridad
social), son las vias que se le reconocen al trabajador perjudicado para exigir las responsabilidades
pertinentes. Y en un mismo accidente laboral el trabajador va a poder acceder a todas estas vias
salvo que sean incompatibles, y eso es lo que se analizard a continuacion, determinando cuantas
vias puede acceder a la vez un trabajador accidentado.

La compatibilidad entre las distintas responsabilidades, bien sea penal, administrativa, civil

o laboral, que pueden ser exigidas al empresario, presenta una regulacién especial en cuanto a la
exigencia simultanea de responsabilidad penal y administrativa. La caracteristica importante comun
a estas dos responsabilidades es que tanto la penal como la administrativa son responsabilidades
con una naturaleza sancionadora. Por tanto, existira una incompatibilidad de la responsabilidad
penal con la administrativa, en aplicacion del principio non bis in idem (es decir, no se puede
12
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sancionar dos veces por la misma causa), es decir, no se puede exigir simultdneamente ambas
responsabilidades en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, de hecho y de fundamento.
Asi, regird una incompatibilidad donde primara el orden penal. Cuando la infraccién pudiera ser
constitutiva de ilicito penal, la Administracion se abstendra de seguir el procedimiento sancionador
mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme o resolucion que ponga fin al procedimiento
0 mientras el Ministerio Fiscal no comunique la improcedencia de iniciar o0 proseguir actuaciones.

A este respeto el art. 3.1 de la LISOS expone que: “No podran sancionarse los hechos que
hayan sido sancionados penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad de
sujeto, de hecho y de fundamento.” En el apartado 2 se establece a su vez que “En los supuestos en
que las infracciones pudieran ser constitutivas de ilicito penal, la Administracién pasara el tanto de
culpa al 6rgano judicial competente o al Ministerio Fiscal y se abstendra de seguir el
procedimiento sancionador mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme o resolucién que
ponga fin al procedimiento o mientras el Ministerio Fiscal no comunique la improcedencia de
iniciar o proseguir actuaciones”. En el apartado 3 el precepto dispone que “De no haberse estimado
la existencia de ilicito penal, o en el caso de haberse dictado resolucién de otro tipo que ponga fin
al procedimiento penal, la Administracién continuaré el expediente sancionador en base a los
hechos que los Tribunales hayan considerado probados.” Y por ultimo el apartado 4 afirma que “La
comunicacion del tanto de culpa al 6rgano judicial o al Ministerio Fiscal o el inicio de actuaciones
por parte de estos, no afectarda al inmediato cumplimiento de las medidas de paralizacion de
trabajos adoptadas en los casos de riesgo grave e inminente para la seguridad o salud del
trabajador, a la efectividad de los requerimientos de subsanacion formulados, ni a los expedientes
sancionadores sin conexion directa con los que sean objeto de las eventuales actuaciones
jurisdiccionales del orden penal”.

En aquellos casos en los que la sancion administrativa es imputada a una persona juridica
mientras que la sancion penal recae necesariamente sobre una persona fisica, es posible defender la
compatibilidad de ambas sanciones, ya que al recaer una responsabilidad, la administrativa, sobre la
persona juridica, y otra, la penal, sobre la persona fisica que dirige la sociedad o0 empresa, no se da
la identidad de sujeto exigida para la aplicacién del principio non bis in idem.® Ademas de la
LISOS, la Ley 30/1992 también establece esta incompatibilidad cuando en su art. 133 dice "No
podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administrativamente, en los
casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento.”

Pero en este caso en concreto no se daré el caso de identidad de sujeto, hecho y fundamento,
ya que en el momento de realizacidn de los hechos (2006) no se encontraba en vigor la ley 5/2010°,
mediante la que se incluye el art. 31bis del CP. Este afiadido posibilita la imposicion de
responsabilidad penal a las personas juridicas, la cual hasta ese momento no era posible, por lo que
en el caso a estudiar no hay identidad de sujeto entre la responsabilidad penal y la administrativa.

Por el contrario, serd compatible la responsabilidad penal con la responsabilidad civil. Es
mas, en muchas ocasiones la responsabilidad civil deriva de la responsabilidad penal. Asi, cuando

* VICTORIA CAMOS, I.-BENAVIDES COSTA, E., Responsabilidades civiles, penales y administrativas de
empresarios y técnicos en prevencion de PRL, “Revista Juridica de Catalufia” n°3-2004, p 14.

® Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal.
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existe una responsabilidad penal la responsabilidad civil se podré exigir en el procedimiento penal o
bien, en un procedimiento civil diferente del penal.

A este respecto el CP en su art. 109 expone: “1. La ejecucion de un hecho descrito por la
Ley como delito o falta obliga a reparar, en los términos previstos en las Leyes, los dafios y
perjuicios por él causados.2. El perjudicado podra optar, en todo caso, por exigir la
responsabilidad civil ante la Jurisdiccion Civil.” Y en el art. 116.1: “1. Toda persona criminalmente
responsable de un delito o falta lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios o
perjuicios. Si son dos 0 mas los responsables de un delito o falta los Jueces o Tribunales sefialaran
la cuota de que deba responder cada uno.” Por tanto, ante una responsabilidad civil derivada de una
penal, el perjudicado puede optar por reclamar la responsabilidad civil dentro del proceso penal, o
bien por exigir la responsabilidad civil ante la jurisdiccion civil.

Todo lo expuesto esta recogido en el CP, pero también encontramos su justificacion en los
siguientes articulos de la Ley De Enjuiciamiento Criminal:

El art. 108 establece que “La accion civil ha de entablarse juntamente con la penal por el
Ministerio Fiscal, haya o no en el proceso acusador particular; pero si el ofendido renunciare
expresamente su derecho de restitucion, reparacion o indemnizacion, el Ministerio Fiscal se
limitara a pedir el castigo de los culpables.”

El art. 100, donde se expone que: “De todo delito o falta nace accion penal para el castigo
del culpable, y puede nacer también accion civil para la restitucion de la cosa, la reparacion del
dafio y la indemnizacion de perjuicios causados por el hecho punible.”

El art. 111, que a su vez dice: “Las acciones que nacen de un delito o falta podran
gjercitarse junta o separadamente; pero mientras estuviese pendiente la accion penal no se
ejercitard la civil con separacion hasta que aquélla haya sido resuelta en sentencia firme, salvo
siempre lo dispuesto en los articulos 4, 5y 6 de este Codigo.”

Y el art. 112 en el cual se regula la incompatibilidad de exigir la responsabilidad civil
derivada de un accidente de trabajo por vias diferentes, es decir, de exigir responsabilidad civil en
un procedimiento penal, no se podra exigir al mismo tiempo la responsabilidad civil del mismo
accidente en un procedimiento civil: “Ejercitada sélo la accion penal, se entendera utilizada
también la civil, a no ser que el dafiado o perjudicado la renunciase o la reservase expresamente
para ejercitarla después de terminado el juicio criminal, si a ello hubiere lugar.

Si se ejercitase solo la civil que nace de un delito de los que no pueden perseguirse sino en
virtud de querella particular, se considerara extinguida desde luego la accion penal.”

También serdn compatibles las prestaciones obligatorias de la Seguridad Social con las
responsabilidades civiles y penales. En estos casos, el trabajador accidentado ademas de las
prestaciones de seguridad social que le correspondan, podra exigir las indemnizaciones que le
correspondan si concurren los requisitos para pedirlas (responsabilidades penales y civiles). Esto se
desprende del art 127.3 de la LGSS: “Cuando la prestacion haya tenido como origen supuestos de
hecho que impliquen responsabilidad criminal o civil de alguna persona, incluido el empresario, la
prestacion sera hecha efectiva, cumplidas las demas condiciones, por la entidad gestora, servicio
comun o Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, en su caso, sin perjuicio
de aquellas responsabilidades. En estos casos, el trabajador o sus derechohabientes podran exigir
las indemnizaciones procedentes de los presuntos responsables criminal o civilmente.”
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A dia de hoy existen posiciones que mantienen que el recargo de prestaciones es una sancién
y por tanto incompatible con otras sanciones (penal y administrativa), pero el recargo de
prestaciones se debe considerar como una prestacion y no como una sancion, y por tanto es
perfectamente compatible con las sanciones. Esto es claramente deducible del art. 42.3 de la LPRL:
“Las responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento sancionador seran
compatibles con las indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados y de recargo de
prestaciones econoémicas del sistema de la Seguridad Social que puedan ser fijadas por el 6rgano
competente de conformidad con lo previsto en la normativa reguladora de dicho sistema.” E
incluso el 123.3 de la LGSS expone claramente la compatibilidad: “La responsabilidad que regula
este articulo es independiente y compatible con las de todo orden, incluso penal, que puedan
derivarse de la infraccion.”

Una vez reconocida esta compatibilidad, se nos plantea la pregunta de si la victima puede
acumular las ayudas y prestaciones procedentes del ordenamiento laboral con las que se impongan
por los jueces civiles o penales. En atencién a esto, las diferentes indemnizaciones son compatibles,
pero complementarias, de forma que cabe que el perjudicado ejercite todas las acciones que le
reconozca la ley para obtener el resarcimiento total.

Para resolver el problema de la complementariedad de las indemnizaciones compatibles se
haré referencia a la STSJ, s.num. 361/2015 de 17 abril. En ella se expone que: "... solo cabra excluir
de la reparacion aquellos dafios que ya han sido suficiente e integramente resarcidos. Por eso
hemos sostenido que es la homogeneidad conceptual del dafio la que, en su caso, excluira una
ulterior reparacion, evitando, en suma, el enriquecimiento injusto.” Ademas, se establece que: "la
concurrencia de las vias de reparacion antes indicada exige identificar los conceptos a los que
atienden, de suerte que sélo cabra excluir de la reparacion aquellos dafios que ya han sido
suficiente e integramente resarcidos. Por eso hemos sostenido que es la homogeneidad conceptual
del dafio la que, en su caso, excluira una ulterior reparacion, evitando, en suma, el enriquecimiento
injusto.” Es decir, la victima puede obtener las indemnizaciones de las diferentes vias siempre que
sean compatibles, pero son complementarias, ya que no por ser las vias compatibles va a poder
acceder a un enriquecimiento injusto, por lo que las podra complementar hasta resarcir
completamente los dafios sufridos.

De la misma forma, es necesario averiguar cual es la cuantia de la reparacion total del dafio a
cubrir. La propia STS, Roj: 991/2015 de 17 de febrero, expresa que “Respecto de los accidentes de
trabajo no existen criterios legales para la valoracion del dafio, siendo la Unica regla la de la
razonabilidad y proporcionalidad, que queda en manos de la interpretacion y aplicacién por parte
del juez”. Esta misma sentencia también hace referencia a las categorias susceptibles de ser
indemnizadas, que son: a) el dafio corporal que constituye las lesiones fisicas y psiquicas del
accidentado; b) el dafio moral o sufrimiento psiquico o espiritual derivado del accidente; c) el dafio
emergente, identificado como la pérdida patrimonial directamente vinculada al hecho dafiino; y d)
el lucro cesante, constituido por la pérdida de ingresos y de expectativas laborales. Aunque esta STS
determina que no existen criterios de valoracidn, lo cierto es que se ha definido un baremo por la
Disp. Ad. 8 de la Ley 30/1995, que hoy se contiene en el RD Ley 8/2004, de 29 de octubre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la circulacion
de vehiculos a motor.

Siguiendo con la anterior STS de 17 de febrero, podemos decir que: “las diferentes
indemnizaciones son compatibles, pero complementarias, de forma que cabe que el perjudicado
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ejercite todas las acciones que le reconozca la ley para obtener el resarcimiento total. "Como
consecuencia de lo dicho, resulta rechazable la técnica de la valoracion conjunta de los dafios al
ser la misma claramente contradictoria con las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva.
Ello obliga al reclamante -el perjudicado o sus causahabientes- a identificar e indicar qué dafios y
perjuicios se han seguido del accidente de trabajo y, por tanto, cual es la cuantia indemnizatoria
que se asigna y reclama por cada uno de ellos; en consonancia con lo que indicaba la STC
78/1996, en la que se recordaba que el derecho a la tutela judicial efectiva exige que en la
sentencia se fijen de forma pormenorizada los dafios causados, los fundamentos legales que
permiten establecerlos y los criterios empleados para fijar el "quantum” indemnizatorio del hecho
juzgado.”

Asi se establece que, conforme al apartado 3 del art. 42 de la LPRL, ya mencionado
anteriormente, las responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento sancionador
serdn compatibles con las indemnizaciones del sistema de la Seguridad Social.

Como conclusién hemos de decir que las diferentes vias seran compatibles entre si excepto
la via penal y la administrativa actualmente. Hasta la reforma del CP en 2010 en la que se posibilita
imponer responsabilidad penal a las personas juridicas no teniamos identidad de sujeto, que es una
de las tres caracteristicas necesarias para que no se pueda enjuiciar a la vez; dichas caracteristicas
son identidad de sujeto, hecho y fundamento.

2.3. ¢ Se suspende la tramitacion de alguna de ellas en tanto no se resuelva la otra?

La suspension es aquella situacion por la cual un procedimiento queda en “espera”, en un
segundo plano hasta que otro procedimiento es resuelto. En nuestro caso si existen vias que se han
de suspender en tanto no se resuelva otra.

Una via que puede quedar en suspenso en tanto no se resuelva otra es la civil. Ante una
responsabilidad civil derivada de una penal el perjudicado puede optar por reclamar la
responsabilidad civil dentro del proceso penal, o bien por exigir la responsabilidad civil ante la
jurisdiccién civil (art. 109 parrafo 2 CP).

La justificacion para este hecho, ademas de en el CP, se encuentra también en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. El art. 111 afirma que: “Las acciones que nacen de un delito o falta
podran ejercitarse junta o separadamente; pero mientras estuviese pendiente la accion penal no se
ejercitara la civil con separacion hasta que aquélla haya sido resuelta en sentencia firme, salvo
siempre lo dispuesto en los articulos 4, 5y 6 de este Codigo.”

Pero la que realmente interesa su estudio es la suspension de la tramitacion administrativa en
pro de la tramitacion penal. Asi, tenemos que decir, que en caso de concurrencia entre un expediente
administrativo y el orden jurisdiccional penal, los cuales como vimos antes son procedimientos
incompatibles, tenemos que dilucidar cudl tiene prevalencia, concediéndosela al procedimiento
penal. El articulo en el cual nos apoyamos es el 3.2 de la LISOS, que nos indica que en los
supuestos en que las infracciones pudieran ser constitutivas de ilicito penal debe procederse a la
remision de las actuaciones por parte de la Administracion al 6rgano judicial competente o al
ministerio fiscal, absteniéndose de seguir el procedimiento sancionador mientras la autoridad
judicial no dicte sentencia firme o resolucion que ponga fin al procedimiento, o no se comunique la
improcedencia de iniciar o perseguir las actuaciones. Si llegara a apreciarse la existencia de
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responsabilidad penal, no podra imponerse sancion administrativa por los mismos hechos. Si, por el
contrario, no se estimara la existencia de ilicito penal, la Administracion continuara entonces el
expediente sancionador, aunque vinculada por los hechos que los Tribunales hubieran considerado
probados.

En atencién al art. 5.1 del RISOS (Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento General sobre Procedimientos para la Imposicion de las Sanciones por
Infracciones de Orden Social y para los Expedientes Liquidatarios de Cuotas de la Seguridad
Social) se expone lo siguiente: “Cuando el funcionario actuante considere que los hechos que han
dado lugar al inicio del procedimiento administrativo sancionador pudieran ser constitutivos de
ilicito penal, remitira al Jefe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, informe con expresion
de los hechos y circunstancias y de los sujetos que pudieran resultar afectados.

Si el Jefe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social estimase la concurrencia de ilicito
penal, lo comunicara al 6rgano competente para resolver, quien acordara, en su caso, la remision
del expediente al Ministerio Fiscal y se abstendra de seguir el procedimiento administrativo
sancionador a que se refiere el Capitulo 111 por los mismos hechos, hasta que el Ministerio Fiscal,
en su caso, resuelva no interponer accién o le sea notificada la firmeza de la sentencia o auto de
sobreseimiento que dicte la autoridad judicial.

Con la remision del expediente administrativo sancionador, se solicitard de la autoridad
judicial, la notificacion de la resolucion que ponga fin al procedimiento, que se efectuara en los
términos previstos en el articulo 270 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

También se suspendera el procedimiento administrativo cuando, no mediando dicha
comunicacion, se venga en conocimiento de la existencia de actuaciones penales por los mismos
hechos y fundamento en relacién al mismo presunto responsable.”

La comunicacion del tanto de culpa al érgano judicial o al Ministerio Fiscal o el inicio de
actuaciones por parte de éstos no afectara al inmediato cumplimiento de las medidas de paralizacion
de trabajos adoptadas en los casos de riesgo grave e inminente para la seguridad o salud del
trabajador, a la efectividad de los requerimientos de subsanacion formulados, ni a los expedientes
sancionadores sin conexion directa con los que sean objeto de las eventuales actuaciones
jurisdiccionales del orden penal (art. 3.4 LISOS).

En atencion a la normativa expuesta, en principio, en caso de concurrencia, deberia
producirse una estricta paralizacion del procedimiento administrativo sancionador y su remision al
orden penal. El problema viene determinado cuando el delito de riesgo contra la seguridad en el
trabajo (arts. 316, 317 7 318 CP) tipifica unas conductas que convergen con las caracteristicas de las
infracciones vinculadas a un riesgo laboral reguladas en los arts. 12 y 13 de la LISOS, como faltas
graves y muy graves.

Para intentar poner un poco de claridad en el asunto acudiremos a la STS, s.nim. 1355/2000
de 26 de julio, en la que en atencion al delito del art. 316 del CP se expone: “Debe tenerse en cuenta
que el ambito ordinario e intenso de la proteccion corresponde sustancialmente al Derecho laboral
y que su trascendencia penal debe constituir remedio extremo.”

En relacion con el recargo de prestaciones hemos de decir que la existencia de un proceso
penal pendiente no paraliza el expediente de recargo. Esto se puede extraer de la STS, Roj:
3343/2004, de 17 de mayo, donde dice que: “la existencia de un proceso penal sobre el mismo
accidente, no es causa suficiente para suspender el expediente de recargo (...) puesto que la
normativa expuesta ordena la paralizacion del procedimiento sancionador, y el recargo por falta de
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medidas de seguridad no es propiamente un proceso sancionador.”

Refiriéndonos al caso en concreto, la empresa Construcciones Oleiros S.L solicita la
suspension del expediente por el que se tramita el recargo de prestaciones por la existencia de
diligencias penales en tramite. En relacion a esto atenderemos al art. 16.2 parrafo segundo de Orden
de 18 de enero de 1996 para la aplicacion y desarrollo del Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio,
sobre incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social, que dice: “Cuando se conozca la
existencia de algun procedimiento judicial en la via penal por los mismos hechos, se suspendera el
expediente en este solo aspecto, hasta que recaiga sentencia firme por resolucién que ponga fin al
procedimiento.” Por tanto, en relacién a esto, Construcciones Oleiros S.L podria solicitar la
suspension del expediente que tramita el recargo de prestaciones debido a la existencia de
diligencias penales. Pero como hemos expuesto anteriormente, jurisprudencialmente se considera
que la existencia de un proceso penal sobre el mismo accidente no es causa suficiente para
suspender el expediente de recargo.

Como conclusion hemos de decir que en caso de concurrencia de un expediente
administrativo y un penal que sean incompatibles, se suspendera el procedimiento administrativo y
sera el penal el que siga su curso. Cuando exista una responsabilidad civil derivada de la penal y la
queramos reclamar por la via civil esta también quedara en suspenso hasta la resolucion de la via
penal.

3. ¢Cuéles son los érganos competentes para resolver las diferentes materias que
se plantean?

Saber cuéles son los 6rganos competentes, y por tanto saber a donde se debe acudir es algo
fundamental en todo proceso, pero no deja de ser algo que en muchas ocasiones resulta harto
complicado. En este caso en concreto, es decir, tras un accidente laboral, estamos ante una de esas
situaciones dificiles. La cuestion de cuales serian los érganos competentes para resolver las materias
de este supuesto ha sido una cuestion muy debatida. No hace mucho seguia vigente un largo
conflicto entre la jurisdiccidn civil y la social para erigirse como los competentes.

Pero este conflicto actualmente esta resuelto, asi, para conocer cuél es el érgano competente
a dia de hoy para resolver las diferentes materias que se plantean atenderemos a la LRJS. La
claridad que va a ofrecer esta nueva ley ya se observa en su predmbulo, apartado I11: “El objetivo
principal de esta nueva Ley es establecer, ampliar, racionalizar y definir con mayor claridad el
ambito de conocimiento del orden jurisdiccional social, con fundamento en su mayor
especializacion, conocimiento mas completo de la materia social y marco procesal especialmente
adecuado a los intereses objeto de tutela de este orden.™

En su art. 1, esta ley expone: “Los 6rganos jurisdiccionales del orden social conoceran de
las pretensiones que se promuevan dentro de la rama social del Derecho, tanto en su vertiente
individual como colectiva, incluyendo aquéllas que versen sobre materias laborales y de Seguridad
Social, asi como de las impugnaciones de las actuaciones de las Administraciones publicas
realizadas en el ejercicio de sus potestades y funciones sobre las anteriores materias.” Y en su art.
2.b se atribuye al orden social el conocimiento de “las acciones que puedan ejercitar los
trabajadores o sus causahabientes contra el empresario o contra aquéllos a quienes se les atribuya
legal, convencional o contractualmente responsabilidad, por los dafios originados en el &mbito de
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la prestacion de servicios 0 que tengan su causa en accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales, incluida la accién directa contra la aseguradora y sin perjuicio de la accion de
repeticion que pudiera corresponder ante el orden competente.” Por tanto, con respeto a estos
articulos, se unifica en el orden social el conocimiento de las diferentes cuestiones que se puedan
plantear derivadas de un accidente de trabajo, salvo las penales, las cuales se regirdn por 6rgano
penal correspondiente.

Hemos de afiadir también que se le atribuye la competencia al orden social de las cuestiones
que pudieran generarse en el ambito de la relacién funcionarial, estatutaria o laboral por
incumplimiento de las normas por parte de las administraciones publicas. Esto esta en atencion al
art. 2.e de la LRJS, que dice lo siguiente: “Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
legales y convencionales en materia de prevencion de riesgos laborales, tanto frente al empresario
como frente a otros sujetos obligados legal o convencionalmente, asi como para conocer de la
impugnacion de las actuaciones de las Administraciones publicas en dicha materia respecto de
todos sus empleados, bien sean éstos funcionarios, personal estatutario de los servicios de salud o
personal laboral, que podran ejercer sus acciones, a estos fines, en igualdad de condiciones con los
trabajadores por cuenta ajena, incluida la reclamacion de responsabilidad derivada de los dafios
sufridos como consecuencia del incumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales
que forma parte de la relacion funcionarial, estatutaria o laboral; y siempre sin perjuicio de las
competencias plenas de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en el ejercicio de sus
funciones.”

Esta normativa que unifica competencialmente todas las cuestiones relativas a un mismo
accidente de trabajo permite lograr el resarcimiento total de los dafios sufridos. Pero hasta este
momento han sido muchos los conflictos surgidos en este tema, en concreto los conflictos surgidos
en relacion a quien le corresponde el conocimiento de la responsabilidad por dafios derivados de un
accidente de trabajo por incumplimiento de las medidas de seguridad, la cual ha sido reclamada
tanto por la jurisdiccién civil como por la social.

Esto ha sucedido pese a que en los articulos 1 y 2 a del Real Decreto Legislativo 2/1995, de
7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral (Vigente
hasta el 11 de Diciembre de 2011) se atribuia a los 6rganos jurisdiccionales sociales el conocimiento
de las prestaciones que se promoviesen dentro de la rama social. Su art. 1 ya decia lo siguiente:
“Los drganos jurisdiccionales del orden social conoceran de las pretensiones que se promuevan
dentro de la rama social del Derecho en conflictos tanto individuales como colectivos.” Y el
articulo 2 establecia que: “Los drganos jurisdiccionales del orden social conoceran de las
cuestiones litigiosas que se promuevan: a) Entre empresarios y trabajadores como consecuencia
del contrato de trabajo, salvo lo dispuesto en la Ley Concursal.”

Pero aun a pesar de esta normativa existen sentencias y esta recogida en numerosos articulos
la historica lucha de la jurisdiccion civil contra la social. Asi tenemos sentencias de la Sala civil del
Tribunal supremo como por ejemplo la STS, s.nim. 631/1999 de 13 de julio, donde se expone lo
siguiente: ““(...) la materia para determinar la competencia del orden jurisdiccional social se refiere
a las cuestiones concernientes al ambito propio del contrato de trabajo y a otros relacionados con
los Conflictos Colectivos, la Seguridad Social y las Mutualidades; y tal circunstancia vinculante no
concurre en el supuesto del debate, donde lo acontecido fue la plasmacion de un resultado dafioso
como consecuencia de un hecho realizado en los quehaceres laborales, lo cual excede de la orbita
especifica del contrato de trabajo, y permite entender que su conocimiento corresponde al orden
civil por su caracter residual y extensivo, maxime cuando en la demanda se hace alusion a que la
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accion ejercitada es la personal de resarcimiento de dafios y perjuicios con cobertura en los
articulos 1902 y 1903 del Cdédigo Civil, doctrina, por demés, ya reiterada en esta Sala (aparte de
otras, en SSTS de 21 de marzo de 1997 y 13 de octubre de 1998 ).”

Y por el otro lado la Sala de lo Social emitia sentencias en las que determinaba la
competencia para ella. Donde tenemos multiples sentencias, por citar alguna citaremos: STS, Royj:
7452/1998, de 10 de diciembre: “en el ambito laboral, al estar en presencia de una deuda de
seguridad del patrono, es dificil imaginar supuestos en los que el empresario, en una misma
actuacion, viole el deber de garantia que entrafia la culpa y al mismo tiempo incurra en supuestos
de la extracontractual, incardinados en ese marco laboral”; o la sentencia STS, Roj: 4167/1998 de
23 de junio: “cuando se esta ante un dafio cuya produccion se imputa a un ilicito laboral, entendido
como la infracciéon de una norma, estatal o colectiva, o de una regla autonémica privada o de
costumbre, la responsabilidad ya no es civil, sino laboral.”

Este conflicto que acabamos de plasmar persistié pese a que la Sala Especial de Conflictos
de Competencia del Tribunal Supremo se ha pronunciado varias veces al respecto, donde se ha
decantado por el orden social. Entre otras, la sentencia de 23 de diciembre de 1993, en la que se
afirma: “La atribucion al organo jurisdiccional del orden social para conocer de las pretensiones
promovidas dentro de la rama social de Derecho en conflictos individuales y colectivos, y de las
cuestiones litigiosas que se promuevan entre empresarios y trabajadores como consecuencia del
contrato de trabajo, arts. 1y 2.a) del RD Leg. 521/1990, de 27 abril (RCL 1990\922 y 1049), sobre
Procedimiento Laboral, atribucion la referida en el primer sentido que resulta coincidente con la
asignada al expresado orden en el art. 9.5 de la LO 6/1985, de 1 julio ( RCL 1985\1578, 2635 y
ApNDL 8375), del Poder Judicial”, o la sentencia de 10 de junio de 1996 [RJ 1996/9676]: “la
competencia corresponde a la jurisdiccion social, pues el cumplimiento de los deberes legales
impuestos por la legislacion sobre seguridad e higiene en el trabajo se integran en el contenido de
la relacion laboral, cuyo conocimiento es materia propia de la jurisdiccion social.”

Por tanto, a pesar de este reconocimiento que realiza la Sala especial de Conflictos de
Competencia a favor del orden social, la Sala Primera del TS en las sentencias que antes
mencionamos y en otras mas (STS, s.nim. 515/2004, de 18 de junio; o STS, s.nim. 975/2004 de 6
de octubre), transgrediendo esta doctrina, se atribuye la competencia.

Pero ha de decirse que en afios mas cercanos el orden civil dio paso a sentencias donde se
atribuia la competencia a la jurisdiccién social. Como puede ser la STS, s.nim. 1395/2008 de 15 de
enero, donde se expone que: “Entre los afios 1997-98 y frente a la anterior concepcion, que era la
dominante en la jurisprudencia de la Sala 12, se intenta abrir paso una linea de resolucion de estos
conflictos que excluia la competencia de la jurisdiccion civil cuando la pretension de
indemnizacion se fundaba en el incumplimiento de normas laborales. ” 0 “para gque sea competente
la jurisdiccion civil, el dafio ha de deberse a normas distintas de aquellas que regulan el contenido
de la relacion laboral, puesto que, cuando exista un incumplimiento de dicha relacion, debera
declararse la competencia de la jurisdiccion social.” y “Esta Sala, por tanto, fija la doctrina segun
la cual y en virtud de lo dispuesto en el articulo 9 LOPJ, las reclamaciones por responsabilidad del
empresario que sean consecuencia del incumplimiento del contrato de trabajo deben ser
competencia de la jurisdiccion social.”

Otra sentencia que también podemos sefialar es la STS, s.nim. 593/2009 de 22 de
septiembre, la cual afirma que: “debe considerarse que la responsabilidad por accidentes de
trabajo nace del incumplimiento de una obligacion legal, porque la ley la integra en el contrato,
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determinando su contenido. Y que en virtud de lo dispuesto en el articulo 9 Ley 6/1.985, de 1 de
julio, orgénica del Poder Judicial, las reclamaciones por responsabilidad del empresario que sean
consecuencia del incumplimiento del contrato de trabajo deben ser competencia de la jurisdiccion
social.”

En la sentencia mas reciente STS, s.nim. 111/2012 de 27 de febrero, se declara la
incompetencia de la jurisdiccion civil: “la jurisdiccion civil ha de ser la competente, al haberse
iniciado las actuaciones en el afio 2005, invocando la doctrina de la sentencia de Pleno de esta
Sala de nim 587/2009 de 11 de septiembre. El Ministerio Fiscal ha dictaminado que resulta
aplicable al caso la doctrina de las sentencias del Pleno de esta Sala de 15 de enero de 2008 y 11
de septiembre de 2009 y otras posteriores en las que se declara que, conforme al art. 9 LOPJ , las
reclamaciones por responsabilidad del empresario que sean consecuencia del incumplimiento del
contrato de trabajo deben ser competencia de la jurisdiccion social, por lo que a ésta corresponde
el conocimiento del presente asunto, teniendo en cuenta que en este caso la incompetencia de
jurisdiccion si fue alegada y discutida en el procedimiento. (...) Las reclamaciones por
responsabilidad del empresario que sean consecuencia del incumplimiento del contrato de trabajo
deben ser competencia de la jurisdiccion social.”

El art. 9 al que hacen referencia estas sentencias es el art. 9 de Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial (Vigente hasta el 01 de Julio de 2015), que dice en su punto nimero 2 lo
siguiente: “Los Tribunales y Juzgados del orden civil conoceran, ademas de las materias que les
son propias, de todas aquellas que no esten atribuidas a otro orden jurisdiccional.”

Una vez expuesto todo esto y volviendo a como empezamos en este tema hemos de decir
que la LRJS, ha supuesto un gran avance afianzando la superacion de este conflicto de
jurisdicciones, conflicto que como acabamos de ver en los Gltimos afos por parte de la jurisdiccion
también se habia resuelto en cierta medida. Asi, la jurisdiccion social se erige como la Unica
competente para enjuiciar conjuntamente a todos los sujetos que hayan concurrido en la produccion
de accidente (art 2.b), credndose como nos indica la Exposicion de Motivos un &mbito unitario de
tutela jurisdiccional para el resarcimiento integral del dafio causado.

Ademas tenemos que sefialar otros articulos importantes como el 25, donde se habla de la
posibilidad de acumulacién; el 30.2, que también habla de acumulacién: “Asimismo, se acumularan
los procesos que tengan su origen en un mismo accidente de trabajo o enfermedad profesional,
aungue no coincidan todas las partes o su posicion procesal, salvo que hayan debido tramitarse
mediante procedimientos administrativos separados, en cuyo caso solamente podran acumularse
las impugnaciones referidas a un mismo procedimiento.” y también sobre acumulacion el 234.3:
“En los recursos sobre pretensiones derivadas de un mismo accidente de trabajo o enfermedad
profesional, cuando exista mas de una Seccion, conocera de ellos la Seccidn que esté conociendo
del primero de dichos recursos, siempre que conste dicha circunstancia de las actuaciones o se
ponga de manifiesto al Tribunal por alguna de las partes.” Estos articulos nos permiten hacer la
acumulacion de demandas, prestaciones, procesos Yy recursos derivados de un mismo accidente de
trabajo, evitando asi resoluciones contradictorias.

Tras todo lo expuesto, a lo que tenemos que hacer referencia es al caso en concreto. En este
supuesto, estamos ante un accidente ocurrido el 7 de mayo de 2006. Por tanto, por criterio temporal
estamos en la época de la aplicacion del Real Decreto Legislativo 2/1995, y por tanto nos
encontramos en la época de pleno conflicto de jurisdicciones por lo que no se podria ofrecer una
solucién unica y concreta de cual seria el 6Grgano competente.
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Con respeto al criterio temporal es resefiable destacar la disposicion transitoria primera
apartado 2 de la LRJS que establece lo siguiente: “2. Los procesos iniciados con anterioridad a la
vigencia de esta Ley cuya tramitacion en instancia no haya concluido por sentencia o resolucion
que ponga fin a la misma, continuaran sustanciandose por la normativa procesal anterior hasta
que recaiga dicha sentencia o resolucion, si bien en cuanto a los recursos contra resoluciones
interlocutorias o no definitivas se aplicara lo dispuesto en esta Ley."

Hemos de hacer referencia a que antes de acudir a los 6rganos jurisdiccionales en caso de
discrepancia con lo que se establezca, ha de saberse quién sera el encargado de establecer las
cantidades. El érgano encargado serd el INSS. Para hablar del INSS acudiremos al Real Decreto
258/1996, en el que en su art. 1 apartado primero se establece: "Al Instituto Nacional de la
Seguridad Social, entidad gestora de la Seguridad Social, dotada de personalidad juridica, se
encomienda la gestion y administracion de las prestaciones econdmicas del Sistema de la
Seguridad Social, con excepcion de aquellas cuya gestion esté atribuida al Instituto Nacional de
Servicios Sociales o servicios competentes de las Comunidades Auténomas." Estableciéndose en
este mismo articulo como especial competencia la del reconocimiento y control del derecho a las
prestaciones econdmicas del Sistema de la Seguridad Social y en su modalidad contributiva.

Ademas también en relacion al art. 37 del RD 928/1998 se establece la competencia de "Los
Directores provinciales del Instituto Nacional de Seguridad Social, del Instituto Social de la
Marina o del Servicio Publico de Empleo Estatal, en funcion de la naturaleza de la prestacion,
seran Organos competentes para sancionar las infracciones leves, graves y muy graves de los
solicitantes o beneficiarios de prestaciones de la Seguridad Social. "

También es de destacar el art. 7 apartado primero del RD 1300/1995, que establece "Las
Direcciones Provinciales del Instituto Nacional de la Seguridad Social competentes para la
instruccion realizaran de oficio cuantas actuaciones resulten necesarias para la determinacion,
conocimiento y comprobacién de los datos en virtud de los cuales deben dictar la resolucion, asi
como para la evaluacion y calificacion de la incapacidad, ordenadas al reconocimiento del
derecho a las prestaciones econdémicas por incapacidad permanente. Podra solicitarse tanto nueva
documentacién cuando la aportada fuese insuficiente, como la complementaria que sea necesaria
para la resolucion del expediente, para cuya aportacion se dara un plazo de diez dias."Por tanto
sera el INSS quien establezca las cuantias de las prestaciones y el porcentaje del recargo; y en caso
de discrepancia se podréa acudir a los tribunales.

Como conclusion hemos de decir que en la actualidad gracias a la entrada en vigor de la
LRJS es competente el orden jurisdiccional social para conocer de las acciones derivadas de los
dafios producidos por un accidente de trabajo en el cual se omitieron las medidas de seguridad. Pero
con anterioridad a esta Ley, conocer la jurisdiccion competente era polémico; aunque existia el Real
Decreto Legislativo 2/1995, eran continuas las luchas entre la jurisdiccion social y la civil. Lucha
que siguié aun existiendo hasta que la sentencia de la Sala de Conflictos de Competencia del
Tribunal Supremo le otorga la competencia a la jurisdiccion social.
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4. ¢Hay responsabilidad penal en el hecho expuesto? En el caso de que existiera esta
responsabilidad: ¢de quién seria? ¢ Cudles son los delitos y sus penas?

Con el incumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales puede llegar a
abrirse la via penal. EI CP dedica un titulo, el XV, a los denominados "De los delitos contra los
derechos de los trabajadores" y establece tres articulos (316, 317 y 318) en los que especificamente
se trata el tema de delitos contra la seguridad y salud de los trabajadores. Ademas de estos tipos
delictivos, tenemos que afadir también en el caso de lesion (homicidio y lesiones) los arts. 142 y
152 del CP.

Asi, el art. 316 CP, tiene el siguiente contenido: “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 actividad 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 afios y multa de seis a doce meses.”

A los delitos referidos en los arts. 316, 317 y 318, se les conocera como delitos de riesgo, ya
que lo que tipifican es el peligro concreto. Asi, el art. 316 se refiere a que: “ (...) de forma que
pongan asi en peligro grave su vida, salud o integridad fisica (...)." En palabras de Carlos Martinez-
Bujan Pérez®: “Al configurarse como un delito de peligro, el momento consumativo de la figura que
se analiza no requiere la efectiva lesion de la vida, la salud o la integridad fisica, sino tan solo la
puesta en peligro de tales bienes. Ahora bien, al tratarse de un tipo de peligro concreto, la
consumacion exige que, como consecuencia de la omision, se haya verificado el resultado de
peligro”. En atencion a lo expuesto por Barrios Buador-Quintanilla Navarro’: “No se requiere la
intencionalidad en la conducta, sino la mera conciencia de la infraccion de la norma de
prevencion, y la puesta en peligro objetiva de los bienes juridicos protegidos, no la consideracion
subjetiva del peligro mismo. De ahi que este tipo delictivo suela manifestarse con frecuencia
mediante una actuacion de dolo eventual.”

También en mencién a lo que nos dice José Luis Moreno Pérez® se trata de normas penales
"en blanco”, pues para ser aplicados requieren de la consideracion de otras normas que hayan sido
incumplidas por el sujeto infractor. Se establecen de esta forma dos vertientes, la del art. 316, la
dolosa; y la del art. 317, la imprudente grave. En cuanto a las pena, ha de decirse que va desde los 6
meses hasta los 3 afios de privacion de libertad y multa de 6 meses a 12 meses para el art. 316,
mientras que para el art. 317, y por tanto la vertiente imprudente, tenemos que las penas seran
castigadas con la pena inferior en grado.

Ademas, el art. 318 expone lo siguiente: “Cuando los hechos previstos en los articulos de
este titulo se atribuyeran a personas juridicas, se impondra la pena sefialada a los administradores
0 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

® MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Parte, 3° Edicion, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, p.570.
" BARRIOS BUADOR-QUINTANILLA NAVARRO, Derecho Penal Laboral, Delitos Contra los Trabajadores, 1°
Edicion, Editorial B de F., Bueno Aires-Montevideo, p. 113.

8 MORENO PEREZ, J. L., Manual para la formacién en prevencion de riesgos laborales, 4° Edicién, Editorial Lex
Nova, Valladolid, p. 310.
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judicial podra decretar, ademas, alguna o algunas de las medidas previstas en el articulo 129 de
este Cddigo."

Para analizar este articulo atenderemos a las palabras de Carlos Martinez-Bujan Pérez’:
“(...) en el art. 318 se comprenden dos supuestos perfectamente diferenciados. En el primer inciso
del art. 318 se contempla una clausula similar a la descrita en el art.31, que tiene por objeto
extender la autoria de los delitos especiales a determinadas personas fisicas que acttan en lugar de
las personas juridicas en los casos en que las caracteristicas especificas exigidas por la
correspondiente figura de delito para ser autor concurran en estas Gltimas (SAP Alava 15-7-99,
SAP Barcelona 10-2-06). (...) En lo que atafie, al segundo inciso del art.318, el legislador no alude
ya a la probleméatica del actuar en lugar de otro, sino que regula un supuesto especifico de
responsabilidad en comision por omision, que afecta a determinadas personas que en el &mbito de
una estructura empresarial no hubiesen adoptado medidas para evitar que el hecho delictivo fuese
ejecutado por otros sujetos.”

En atencién a lo anterior el art. 31 CP prevé que: “El que actiie como administrador de
hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de
otro, respondera 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.”

Barrios Buador-Quintanilla Navarro exponen que™®: “(...) los sujetos activos quedaran
determinados de forma casuistica por la jurisprudencia y la doctrina, pero teniendo en cuenta que
solo puede ser penalizada la conducta omisiva de las personas con un poder decisorio especial en
la empresa, que se pueda equiparar o incluso superar al poder de decision de quien actia como
encargado del servicio correspondiente, siendo preciso demostrar la relacion de causalidad entre
la omision y el resultado dafioso, en aras del principio de presuncién de inocencia.”

Esta relacion de causalidad entre la omision y el resultado dafioso lo podemos apreciar en la
STS, s.nim. 1360/1998 de 12 de noviembre: “el sujeto activo del delito tiene que ser la persona
legalmente obligada a facilitar los medios necesarios para que los trabajadores desempefien su
actividad con las adecuadas medidas de seguridad e higiene. Estas personas, cuando los hechos se
atribuyan a una persona juridica -en el caso, el accidente laboral enjuiciado en la sentencia
recurrida se produjo en el centro de trabajo de una empresa propiedad de una sociedad anénima-
son, segun el articulo 318 CP, los administradores y encargados del servicio que, conociendo el
riesgo existente en una determinada situacién, no hubieren adoptado las medidas necesarias para
evitarlo mediante la observancia de las normas de prevencién atinentes al caso. En segundo lugar,
se trata de un tipo de omision que consiste en no facilitar los medios necesarios para que los
trabajadores desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas y esta
omision debe suponer, en si misma, el incumplimiento de las normas de cuidado expresamente
establecidas en la legislacion laboral, a lo que en la descripcion legal del tipo se alude en su
comienzo diciendo «con infraccion de las normas de prevencion de riesgos laborales». Y por

® MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Parte, 3° Edicién, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, p.572

19 BARRIOS BUADOR-QUINTANILLA NAVARRO, Derecho Penal Laboral, Delitos Contra los Trabajadores, 1°
Edicion, Editorial B de F., Bueno Aires-Montevideo, p. 116.
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ualtimo, es preciso, para la integracion del tipo que, con la infraccion de aquellas normas de
cuidado y la omision del cumplimiento del deber de facilitar 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 que el
peligro se concrete en una lesion efectiva puesto que el delito en cuestion es un tipo de riesgo.”

Ademas de estos articulos del titulo XV tenemos que en aquellos casos en que este peligro
"concreto™ de estos articulos mencionados, se convierta en lesiones o muerte, y por tanto deje de ser
peligro para convertirse en un resultado, podemos aplicar el art. 142 y el 152 del CP. Las penas
establecidas en el art. 142 son de privacion de libertad de entre 1 afio y 4 afios (homicidio
imprudente), mientras que el art. 152 (lesiones), define maltiples opciones de penas: “1. ° Con la
pena de prision de tres a seis meses, si se tratare de las lesiones del articulo 147.1; 2. ° Con la pena
de prision de uno a tres afos, si se tratare de las lesiones del articulo 149 y 3. ° Con la pena de
prision de seis meses a dos afos, si se tratare de las lesiones del articulo 150."

Por dltimo tenemos que hablar de la posibilidad del concurso de delitos, puesto de
manifiesto en el art. 77 del CP:
“1. Lo dispuesto en los dos articulos anteriores, no es aplicable en el caso de que un solo hecho
constituya dos o mas infracciones, o cuando una de ellas sea medio necesario para cometer la otra.
2. En estos casos se aplicara en su mitad superior la pena prevista para la infraccion mas grave,
sin que pueda exceder de la que represente la suma de las que corresponderia aplicar si se penaran
separadamente las infracciones.
3. Cuando la pena asi computada exceda de este limite, se sancionaran las infracciones por
separado.”

Es decir, en aquellos casos en que existen trabajadores expuestos a un riesgo se aplicarian
los arts. 316, 317 y 318. Pero si ese riesgo expuesto a varios trabajadores se deriva en un concreto
dafio a algun trabajador, pasaria a aplicarse el art. 142 o 152. En estos casos aplicamos normas del
concurso ideal, y por tanto la mitad superior del delito cuya pena resulte mas grave.

En palabras de Carlos Martinez-Bujan Pérez**: “A mi juicio, deberfa estar claro que,
situados en esa misma via de principio, la solucién adecuada para los supuestos planteados no
puede ser otra que la del concurso de delitos, habida cuenta de que no es posible sostener que el
homicidio o las lesiones imprudentes, provenientes de la efectiva lesién ocasionada a un trabajador
determinado, absorba el desvalor de peligrosidad que entrafia la situacion de peligro concreto — no
materializada en una lesion- generada para otros trabajadores.”

En el caso que vamos a analizar existen diferentes sujetos que pueden llegar a ser
responsables penalmente y que tendremos que ir analizando uno a uno. Pero antes de analizar los
sujetos que intervinieron, es recomendable recordar en qué consistio el accidente y que produjo este
en la victima.

Los hechos fueron la rotura de unos tableros que cubrian el hueco del ascensor, cuya causa
estd atribuida a la falta de espesor necesario de los tableros, pudiéndose deber al estado de
conservacion de los mismos. Como consecuencia de la rotura, Jorge Garcia Gonzéalez (albafil) cayo
desde una altura de 3.7 metros, provocandole esto una fractura multifragmentaria de la segunda

"MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Parte, 3° Edicion, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, p.571
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vértebra lumbar con desplazamiento intracana, precisando intervencion quirdrgica, tratamiento
rehabilitador y medicamentoso y revisiones periddicas. Ademas, como secuelas, padece un trastorno
de ereccion, una cicatriz de unos 20 cm en la region del dorso lumbar, paraparesia de los miembros
inferiores con marca autonoma leve-moderada, material de osteosintesis en la columna vertebral, asi
como vejiga neurdgena leve-moderada, precisando de ortesis antiequino.

Para que la via penal prospere se suele considerar que tiene que ser necesaria una cierta
entidad. En este caso la via penal se abrira en relacion con el art. 316, 317 6 318 (delitos contra la
seguridad y salud de los trabajadores), pero como ademas del riesgo se produjo un dafio también se
pueden abrir responsabilidades en relacion con la lesiones, aplicando las normas del concurso ideal.

El delito de lesiones pertenece al art. 152 del CP. Este articulo expone lo siguiente: “1. El
que por imprudencia grave causare alguna de las lesiones previstas en los articulos anteriores sera
castigado, en atencion al riesgo creado y el resultado producido: 1. ° Con la pena de prision de tres
a seis meses 0 multa de seis a dieciocho meses, si se tratare de las lesiones del apartado 1 del
articulo 147. 2.° Con la pena de prision de uno a tres afios, si se tratare de las lesiones del articulo
149. 3.° Con la pena de prision de seis meses a dos afios, si se tratare de las lesiones del articulo
150.

Si las lesiones hubieran sido cometidas por imprudencia profesional, se impondra ademas la pena
de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de seis
meses a cuatro anos.

2. El que por imprudencia menos grave causare alguna de las lesiones a que se refieren los
articulos 149 y 150 sera castigado con una pena de multa de tres meses a doce meses."

Esos articulos a los que hace referencia, donde se indican cuales son las lesiones previstas,
son los art. 147 y 149 del CP. El art. 147 expone: “1. El que, por cualquier medio o procedimiento,
causare a otro una lesion que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica 0 mental, sera
castigado, como reo del delito de lesiones con la pena de prision de tres meses a tres afios o multa
de seis a doce meses, siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una
primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirargico. La simple vigilancia o seguimiento
facultativo del curso de la lesion no se considerara tratamiento médico.” Mientras que el art. 149
expresa: “1. El que causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad
de un o6rgano o miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave
deformidad, o una grave enfermedad somatica o psiquica, sera castigado con la pena de prision de
seis a 12 afios."

El siguiente paso consiste en elegir en cual de estos dos articulos encuadramos nuestro caso.
Para averiguar eso atenderemos a lo que expone la STS, s.num. 242/2013 de 1 de abril: “En la
doctrina de esta Sala, la STS 129/2007, de 22 de febrero, con cita de la STS 1299/2005, de 7 de
noviembre, constata la falta de un criterio legal de interpretacion para la integracion de una
determinada enfermedad en el concepto que determine la aplicacion del tipo prevenido en el Art.
149 CP, que exige que el resultado lesivo determine la causacion de una grave enfermedad
somatica o0 psiquica. Esta ausencia de criterio legal obliga a la adopcion de un criterio
jurisprudencial estricto y riguroso a la vista de la importancia de la pena prevista al respecto,
como elemento normativo del tipo que requiere una ponderacion judicial de las circunstancias de
cada caso. Y también en aplicacién del principio de proporcionalidad por el cual debe existir una
equivalencia valorativa entre la enfermedad grave y las pérdidas de miembros u drganos
principales, la deformidad grave, la impotencia o la esterilidad, que son los resultados tipicos que
el Codigo Penal prevé como agravaciones por el resultado producido por la accion. (...) En el caso
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enjuiciado en la referida sentencia se aplica el art. 149 1° CP 95 en un supuesto en el que como
consecuencia de un traumatismo craneal ocasionado al perjudicado a éste le queda como secuela
una epilepsia postraumatica Se trata de brote epiléptico grave, que en el hecho probado se constata
que es una enfermedad cronica, de naturaleza neuroldgica que supone para el afectado el
sometimiento a un 3 tratamiento farmacoldgico, dirigido a la evitacion de crisis, 1o que comporta
limitaciones en su vida , al tener que seguir concretos habitos alimenticios. Ademas, desde el hecho
probado se declara que ha sido causal de una incapacidad absoluta para el trabajo y aparece
unido a un trastorno de la personalidad, caracterizado por la tendencia a la irritabilidad y
labilidad emocional. (...) La consideracion de enfermedad crénica, la afectacion fisica permanente
que comporta el tratamiento dispensado y los cambios alimentarios y fisicos que conlleva, junto a
la afectacion a la estructura de su personalidad y la incapacitacion laboral, hacen procedente la
calificacion de la lesion analizada en la citada sentencia de 22 de febrero de 2007, en el concepto
de enfermedad grave a los efectos de la aplicacion del Art. 149 del Cddigo Penal."

En este caso, Jorge Garcia Gonzalez padece secuelas fisicas importantes, como la
paraparesia de los miembros inferiores, lo cual quiere decir pérdida de fuerza, sin llegar a la
paralisis, que se localiza en ambos miembros inferiores™?, o los transtornos de ereccién. En relacién
a estas secuelas y las restantes podriamos considerar que estamos ante una grave enfermedad
somatica por la suma de todas estas secuelas, pero creo que podemos aclarar ain mas esta postura al
indicar que el recurso de suplica que interpuso Jorge Garcia Gonzalez, ante el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, lo ha ganado y por tanto este tribunal lo ha declarado como acreedor de
incapacidad permanente absoluta, lo cual significa que esta declarado incapaz para toda profesion u
oficio. Esto nos lleva a reafirmar nuestra postura de encuadrar este caso por el art. 149 del CP, en
atencion a una grave enfermedad somatica.

A continuacion, se debe identificar los posibles responsables penales. Unicamente existen
tres sujetos sobre los que analizar esta responsabilidad, que son Don Domingo Fernandez Blanco,
Don Pedro Rodriguez Testén y Don Sergio Pardo Méndez. Empezaremos analizando a Don
Domingo Fernandez Blanco que es el representante legal y administrador de la empresa
constructora; también fue la persona que gozé de la condicion de jefe de obra.

Don Domingo, como administrador tendra responsabilidad, atendiendo al art. 318 del CP
“Cuando los hechos previstos en los articulos de este titulo se atribuyeran a personas juridicas, se
impondra la pena sefialada 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." Pero esta responsabilidad del administrador no es total ni aparece
siempre, sino que atendiendo al caso, y a si existié delegacion, se le podra imponer o no.

Con relacion a la delegacion de funciones el Tribunal Supremo en la Sentencia ndm.
653/1994 de 26 marzo expone que “no es humanamente posible que quienes deben ejercer una
posicién de garante, que requiere, por su naturaleza, una distribucién de funciones, puedan
realizar personalmente todas las operaciones necesarias para el cumplimiento del deber. Por ello,
el ordenamiento juridico reconoce el valor exonerante de la responsabilidad a la delegacion de la
posicién de garante, cuando tal delegacion se efectia en personas capacitadas para la funcion y
que disponen de los medios necesarios para la ejecucion de los cometidos que corresponden al
deber de actuar.” “Es preciso tener en cuenta que la posicién de garante de los inculpados se

12 Definicion disponible online en http://diccionario.babylon.com/paraparesia (visitado 10 de junio de 2015).
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fundaba en su aceptacion de las funciones que desempefiaban y que, consecuentemente, terminaba
-como se dijo-en el momento en el que trasladaron de forma juridicamente inobjetable las
funciones que, por razones técnicas, no podian cumplir en forma personal a quienes a su vez las
aceptaron y tenian suficiente capacidad técnica para llevarlas a cabo.”

En atencion a esto podriamos extraer que en caso de delegacion hay exoneracion de la

responsabilidad del Administrador. Pero la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, s.nam.
433/2005 de 27 septiembre, limita esta exoneracion: “el hecho de que hubiera una persona que
realizara el proyecto de seguridad y que coordinara la seguridad en la ejecucion de la obra, no
quiere decir que estemos ante una delegacion que exima de toda responsabilidad en ese &mbito al
presidente y administrador de la empresa, maxime cuando estamos ante un delito especial propio.
Para ello se exigiria una delegacion expresa y especifica con relevaciéon de toda responsabilidad
por parte del empresario, circunstancia que aqui no se ha dado y que ademés siempre tendria
necesariamente ciertas limitaciones.” Acorde con esta Ultima, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, Roj: 7412/2002 de 11 de julio, determina una exoneracion de esa
responsabilidad del administrador, aunque habla de posible responsabilidad residual: "Si esa
delegacion se hace en persona idonea, se le dota de la informacidon de la situacion existente y se le
facilitan todos los medios que se precisan para el normal funcionamiento de la empresa en todos
los sectores (incluido el de la seguridad laboral, insistimos), su responsabilidad originaria
quedaria limitada a una responsabilidad residual que se concretaria en verificar y supervisar el
normal funcionamiento de la empresa en todos sus aspectos. La delegacion, de este modo, si se
hace materialmente conforme a lo acabado de exponer, permite que se pueda ser responsable por
la no correcta supervision de que todo sigue funcionando en orden. Este deber de supervision, por
otra parte, no puede hacer inoperativa la delegacion: la responsabilidad residual no puede ser de
igual contenido que la originaria.”
“En primer lugar hay que decir que la delegacion que interesa penalmente es la delegacion
material de competencias y no la formalmente conforme a Derecho privado o mercantil. Lo que le
interesa al Derecho penal es la proteccion de bienes juridico-penales, estando por tanto mas atento
al substrato material vinculado con dichos intereses que al cumplimiento de requisitos formales.”

En este caso, Don Domingo también ejercio de jefe de obra, y por tanto es el representante
técnico de la empresa contratista de la obra, por lo que se le podran imponer responsabilidades por
el incumplimiento de las obligaciones en materia de seguridad y salud. La figura de jefe de obra
aparece en el art. 11.c de la Ley 38/1999, de Ordenacion de la Edificacion: “(...) al jefe de obra que
asumira la representacion técnica del constructor en la obra y que por su titulacion o experiencia
debera tener la capacitacion adecuada de acuerdo con las caracteristicas y la complejidad de la
obra.” Por tanto, al jefe de obra lo podemos encuadrar en lo que el art. 318 del CP denomina
"encargado de servicio", y por tanto atribuirle la responsabilidad penal.

Como ejemplo de sentencia condenatoria al jefe de obra tenemos en primer lugar la de la
Audiencia Provincial de Castellon, s.num. 203/2007 de 17 de abril, donde se expone lo siguiente:
“El jefe de la obra asume una especial posicion de garante de la seguridad de cuantos trabajan en
ella. Asi lo afirma también la STS 7 noviembre 1991 cuando indica que "el técnico superior esta
obligado a la llevanza del libro de 6rdenes y asistencias, obligacion que refuerza su posicion de
garante como barrera de contencién del riesgo"”. Por tanto, le incumbe como maximo responsable
de la obra velar por el cumplimiento de las normas relativas a la seguridad de las personas que
desarrollan sus tareas en la obra, sin que le pueda servir de pretexto que exista una reglamentacién
especifica que atribuye el control de las medidas de seguridad a los técnicos o encargados (SSTS
30 diciembre 1985, 15 mayo 1989, 9 abril 1990, 15 julio 1992, 18 enero 1995, 26 marzo 1999).”
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Otro ejemplo lo constituye la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, s.nim. 929/2004
de 5 de octubre, que expone: "(...) o le exoneraba de responsabilidad el hecho de que hubiera
visado las normas del Plan de Seguridad sino que, por su condicion de Jefe de obra, venia obligado
a comprobar empiricamente que las normas de seguridad se cumplian de facto y en términos de
seguridad para los trabajadores; obligacion que visiblemente desatendio el hoy recurrente y que
determina su responsabilidad penal.”

Pero no por la simple condicion de ser jefe de obra se es responsable, sino que debe existir
una causalidad entre sus obligaciones y las omisiones de estas y la puesta en peligro de los
trabajadores.

En relacion a todo lo expuesto, podemos concluir, que es mas que factible la imposicion de
responsabilidad penal a Don Domingo Fernandez Blanco, tanto por su posicion de administrador de
la obra, como por su posicién de jefe de obra. Seria posible que en el caso de Administrador se
discutiese algo mas, por si existia delegacion, pero como en su caso era jefe de obra, y por esta
posicion se le impone una obligacion de velar por la seguridad. Por tanto, a Don Domingo, le
podriamos imponer una responsabilidad del art. 318 y del 149. Esto se realizard& mediante un
concurso ideal, y por tanto se le impondria la mitad superior del delito cuya pena resulte mas grave.
Por tanto, se le atribuird la pena de prision de 1 a 3 afios del art. 149 por ser la mas grave,
imponiéndole la mitad superior, con una duracion de 2 a 3 afios. Y lo mismo sucedera con la pena
de multa del 318, que es de 6 a 12 meses, la cual se aplicara en su mitad superior, por tanto, se le
podria imponer también pena de multa de 9 a 12 meses.

En segundo lugar, tenemos a Don Pedro Rodriguez Teston, que era el aparejador de la obra y
coordinador de seguridad. Empezaremos analizando la figura del coordinador de seguridad, asi en
atencion al art. 3 de RD 1627/1997 se designara un coordinador de seguridad: “1.En las obras
incluidas en el ambito de aplicacion del presente Real Decreto, cuando en la elaboracion del
proyecto de obra intervengan varios proyectistas, el promotor designara un coordinador en materia
de seguridad y de salud durante la elaboracion del proyecto de obra. 2. Cuando en la ejecucion de
la obra intervenga mas de una empresa, 0 una empresa y trabajadores autonomos o diversos
trabajadores autdnomos, el promotor, antes del inicio de los trabajos o tan pronto como se constate
dicha circunstancia, designara un coordinador en materia de seguridad y salud durante la
ejecucion de la obra.” Esta persona tendra unas funciones establecidas en el articulo 9 del RD
1627/1997, como pueden ser las funciones de validar el Plan de seguridad y Salud de las obras y
coordinar las acciones y funciones de control de la aplicacion correcta de los métodos de trabajo,
entre otras muchas.

Siguiendo con este RD 1627/1997 en su Anexo IV (Disposiciones minimas de seguridad y
salud que deberan aplicarse en las obras), en su apartado 2 se habla de estabilidad y solidez, y
establece que: “a) Debera procurarse, de modo apropiado y seguro, la estabilidad de los materiales
y equipos y, en general, de cualquier elemento que en cualquier desplazamiento pudiera afectar a
la seguridad y la salud de los trabajadores. Y b) El acceso a cualquier superficie que conste de
materiales que no ofrezcan una resistencia suficiente sdlo se autorizara en caso de que se
proporcionen equipos o0 medios apropiados para que el trabajo se realice de manera segura.”

Para saber si el coordinador de seguridad tiene responsabilidad atenderemos a lo que nos
diga la préactica jurisprudencial. Existen diferentes opiniones en relacion a la jurisprudencia
tenemos. Asi, aparecen sentencias como la de la Audiencia Provincial de Alava, s.nim. 80/2008 de
14 de marzo, que aproxima al coordinador a las funciones de vigilancia, es decir, condenatoria para
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el coordinador, de forma que “Resulta indudable la posibilidad de atribucién de responsabilidad
penal a los coordinadores de seguridad, que se configuran como verdaderos delegados del
empresario en materia de prevencion de riesgos laborales, ya que legalmente tienen atribuidas
funciones en materia de seguridad y salud durante la ejecucion de la obra (art. 3 Real Decreto
1627/1997, de 24 de octubre) y asumen numerosas obligaciones, entre las que algunas,
indudablemente, consisten en la prestacion de "medios"”, en el sentido del articulo 316 del Codigo
Penal.”

En cambio otras sentencias limitan la responsabilidad del coordinador como la sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid, s.nam. 107/2006 de 1 de febrero, en la que “(...) se deduce con
claridad que las tareas del Coordinador no se refieren a la concreta ejecucion y supervision de las
medidas de seguridad, sino precisamente, a la coordinacion (...)”. “Se muestran asi con claridad
los distintos planos en los que se distribuyen las responsabilidades de los intervinientes en la obra:
la del coordinador se centra en coordinar las distintas actividades concurrentes (ademas de
distintos sujetos empresariales) y dar a éstos érdenes e instrucciones; la de los contratistas, a los
que corresponde aplicar los principios de prevencion, cumplir y hacer cumplir las medidas
dispuestas en el plan de seguridad.”

En contraste con estas sentencias que determinan si el coordinador es responsable o no, hay
otras que para dilucidar si lo es no atienden a si doctrinalmente tiene que serlo o no, sino a su
actuacion concreta en el caso; asi, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, s.nam.
279/2006 de 20 de julio, donde se expone: “Asi ha sucedido, porque, aun cuando en la obra de la
C/Julian Camarillo existia el estudio de seguridad y el plan de seguridad, ninguno de los dos
contemplaba la utilizacion de una plataforma maévil como la empleada por los dos fallecidos y
I6gicamente, si no estaba prevista tampoco existia ninguna prevencion de riesgos sobre la misma,
ni se habia dotado a los trabajadores de las medidas de seguridad necesarias, las descritas en el
manual de la maquina, ni se les habia instruido en el manejo de la maquina, ni de los peligros que
entrafiaba; tampoco los fallecidos contaron con vigilancia alguna por persona experta durante las
labores de desmontaje; en resumen el plan de seguridad era, a los efectos que nos interesan una
pura formalidad sin contenido real. Con esta conducta omisiva se puso en peligro, no sélo la vida
de las dos victimas, sino la vida e integridad de cualquier trabajador que utilizara la plataforma,
bienes juridicos acechados por un peligro grave, como se desprende también de las actas de
infraccion levantadas por el inspector de trabajo.” Esta sentencia fundamenta la condena a 2 afios y
6 meses de carcel al coordinador de la obra por la omision fundamentada en este extracto.

En el caso de estudio, Pedro Rodriguez Testén en su funcion de coordinador de seguridad
permitid la actuacion que llevé a la produccion del accidente sin llegar a verificar la solidez y
resistencia de los tableros. Por tanto, en relacion a lo expuesto hasta ahora, Don Pedro Rodriguez
Teston podria ser responsable penalmente en relacion con el art. 317 y 149 del CP. Aplicacion igual
del concurso ideal como en el caso de Don Domingo. Aqui vuelve a ser el delito mas grave el del
149, y aplicamos la mitad superior de su pena, es decir, de 2 a 3 afos.

Por ultimo analizaremos la posicion de Don Sergio Pardo Méndez, que era el arquitecto de
la obra, siendo ademas quien realizé el proyecto y, ademas, el estudio de seguridad. En atencion a la
Ley 38/1999, de 5 de Noviembre, de Ordenacién de la Edificacion, tenemos que unir la figura del
arquitecto de obra con la del director de obra, ya que como indica su art. 12: “1. El director de obra
es el agente que, formando parte de la direccién facultativa, dirige el desarrollo de la obra en los
aspectos técnicos, estéticos, urbanisticos y medioambientales, de conformidad con el proyecto que
la define, la licencia de edificacién y demas autorizaciones preceptivas y las condiciones del
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contrato, con el objeto de asegurar su adecuacion al fin propuesto.3. Son obligaciones del director
de obra: a) Estar en posesion de la titulacién académica y profesional habilitante de arquitecto,
arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero técnico, segun corresponda y cumplir las condiciones
exigibles para el ejercicio de la profesién. En caso de personas juridicas, designar al técnico
director de obra que tenga la titulacion profesional habilitante.” Es decir, se asimilara en multitud
de casos al arquitecto con el director de obra.

Para saber la posible responsabilidad de los arquitectos atenderemos con en los casos
anteriores a la jurisprudencia. La sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel, s.nim. 4/2000 de
31 de enero, expone que “corresponde al arquitecto técnico ordenar y dirigir la ejecucion material
de las obras e instalaciones, cuidando de su control practico y organizando los trabajos de acuerdo
con el proyecto que los define, con las normas y reglas de la buena construcciéon y con las
instrucciones del arquitecto superior, director de las obras. Igualmente debe controlar las
instalaciones provisionales, los medios auxiliares de la construccion y los sistemas de proteccion,
exigiendo el cumplimiento de las disposiciones vigentes sobre la seguridad en el trabajo.” “el
arquitecto superior proyectista de la misma estando obligado a vigilar y cuidar de su ejecucion y
realizacion material, de forma continuada y directa” “el arquitecto técnico no sélo debe impartir
instrucciones para la ejecucion de las medidas de seguridad que 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 delegacién no le exime, como ya hemos dicho, de la responsabilidad que pueda
seguirsele por la omision de tales medidas legales.”

La sentencia del Tribunal Supremo, s.num. 1654/2001 de 26 de septiembre, afirma que “El
articulo 316 del vigente Codigo Penal presenta algunas diferencias de redaccion con la que tenia
en el Codigo precedente (articulo 348 bis, a) en el que, junto al verbo facilitar se incluia la
omision de «exigir» las condiciones de seguridad. El tipo penal que incorpora el actual articulo
316 del Codigo Penal es un delito de omision —de las medidas de seguridad e higiene adecuadas-,
pero al que se afiade la exigencia de que, en conexion 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 solo afecta a los
legalmente obligados a facilitarlas. Sin embargo la mera redaccidbn no se interpreta
inadecuadamente como excluyendo de obligacion legal a quien, por sus funciones de arquitecto
técnico, ha de estar a pie de obra y obligado a controlar y verificar que se cumplen los requisitos
precisos para el buen fin de la misma y, entre ellos, los de seguridad y proteccion de riesgos
generados por la obra, porque, aunque no empresario, sélo mediante su control y comprobaciones
se puede evitar la omision del empresario, de tal modo que la omision del actual recurrente
constituyé una cooperacion necesaria a la comision del delito y, por ello, ha de entendérsele sin
lugar a dudas como autor también del mismo delito, toda vez que, ademéas concurren todos los
elementos del tipo: 1°) infraccidn por su parte de normas de prevencion de riesgos, 2°) omision 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 peligro la vida o integridad fisica de
los trabajadores, que, en el presente caso tuvo el infortunado colofon de actualizarse con el
fallecimiento de uno de los que en las obras trabajaba.”

En relacion a lo expuesto vemos la existencia de dos posibles arquitectos, el arquitecto
técnico y el superior. Al arquitecto técnico, como acabamos de mencionar en estas dos ultimas
sentencias, se le impondria responsabilidad penal porque se le establece una obligacion de estar a
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pie de obra y controlar, asi como verificar, que se cumplen los requisitos para el buen fin de la
misma Yy, entre ellos los de seguridad y proteccion de riesgos generados por la obra. Su
responsabilidad seria, como la de los anteriores sujetos analizados, un concurso entre el art. 149 y el
317. Pero en el caso del arquitecto superior, que, como dijo la primera sentencia mencionada, es el
que le da las instrucciones al arquitecto técnico, no recaerian en él ninguna responsabilidad ya que
él no tendria la obligacién directa de estar a pie de obra en todo momento. A Don Sergio Pardo
Méndez lo podriamos encuadrar dentro de arquitecto superior, ya que existe un aparejador, y, por
tanto, no seria responsable. Ademas, cumplié con las obligaciones de su cargo: el proyecto vy el
estudio de seguridad se realizaron y se realizaron bien, ya que esta elaboracion es anterior al
momento de la ejecucidn de la obra donde se incumplid el estudio de seguridad.

Como conclusién hemos de decir que para imponer responsabilidad penal debera existir un
nexo causal entre las conductas y los dafios sufridos por el trabajador. En este caso se le aplicaran
los articulos 317 o 318 en concurso con el articulo 149; y se consideraran responsables penalmente
Domingo Ferndndez y Pedro Rodriguez, mientras que a Sergio Pardo no le imponemos ninguna
responsabilidad penal.

5. ¢ Hay responsabilidad civil, de existir, ddnde y como se resolveria?

Para empezar a hablar de la posible existencia de la responsabilidad civil en este caso nos
remitiremos a la seccion 2 de este trabajo, donde en la pagina 8 ya se habla de la responsabilidad
civil. Como ya se ha expuesto, la responsabilidad civil lo que busca es un resarcimiento patrimonial
de los dafios y perjuicios. Dentro de esta responsabilidad caben dos posibilidades, la
responsabilidad contractual y la extracontractual. Para saber cual de ellas se ha de considerar aplicar
tras un accidente laboral recordaremos las palabras de Moreno Pérez ya expuestas, “"La
responsabilidad civil que mejor se adapta al régimen juridico de la seguridad y salud en el trabajo,
en especial respecto de la actuacion empresarial, es la contractual, pero, sin embargo, la
experiencia juridica ha puesto de relieve una amplisima utilizacion de la via extracontractual”.
Posicion también apoyada por la STS, Roj: 6502/2007 de 17 de julio, de la cual ya se hablo
anteriormente, y que da una prevalencia a la responsabilidad contractual. También ha de resefiarse
que, como igualmente ya expuesto, la responsabilidad civil es compatible con el resto de
indemnizaciones, es decir, penal, administrativa y laboral.

Por tanto, es el incumplimiento de las obligaciones contractuales en materia de seguridad
contraidos por el empresario, el que determina el nacimiento de la responsabilidad contractual (art.
1101 del CC). Este art. 1101 expone lo siguiente: "Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios
y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,
negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas.”

Los deberes que se pueden incumplir pueden ser el art. 4.2 d) ET: "2. En la relacién de
trabajo, los trabajadores tienen derecho: d) A su integridad fisica y a una adecuada politica de
seguridad e higiene." o el art. 19.1 también del ET: "1. EIl trabajador, en la prestacién de sus
servicios tendra derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad e higiene." Y en relacion
a la LPRL podemos hacer referencia al art. 14.2, que expresa que: "En cumplimiento del deber de
proteccion, el empresario deberd 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
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integracion de la actividad preventiva 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 materia de plan de prevencion de riesgos laborales,
evaluacion de riesgos, informacién, consulta y participacion y formacion de los trabajadores,
actuacion en casos de emergencia y de riesgo grave e inminente, vigilancia de la salud, y mediante
la constitucion de una organizacion y de los medios necesarios en los términos establecidos en el
capitulo 1V de esta Ley. EI empresario desarrollara una accion permanente de seguimiento de la
actividad preventiva con el fin de perfeccionar de manera 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 prevencion
sefialadas en el parrafo anterior a las modificaciones que puedan experimentar las circunstancias
que incidan en la realizacion del trabajo." Por ultimo, mencionaremos también el articulo 15.4 de
la LPRL: "La efectividad de las medidas preventivas debera prever las distracciones o
imprudencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador. Para su adopcion se tendran en
cuenta los riesgos adicionales que pudieran implicar determinadas medidas preventivas, las cuales
solo podran adoptarse cuando la magnitud de dichos riesgos sea substancialmente inferior a la de
los que se pretende controlar y no existan alternativas mas seguras."

La civil es una responsabilidad privada de cada sujeto que surge para reparar el dafio
causado a otro. Este tipo de responsabilidades estan reguladas en el CC, por lo que la LGSS y la
LPRL se limitan a remitirse al codigo.

En relacion a donde se resolveria esta cuestion, he de remitirme por completo al apartado 3
donde ya se expresa con claridad la evolucion del conflicto de jurisdicciones entre el orden social y
el civil, y la solucion que existe actualmente, que no seria la solucion del caso ya que este no es un
caso actual, sino que tiene fecha de 2006. Ademas, también se da el caso de que si la
responsabilidad civil se deriva de la penal, el 6rgano competente sera el penal, como se extrae del
art. 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En relacién con esto Mariano Yzquierdo Tolsada™
expone que "un sistema pues ultra protector (el mas protector de los inimaginables), en el que al
perjudicado le basta con guardar silencio para que alguien (el Ministerio Fiscal) pida para él una
reparacion del dafio sufrido.”

La valoracién de los dafios es un proceso fundamental para la determinacion de las
indemnizaciones, cuestion que suele ser complicada. Asi Ignacio Moreno Gonzalez-Aller'* expone
que: "Los métodos de calculo o criterios para la determinacion de las indemnizaciones por
accidentes de trabajo no resultan en la practica una cuestion sencilla al deber de tenerse en cuenta
por los érganos judiciales una multiplicidad de factores concurrentes que arrojen como resultado
una valoracién econdémica adecuada, justa, suficiente y proporcionada al dafio realmente
producido y el grado de culpabilidad concurrente. Esta claro que las prestaciones de Seguridad
Social compensan en parte la pérdida de salarios, pero no reparan, «aun recargadas»,
integramente, todas las manifestaciones productoras del perjuicio , tales, como por ejemplo, sin
animo exhaustivo, el dafio moral o sentimental (afectio dolores) lucro cesante, dolor fisico, dafio
estético, el «precio del dolor», trastornos psicologicos, alejamiento de los familiares, dias de

3 Tratado de Responsabilidad Civil, 22 Edicion, Editorial Thomson Aranzadi, p.478
“ MORENO GONZALEZ-ALLER, I., Pautas para la reparacion del dafio en accidentes de trabajo:(al hilo de la SSTS
17 de julio 2007, del Pleno), Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 19/2007, p.1.
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internamiento en centros hospitalarios, imposibilidad de llevar a cabo aficiones en el disfrute del
ocio, lo que doctrinalmente se conoce como «préjudice d'agreément».”

Con respeto a lo que comprende la indemnizacion, atenderemos al art. 1106 del CC: "La
indemnizacion de dafios y perjuicios comprende, no solo el valor de la pérdida que hayan sufrido,
sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, salvas las disposiciones
contenidas en los articulos siguientes”. Por tanto, tenemos que contabilizar tanto las pérdidas
actuales como las futuras, asi como también los dafios morales.

En orden a un estudio de la indemnizacion civil tras un accidente de trabajo tenemos que
hacer referencia a la ya antes citada e importante STS, Roj: 6502/2007 de 17 de julio, la cual es
bastante esclarecedora. A continuacion analizaremos partes de esta sentencia importante. Esta
sentencia establece que las sentencias deberan ser adecuadas para compensar plenamente todos los
dafios producidos en las esferas personal, laboral, familiar y social. Es decir, la indemnizacion ha de
ir encaminada a la restitutio o compensatio in integrum. Asi, la sentencia expone: "como
manifestacion del principio general de nuestro ordenamiento juridico, deducible, entre otros, de los
arts. 1101 y 1902 del Cddigo Civil ( LEG 1889, 27), que obliga a todo aquel que causa un dafio a
otro a repararlo, cabe afirmar que en el ambito laboral y a falta de norma legal expresa que
baremice las indemnizaciones o establezca topes a su cuantia, en principio la indemnizacion
procedente debera ser adecuada, proporcionada y suficiente para alcanzar a reparar o compensar
plenamente todos los dafios y perjuicios [dafio emergente, lucro cesante, dafios materiales y
morales], que como derivados del accidente de trabajo se acrediten sufridos en las esferas
personal, laboral, familiar y social. (...) Y dentro de las evidentes dificultades que supone fijar una
cuantia en concepto de indemnizacion, con caracter general se ha mantenido que debe hacerse
teniendo en cuenta la naturaleza de los hechos, el grado de culpabilidad, la dependencia
econdmica, las sumas ya percibidas y los criterios lega-les que pueden servir de referencia.”

La responsabilidad civil tiene caracter complementario de las prestaciones de la Seguridad
Social, por lo que para la determinacién de esta indemnizacion civil derivado de un accidente
laboral se tienen que compatibilizar y tener en cuenta las prestaciones ya reconocidas por la
Seguridad Social. Esto se puede extraer del siguiente fragmento de la mencionada sentencia: "En
este cuadro de responsabilidades, la Sala Cuarta ha seguido indefectiblemente -frente a la
Primera- el criterio opuesto de la acumulacion relativa o técnica de la complementariedad, en
apoyo de la cual puede decirse -con autorizada doctrina- que como la finalidad de las
indemnizaciones es «reparar» y no «enriquecer», una cosa es que el perjudicado pueda ejercer
todas las acciones a su alcance para obtener la adecuada compensacion de los dafios sufridos
[acumulacion de acciones] y otra muy distinta que las compensaciones que reciba por el ejercicio
de esas acciones puedan aumentar su patrimonio mas allad del dafio sufrido [acumulacion de
indemnizaciones]."

Pero no se puede descontar todo lo ya computado, y es que el recargo de prestaciones no se
tiene que descontar porgue, de hacerlo, seria como si no se hubiera aplicado, y se dejaria sin efecto.
Con respeto a esto la sentencia afirma: "de ese computo de las prestaciones ha de excluirse el
recargo por infraccion de medidas de seguridad, por su naturaleza esencialmente sancionadora, y
porgue su posible detraccién del importe indemnizatorio dejaria vacia de contenido la finalidad
atribuida por el art. 123 LGSS, siendo asi que en una sociedad con altos indices de siniestralidad,
el recargo persigue evitar los AT e impulsar coercitivamente que las empresas cumplan con su
deuda de seguridad, incrementando significativamente sus responsabilidades con el proposito de
gue no les resulte menos gravoso indemnizar al accidentado que adoptar las medidas oportunas
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para evitar riesgos de accidente."”

Esta misma sentencia recoge la aplicacion de los baremos de accidentes de circulacion, para
la cuantificacion de la responsabilidad civil tras un accidente laboral. Asi podemos extraer el
siguiente fragmento al respecto: “oportunidad -que no obligatoriedad- de que a falta de normativa
especifica, en materia de responsabilidad civil por AT se aplique como orientacién analdgica el
sistema de valoracién de dafios previsto en la LRCSCVM, que en buena parte no ha hecho sino
incorporar contrastados criterios de valoracion de dafios tradicionalmente aplicados por los
tribunales y que a pesar de sus deficiencias tiene una reconocida utilidad. (...) Esta aplicacion no
puede desconocer una obvia realidad, cual es la de que de los grandes apartados que integran una
posible indemnizacion [dafios corporales, dafio emergente, lucro cesante y dafios morales], la
compensacion por pérdida de ingresos profesionales ya esta o debiera estar -en principio-
fundamentalmente atendida por las prestaciones de la Seguridad Social [excepto en los supuestos
que acto continuo indicaremos], las cuales actian de forma tasada la responsabilidad objetiva -
asegurada- del empresario. Significa ello que en el calculo de una adicional responsabilidad civil
por culpa empresarial forzosamente se ha de tener en cuenta aquella indemnizacion por
responsabilidad objetiva [prestaciones de la Seguridad Social]." En relacion a este tema, Ignacio
Gonzalez-Aller™ expone lo siguiente: "la aplicacion de los baremos de accidentes de circulacion,
por contribuir a agilizar los pagos de los siniestros y disminuir los conflictos judiciales, al ser
previsible el pronunciamiento judicial, y en suma, por facilitar tales baremos la prueba del dafioy
su valoracion, la fundamentacion de la sentencia y la fijacion de un criterio unitario en la
determinacion de las indemnizaciones, como mejor medio para evitar la indefension de las partes,
dando respuesta a la valoracion de los dafios morales que se sujetan al subjetivismo mas absoluto.”

A pesar de que nos guiemos por los baremos de circulacion para calcular la indemnizacion,
no se deben aplicar estrictamente. Asi, es posible que en funcién de la gravedad el juez fije una
cuantia superior a la que el baremo dicta. Esto se desprende en atencién a la ya mencionada STS,
Roj: 6502/2007 de 17 de julio: “en el campo de los accidentes de trabajo, la exigencia
culpabilistica que impone la jurisprudencia [inexistente -como se acaba de decir- en los supuestos
de indemnizaciones por riesgos «circulatorios»] y la aplicacion de los principios de accién
preventiva que cada vez con mayor fuerza imperan en la relacion laboral, llevan a considerar que
las indemnizaciones previstas en la LRCSCVM no tienen por qué necesariamente limitarse -en este
ambito, insistimos- al maximo tarifado, sino que aquellos factores [singularmente la culpabilidad]
bien pudieran aconsejar en multitud de supuestos -como pudiera ser en el caso ahora debatido- que
se supere aquella cuantia en forma de cantidad alzada o que mas concretamente se aplique algun
coeficiente multiplicador [aqui ha de tenerse en cuenta el amplio arbitrio judicial del operador de
instancia], siendo asi que tales supuestos de actuacion culpable son ajenos al plus de proteccion
que representa la responsabilidad objetiva en materia de accidentes de circulacion y que justifica
que la victima soporte parte del dafio.”

Por tanto, en relacion a todo lo que acabamos de exponer, sera el juez, el que, atendiendo a
los criterios establecidos por los baremos de circulacion y las cantidades que ya le han concedido,
determinara la cantidad que le corresponda en relacién a la indemnizacién civil. Como bien dice

> MORENO GONZALEZ-ALLER, I., Pautas para la reparacion del dafio en accidentes de trabajo:(al hilo de la SSTS
17 de julio 2007, del Pleno), Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 19/2007, p.2.
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Moreno Gonzalez-Aller*®: “Las prestaciones de la Seguridad Social no cubren los dafios morales y
el quebrantamiento producido para desenvolverse con normalidad en la vida doméstica, familiar,
sentimental y social, asi como el impedimento para practicar deportes o disfrutar de otras
actividades de ocio, ni las secuelas, ni las dificultades a resultas de las lesiones para encontrar otra
profesion. (...) Asi, quedara al prudente arbitrio del juzgador de instancia, la ponderacion de las
circunstancias concurrentes para determinar qué parte de la cantidad reconocida por el concepto
de factor corrector de la incapacidad permanente se imputa a la incapacidad laboral y qué parte se
imputa al impedimento para otras ocupaciones y actividades y a la imposibilidad para los disfrutes
v satisfacciones de la vida (sentimental, social, practicar un deporte, trabajos manuales...).”

También se ha de tener en cuenta lo expuesto por José Manuel Lopez y Garcia de la
Serrana'’ sobre cémo debe valorar el juez, de manera discrecional no arbitraria, y valorando dafio a
dafio. Podemos destacar dentro de su trabajo el siguiente fragmento: “La jurisprudencia ha
establecido desde antiguo, pese a que ningun precepto legal lo diga expresamente, que la
indemnizacion de los dafios debe ir encaminada a lograr la integra compensacion de los mismos,
para proporcionar al perjudicado la plena indemnidad por el acto dafioso, esto es lo que en
derecho romano se Ilamaba restitutio in integrum o compensatio in integrum. También ha sido
tradicional la jurisprudencia al entender que la funcion de valorar y cuantificar los dafios a
indemnizar es propia y soberana de los organos jurisdiccionales, entendiéndose que tal funcion
comprendia tanto la facultad de valorar el dafio con arreglo a la prueba practicada [STS (IV) de
11-2-1999 Rec. 2085/98], como el deber de hacerlo de forma fundada, para evitar que la
discrecionalidad se convirtiera en arbitrariedad. Como se entendi0 que esa cuantificacion
dependia de la valoracion personal del juzgador de la instancia, se vedo con caracter general la
revision de su criterio por medio de un recurso extraordinario, salvo que se combatieran
adecuadamente las bases en que se apoyara la misma o que, se hubiesen utilizado las reglas de un
baremo, aplicacion susceptible de revision por ir referida a la de una norma, como apunto el T.S.
(I) en su sentencia de 25 de marzo de 1991. Pero esa discrecionalidad, cual se ha dicho, no se
puede confundir con la arbitrariedad, ya que, el juzgador (...) debe motivar suficientemente su
decision y resolver todas las cuestiones planteadas, lo que le obliga a razonar la valoracion que
hace del dafio y la indemnizacion que reconoce por los diferentes perjuicios causados. Ello supone
que no puede realizar una valoracion conjunta de los dafios causados (...) sino que debe hacer una
valoracion vertebrada del total de los dafios y perjuicios a indemnizar, atribuyendo a cada uno un
valor determinado. Una valoracion vertebrada requerira diferenciar la tasacion del dafio biologico
y fisiologico (el dafio inferido a la integridad fisica), de la correspondiente a las consecuencias
personales que el mismo conlleva (dafio moral) y de la que pertenece al dafio patrimonial
separando por un lado el dafio emergente.”

Continuando con la cuantificacion de las indemnizaciones, se debe hacer referencia a una
sentencia reciente, la STS, Roj: 3546/2014 de 23 de junio, la cual prosigue exponiendo los
argumentos y explicaciones hasta ahora dichas pero aumenta un punto que hasta el momento no se
habia incluido, y es que hace una aproximacién mas pormenorizada a como se deberia calcular la
indemnizacion. Ademas, hace referencia al concreto caso de incapacidades temporales vy
permanentes, y, COMo en nuestro caso estamos ante una permanente, solo mencionaremos esta. En

® MORENO GONZALEZ-ALLER, I., Pautas para la reparacion del dafio en accidentes de trabajo:(al hilo de la SSTS
17 de julio 2007, del Pleno), Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 19/2007, p.6.
' MANUEL LOPEZ, I.-GARCIA DE LA SERRANA, Cuestiones actuales sobre responsabilidad civil, Editorial
Aranzadi, SA, 2013.
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concreto de esta sentencia se puede destacar el apartado sexto:

"SEXTO.- La concreta fijacion -también general- de los dafios y perjuicios.-

1.- Por las secuelas fisicas [Tabla I11].-

a).- Aplicacion del Baremo.- Como las «indemnizaciones bésicas por lesiones permanentes»
[secuelas fisicas] se determinan ya con inclusién de los dafios morales, en este apartado la
utilizacion del Baremo -en su Tabla Ill- se presenta de manifiesta utilidad, en su simplificada
atribucién de puntos por concreta secuela y de valor por punto en funcion de la edad del
damnificado.

3.- Por la Incapacidad Permanente [Tabla 1V].-

a).- El lucro cesante.- En este punto los criterios pueden resumirse del siguiente modo: 1°) Al
cuantificar la indemnizacién por el lucro cesante que comporta la IP, deben descontarse las
prestaciones de la Seguridad Social, que resarcen la pérdida de ingresos que genera la disminucion
de la capacidad de ganancia y que se han financiado con cargo al empresario, asi como las
mejoras voluntarias, pero no el posible recargo de prestaciones, que tiene finalidad
disuasorio/preventiva; 2°) La regla general a seguir es, salvo prueba en contrario de perjuicios
superiores, de equivalencia entre la prestacion reconocida -a la que afiadir en su caso la mejora
voluntaria- y el lucro cesante, pero se excepcionan, entre otros, los casos de acreditada
insuficiencia, tales como -entre otros- (a) IP fronteriza con el grado inmediatamente superior, (b)
dificultades de rehabilitacion laboral por edad u otras singularidades que lleven a excluir
posibilidades de trabajo meramente teoricas, y (c) los supuestos de perdida de expectativas
laborales constatables; 3°) En estos supuestos de acreditado lucro cesante en cuantia superior [por
no estar plenamente satisfecho con prestaciones y mejoras], el deficit de ingresos que por tal
concepto sea atribuible a la IP necesariamente ha de capitalizarse, para asi resarcir la pérdida
econdmica vitalicia que la discapacidad comporta; y 4° Si se presentan capitalizadas las
prestaciones de Seguridad Social [con las mejoras, en su caso], también ha de capitalizarse la
pérdida de ingresos [teniendo en cuenta futuras posibilidades -reales- por nuevo empleo], caso en
el que el lucro cesante, de existir, sera la diferencia entre ambas capitalizaciones.

b).- El dafio moral [cambio de doctrina].- Este es el aspecto primordial en este debate y sobre el
que nuestro usual criterio ha sido objeto de reconsideracion en las presentes actuaciones,
llevandonos a entender -como se razonara en los dos siguientes fundamentos- que la doctrina ha de
ser rectificada y que el factor corrector de la Tabla IV [«incapacidad permanente para la
ocupacion habitual»] exclusivamente atiende al dafio moral que supone -tratdndose de un
trabajador- la propia situacion de IP, por lo que la indemnizacion que en tal apartado se fija ha de
destinarse integramente -en la cuantia que el Tribunal determine, de entre el maximo y minimo que
al efecto se establece en ese apartado el Baremo- a reparar el indicado dafio moral."

En cuanto a los sujetos que pueden ser responsables, se consideraran aquellos que se puedan
encuadrar en el art. 1101 del CC, es decir, todos aquellos que "en el cumplimiento de sus
obligaciones incurrieren en dolo o negligencia”. Como ya se ha expuesto, el principal sujeto
responsable sera el empresario, ya que es el que debe hacer frente a los riesgos que comporta la
actividad que se desarrolla. Pero no solo en él recaeréa la responsabilidad, sino que también en lo los
arquitectos o el coordinador de seguridad, con la diferencia de que estos tienen deberes mas
especificos, mientras que los del empresario son mas generales y de ahi que suela ser el principal
responsable.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, s.nim. 1400/2011 de 22 de febrero, dice lo
siguiente: "Como es sabido la carga de la prueba de la existencia de dafios indemnizables, tanto de
caracter moral como material, se construye en el campo laboral con arreglo a criterios
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culpabilisticos tradicionales tanto si la responsabilidad que se exige es de caracter contractual
como extracontractual, pues lo que importa para que la accion prospere es la prueba de la
existencia de una conducta en la que se aprecie culpa o negligencia que suponga un ilicito laboral,
se rechaza pues la aplicacion de la doctrina de la responsabilidad objetiva construida por la
jurisprudencia civil para las reclamaciones por culpa extracontractual. Los criterios del Tribunal
Supremo sobre la cuestion que es objeto de estudio se reflejan de manera muy directa en la
sentencia del Tribunal Supremo (Sala Cuarta) de 7 de Febrero de 2003. La Sala resuelve el recurso
de casacion para la unificacion de doctrina manteniendo los criterios de rechazo a la aplicacion
del principio de responsabilidad objetiva, pero declara la existencia de una responsabilidad por no
prevenir el riesgo."

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Méalaga, s.nim. 736/2014 de 8 de mayo,
expone que: “Para el ejercicio de demandas de responsabilidad patrimonial se requiere la
concurrencia de tres elementos: "un elemento subjetivo”, que segin la jurisprudencia esta
representado por un hacer u omitir que se sitla fuera de la cautela y previsién que exige el
ordenamiento, 0 que aconsejan las pautas socialmente aceptadas (TS civil 11 mayo 1996, A. 3874);
un "resultado dafioso", en cuanto la responsabilidad s6lo surge si se producen dafios y perjuicios a
otra persona y un "nexo causal” o relacion de causalidad entre la actuacion del sujeto y ese
resultado (TS civil 11 mayo 1996, A. 3874).”

“La concurrencia de alguna clase de culpa parece elemento imprescindible en las demandas de
responsabilidad contractual, ya que, segun el articulo 1101 C.C., tal responsabilidad nace del
incumplimiento, o cumplimiento defectuoso, mediante dolo o negligencia. No parece que en el
ambito concreto de la seguridad y salud en el trabajo pueda llegarse a una conclusion distinta.”
“En la valoracion de la culpa también pueden incidir otros factores, desde luego. Baste recordar, la
directriz que se deriva, a estos efectos, del art. 5.4 de la Directiva 89/391/CE, que permite a los
Estados miembros establecer la exclusion o disminucién de responsabilidad de los empresarios por
hechos derivados de circunstancias que le sean ajenas, anormales e imprevisibles o de
acontecimientos excepcionales, cuyas consecuencia no hubieran podido ser evitadas a pesar de
toda la diligencia desplegada”.

“Se sefiala en alguna jurisprudencia unificada, (por todas, sentencia del Tribunal Supremo de 30-6-
10), que esa obligacion de proteccion que tiene atribuida el empresario, en cuanto que tiene que ser
eficaz, conduce a que ese deber de proteccion se entienda como "incondicionado y practicamente
ilimitado”, toda vez que, conforme a otra doctrina jurisprudencial "deben de adoptase las medidas
de proteccion que sean necesarias, cualesquiera que ellas fueran™ (STS de 8-2-01).”

Un elemento importante es que debe existir un nexo, es decir, tiene que haber relacion
directa entre la omisién de la medida de seguridad por parte del supuesto responsable y la
consecuencia perjudicial para el trabajador, el accidente. En consecuencia, en relacién a nuestro
caso, podriamos pedir una indemnizacion a Construcciones Oleiros SL, a Don Domingo Fernandez
Blanco en su condicién de jefe de obra, y a Don Pedro Rodriguez Teston en su condicion de
aparejador y coordinador de seguridad. En cambio, a Don Sergio Pardo Méndez no se le pediria
ninguna indemnizacion, ya que no encontramos incumplimiento alguno de sus obligaciones
establecidas al considerarlo arquitecto superior.

Pero los sujetos responsables no van a ser los que directamente paguen su responsabilidad,
sino que esto lo realizaran las aseguradoras por ellos. En relacion con la responsabilidad de las
aseguradoras, acudiremos a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, donde
encontramos preceptos importantes para resolver esta cuestion. Haremos referencia expresa a los
arts. 73y 76. El art. 73 expone que: "Por el seguro de responsabilidad civil el asegurador se obliga,
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dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a
cargo del asegurado de la obligacion de indemnizar a un tercero los dafios y perjuicios causados
por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el
asegurado, conforme a derecho. Seran admisibles, como limites establecidos en el contrato,
aquellas clausulas limitativas de los derechos de los asegurados ajustadas al articulo 3 de la
presente Ley que circunscriban la cobertura de la aseguradora a los supuestos en que la
reclamacién del perjudicado haya tenido lugar dentro de un periodo de tiempo, no inferior a un
afo, desde la terminacion de la Gltima de las prorrogas del contrato o, en su defecto, de su periodo
de duracion. Asimismo, y con el mismo caracter de clausulas limitativas conforme a dicho articulo
3 serén admisibles, como limites establecidos en el contrato, aquéllas que circunscriban la
cobertura del asegurador a los supuestos en que la reclamacion del perjudicado tenga lugar
durante el periodo de vigencia de la poliza siempre que, en este caso, tal cobertura se extienda a
los supuestos en los que el nacimiento de la obligacion de indemnizar a cargo del asegurado haya
podido tener lugar con anterioridad, al menos, de un afio desde el comienzo de efectos del contrato,
y ello aunque dicho contrato sea prorrogado.” Y el art. 76 afirma que: "El perjudicado o sus
herederos tendran accién directa contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de la
obligacion de indemnizar, sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir contra el asegurado,
en el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste, el dafio o perjuicio causado a tercero. La
accion directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el
asegurado. El asegurador puede, no obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las
excepciones personales que tenga contra éste. A los efectos del ejercicio de la accién directa, el
asegurado estara obligado a manifestar al tercero perjudicado o a sus herederos la existencia del
contrato de seguro y su contenido."”

El art. 42.3 de la LISOS determina que: “3.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 Laborales del cumplimiento, durante el periodo de la contrata,
de las obligaciones impuestas por dicha Ley en relacidn 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 principal.” Y en relacion con esto el art. 13.14 de la
LISOS califica como infraccion muy grave “La suscripcion de pactos que tengan por objeto la
elusion, en fraude de ley, de las responsabilidades establecidas en el apartado 3 del articulo 42 de
esta ley."”

En relacién a este tema destacamos las palabras de Juan Antonio Altés Tarrega®, que
expone lo siguiente: “la empresa principal adquiere responsabilidad solidaria por hechos o actos
de otros sobre la base del incumplimiento del deber de vigilancia que le impone el art. 24.3 LPRL.
Para que se extienda la responsabilidad es necesario que exista un incumplimiento por parte del
empresario principal, culpa in vigilando, al haberse cometido la infraccidn en su centro de trabajo,
es decir, la norma considera que si se hubiera cumplido dicho deber de vigilancia se habria evitado
el incumplimiento de los contratistas y subcontratistas. Este incumplimiento determina una
responsabilidad, formalmente solidaria, que no responde completamente a los moldes habituales de
la misma y en la que no operaran las reglas de atribucion de responsabilidad y reparto interno o
repeticion que acompafian a la idea de solidaridad en el ambito civil. (...) Lo cierto es que seria del
todo logico que el promotor, como empresario titular del centro de trabajo, adquiriera

8 ALTES TARREGA, J.A., Las obligaciones y responsabilidades del promotor en materia de prevencion de riesgos
laborales, Revista de Informacion Laboral nim. 9/2014
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responsabilidad por esta via. En este sentido debe precisarse que el art. 9.d RD 1627/1997 sefiala
que el coordinador de salud debera «organizar la coordinacion de actividades empresariales
prevista en el articulo 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales» ; y que la DA1? RD
171/2004, en su apartado c), establece que «los medios de coordinacion en el sector de la
construccion serén los establecidos en Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, y en la
disposicion adicional decimocuarta de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales, asi como cualesquiera otros complementarios que puedan establecer las
empresas concurrentes en la obra» . Si, como sefiala el art. 3.2 RD 1627/1997, el promotor no
queda exento de responsabilidad por el hecho de haber nombrado un coordinador parece evidente
que la obligacién de coordinacién recae finalmente sobre €él, por lo que deberia ser responsable de
su incumplimiento en relacion con la extension de responsabilidad ex art. 24.3 LPRL.”

Por tanto sera Vital Segur Espafia quien pague la responsabilidad civil de Construcciones
Oleiros SL; HNS Seguros SA la que page la responsabilidad de Don Pedro Rodriguez Teston; y
como Don Domingo Fernandez Blanco no tiene contratado ningln seguro sera el quien respondera
con todo su patrimonio.

Como conclusion hemos de decir que la responsabilidad civil tiene como objetivo el
resarcimiento del dafio sufrido por la victima debido a la actuacion culposa del causante, en el que
se debera resarcir el total del dafio sufrido. Sin embargo, la indemnizacion de dafios y perjuicios no
podra suponer un enriquecimiento injusto por parte de la victima, de tal manera que el importe de la
indemnizacion tendré que ser proporcional al dafio sufrido. Al ser muy complicada la valoracion de
los mismos, el Tribunal Supremo ha aceptado la utilizacion del baremo de circulacion de vehiculos
a motor.

6. cQuién es el responsable del recargo de prestaciones de seguridad social?

El recargo de prestaciones de la Seguridad Social es una garantia con la que se posibilita
aumentar entre un 30 y 50 % las prestaciones que el Sistema de Seguridad Social espafiol da a las
victimas de accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, pero este aumento Unicamente se
dara cuando dichos accidentes se produjesen como consecuencia del incumplimiento por parte del
empresario de sus obligaciones de seguridad y salud en el trabajo.

El recargo de prestaciones esta regulado en el art. 123 de la LGSS que dice en su apartado 1
lo siguiente: “1.Todas las prestaciones econdémicas que tengan su causa en accidente de trabajo o
enfermedad profesional se aumentaran, segun la gravedad de la falta, de un 30 a un 50 por 100,
cuando la lesién se produzca por maquinas, artefactos o en instalaciones, centros o lugares de
trabajo que carezcan de los dispositivos de precaucion reglamentarios, los tengan inutilizados o en
malas condiciones, o cuando no se hayan observado las medidas generales o particulares de
seguridad e higiene en el trabajo, o las elementales de salubridad o las de adecuacion personal a
cada trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y demas condiciones del
trabajador.”

Por tanto, para que pueda surgir el recargo de prestaciones hace falta que el accidente de
trabajo sea consecuencia del incumplimiento empresarial de la normativa de Prevencidn de Riesgos
Laborales. Esto es asi ya que preservar la salud de los trabajadores es una obligacion de los
empresarios. Una obligacion en todos los sentidos, en el aspecto de que el empresario no solo
debera dar los medios de proteccion, sino que ademas debera velar por que se usen y se cumplan las
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medidas de seguridad.

Para poder aplicar el recargo de prestaciones se tienen que dar ciertos requisitos, que son
extraidos de la jurisprudencia. Asi, podemos mencionar la STS, Roj: 5606/2007 de 12 de julio, que
dice lo siguiente: “A la luz de estos preceptos reiterada doctrina jurisprudencial (por todas STS de
2 de octubre de 2000) viene exigiendo como requisito determinante de la responsabilidad
empresarial en el accidente de trabajo los siguientes: a) que la empresa haya cometida alguna
infraccion consistente en el incumplimiento de alguna medida de seguridad general o especial,
afiadiendo que no siendo posible que el legislador concrete la variadisima gama de los mecanismos
ante la imposibilidad de seguir el ritmo de creacion de nuevas maquinarias, bastara que se violen
las normas genéricas o deudas de seguridad, en el sentido de falta de diligencia de un prudente
empleado (STS 26 de marzo de 1999), b) que se acredite la causacion de un dafio efectivo en la
persona del trabajador, y ¢) que exista una relacion de causalidad entre la infraccion y el resultado
dafioso; conexion que puede romperse cuando la infraccion es imputable al propio interesado (STS
6 de mayo de 1998)."

Para dilucidar quién es el responsable de recargo de prestaciones de Seguridad Social nos
basaremos el apartado 2 del art. 123 de la LGSS: “La responsabilidad del pago del recargo
establecido en el apartado anterior recaera directamente sobre el empresario infractor y no podra
ser objeto de seguro alguno, siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se realice
para cubrirla, compensarla o transmitirla."

En relacion con la responsabilidad podemos citar la sentencia STS, Roj: 2641/2004 de 22 de
abril, que dice: “Esta misma conclusion es la que se deriva del caracter sancionador del recargo,
que sigue manteniendo la doctrina de esta Sala (sentencia de 2 de octubre de 2000), y que hace
intransferible la responsabilidad culpable ocasionada. Por ello, la sancién que se afiade a la
prestacion por medio del recargo es solo atribuible, en forma exclusiva, a la empresa incumplidora
de sus deberes en materia de seguridad e higiene en el trabajo.". Por tanto, en atencion a esta
sentencia, extraemos que el Unico sujeto que debe abonar el recargo de prestaciones es el
empresario. Y también que no habra responsabilidad subsidiaria del INSS en caso de insolvencia
del empresario, debido al caracter sancionador del recargo. Este caracter aparece expuesto como
uno de los dos caracteres que tiene el recargo de prestaciones, como asi lo expresa la STS, Roj:
3662/2007 de 20 de marzo: “(...) llega a una solucién afirmativa teniendo en cuenta el caracter
dual del recargo sancionador y prestacional."

También, como acabamos de ver en el apartado 2 del art. 123 de la LGSS, el recargo no
puede ser objeto de aseguramiento. En relacion con este tema y prosiguiendo con la sentencia
mencionada STS, Roj: 2641/2004 de 22 de abril: “Como razona la sentencia de 8 marzo 1993, la
letra del precepto invocado, que afirma que «la responsabilidad del pago del recargo establecido
en el nimero anterior recaera directamente sobre el empresario infractor y no podra ser objeto de
seguro alguno...», no distingue entre seguros, lo que implica que deben ser excluidos todos,
incluido el que a través de la Seguridad Social se establece para la responsabilidad objetiva del
empresario por los accidentes de trabajo” “Por otra parte, aunque se admitiera que el articulo
15.5 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales permite en la actualidad el aseguramiento del
recargo, este aseguramiento tendria que realizarse por entidades aseguradoras mercantiles, pues el
seguro de la responsabilidad empresarial que se establece a través de la Seguridad Social, por las
Entidades Gestoras y Mutuas de Accidentes de Trabajo, Unicamente cubre la responsabilidad
objetiva del empresario sin incluir la que para éste puede derivarse de culpa.”
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El recargo de prestaciones incrementa las prestaciones del sistema de la seguridad social, y
que cobrara el trabajador accidentado o, si el trabajador ha fallecido, sus beneficiarios (conyuge,
hijos, etc.). Pero si no existe ni trabajador ni beneficiarios tampoco existird el recargo de
prestaciones. En relacion a esto tenemos la STSJ, s.num. 2361/2000 de 10 de marzo: “El recargo
efectivamente recae sobre las prestaciones que sélo se devengan en el supuesto de que haya
beneficiarios” ‘“no existen prestaciones, por tanto dificilmente se pueden recargar prestaciones si
no las hay, no hay beneficiarios, por lo que se pierde el sentido y la finalidad del recargo” “el tema
de si cabe o0 no la declaracion de recargo por falta de medidas de seguridad en los supuestos en los
que no existan beneficiarios que lucren las prestaciones econdmicas derivadas del accidente. Ha
concluido en la indicada sentencia que no cabe la declaracion de recargo por cuanto: «de una
interpretacion literal y sistematica de la norma debe concluirse que no se puede recargar lo que no
existe, en efecto no se discute si concurre o no la falta de medidas de seguridad, sino, si
presupuesta la existencia de dicha falta de medidas, cabe la declaracion genérica de recargo en las
prestaciones, cuando éstas no existen, y dado que no se puede aumentar lo que no existe, ni
recargar las prestaciones econdmicas hoy por hoy inexistentes, debe concluirse que no es
procedente el recargo por falta de medidas, y resulta incorrecta la resolucion del Instituto Nacional
de la Seguridad Social... Debe sefialarse a mayor abundamiento que similar criterio es el
establecido por el Tribunal Supremo desde la sentencia de 14-10-1991 en materia de incapacidad
permanente, en la que ha establecido la imposibilidad de declarar la situacion de incapacidad
cuando no se va a cobrar la pension en caso de no tener carencia... Por otra parte sefialar que
para el improbable supuesto de que aparezcan beneficiarios, la no declaracion actual de recargo
en nada impediria hacerla en el futuro salvados los limites temporales de la prescripcion».”

Un tema a destacar dentro del recargo de prestaciones es el plazo de prescripcion. Este plazo
es de 5 afios y esta establecido en el art. 43.1 de la LGSS: “El derecho al reconocimiento de las
prestaciones prescribird a los cinco afios, contados desde el dia siguiente a aquel en que tenga
lugar el hecho causante de la prestacion de que se trate, sin perjuicio de las excepciones que se
determinen en la presente Ley y de que los efectos de tal reconocimiento se produzcan a partir de
los tres meses anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente solicitud.

Si el contenido econdémico de las prestaciones ya reconocidas resultara afectado con
ocasion de solicitudes de revision de las mismas, los efectos economicos de la nueva cuantia
tendran una retroactividad maxima de tres meses desde la fecha de presentacion de dicha solicitud.
Esta regla de retroactividad maxima no operara en los supuestos de rectificacion de errores
materiales, de hecho o aritméticos ni cuando de la revision derive la obligacion de reintegro de
prestaciones indebidas a la que se refiere el articulo 45."

La responsabilidad por recargo puede aparecer incluso con un cumplimiento integro de las
medidas de seguridad establecidas normativamente; asi lo expone la STSJ de Asturias, s.nam.
1924/2005 de 17 de junio, que manifiesta: “El incumplimiento de un medida seguridad, general o
particular, establecida en la normas preventivas e incluso el incumplimiento de cualquier otra
medida de seguridad que racionalmente fuera necesaria a consecuencia de la evaluacion de
riesgos, aunque no fuera normativamente exigible genera el recargo de prestaciones en tanto
entrafia un incumplimiento de la obligacion general de seguridad que alcanza al empresario y cuyo
contenido no se agota con las singulares prescripciones normativas, ya que de acuerdo con el
articulo 14.2 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, aquél viene obligado a desarrollar un
seguimiento permanente de la actividad preventiva con el fin de perfeccionarla de una manera
continua y de mantenerla adaptada a las modificaciones que puedan experimentar las
circunstancias que incidan en la realizacion del trabajo, evitando de esta manera la obsolescencia
técnica o normativa. Consecuentemente con ello el empresario debera acreditar en cada caso
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concreto que ha actuado con toda la diligencia exigible cumpliendo con las diversas obligaciones
especificas que integran el deber genérico de garantizar una proteccion eficaz de la salud y
seguridad de sus trabajadores; de suerte que solo quedard liberado cuando pruebe que el riesgo
era inevitable o imprevisible, ya que la responsabilidad materializada en el recargo, pese a la
amplitud con la que se ha descrito y a su caracter de responsabilidad cuasi-objetiva sigue
reposando, en definitiva, sobre la idea de culpa; como ultimo requisito para su imposicion se exige
finalmente por la doctrina jurisprudencial que medie una relacion de causalidad entre la infraccion
y el resultado dafioso, lo cual ha de resultar ciertamente probado, porque la naturaleza
sancionadora del recargo determina que esa relacion de causalidad no se presuma.”

Y es que hay que tener en cuenta que el empresario es el que “podra adoptar las medidas
que estime mas oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador
de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopcion y aplicacion la consideracion
debida a su dignidad humana y teniendo en cuenta la capacidad real de los trabajadores
disminuidos, en su caso" , como se expone en el art. 20.3 del ET, que lleva por titulo Direccién y
control de la actividad laboral. De esta misma forma seguird siendo responsable el empresario
aunque este realice delegaciones de funciones, como asi nos indica el art. 14.4 de la LPRL: “Las
obligaciones de los trabajadores establecidas en esta Ley, la atribucion de funciones en materia de
proteccion y prevencion 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 empresario, 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.”

Un elemento determinante para que pueda existir el recargo de prestaciones es que tiene que
haber una causalidad. Es decir, el accidente tiene que existir por el incumplimiento de esas medidas
por parte del empresario. Asi, la STSJ Catalufia, s.nim. 8843/2000 de 30 de octubre: “El recargo
por falta de medidas de seguridad impuesto en el art. 123 de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, cuando deriva de la omision
de Medidas de Seguridad e Higiene en el Trabajo, causantes del accidente, exige, segun reiterada
jurisprudencia, la existencia de nexo causal adecuado entre el siniestro del que trae causa el
resultado lesivo para la vida o integridad fisica de los trabajadores y la conducta pasiva del
empleador, consistente en omitir aquellas medidas de seguridad impuestas por normas
reglamentarias respecto a maquinas, instrumentos o lugares de trabajo, excluyéndose la
responsabilidad empresarial cuando la produccion del evento acontece de manera fortuita, de
forma imprevista o imprevisible, sin constancia diafana del incumplimiento por parte del
empleador de alguna norma de prevencion.” Por tanto, cuando la produccion es fortuita, no existe
nexo causal y por tanto no existe responsabilidad empresarial.

Con respecto al sujeto responsable, como ya se ha expuesto al principio, la responsabilidad
recae directamente sobre el empresario (art. 123.3 de la LGSS). Para estudiar acerca del sujeto
responsable atenderemos a la STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid, s.nim. 1906/2005 de 31 de
octubre, donde hace una exhaustiva explicacion de los sujetos responsables: “Toda esta regulacién
reposaba sobre la idea de que el Unico sujeto obligado por la normativa de seguridad e higiene en
el trabajo y, por consiguiente, el Gnico a quien podia hacerse responsable de los accidentes o
enfermedades causados por las infracciones de la misma, era el empleador del concreto trabajador
accidentado. Esta idea se fue alejando progresivamente de la realidad de las cosas, lo que ha
producido una modificacion en la legislacion, que ha ido asumiendo progresivamente la existencia
de otros empresarios distintos al empleador cuya conducta incide esencialmente en las condiciones
de trabajo y a los cuales, en consecuencia, se le vienen a establecer por la legislacion obligaciones
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de naturaleza preventiva. Esta ruptura se produjo primeramente en el segundo parrafo del articulo
153 de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo de 9 de marzo de 1971 , que
estableci6 que la empresa principal responderia solidariamente con los contratistas vy
subcontratistas del cumplimiento de las obligaciones preventivas respecto a los trabajadores que
aquéllos ocupasen en los centros de trabajo de la empresa principal, de manera anéloga, por tanto,
a lo que después haria el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores en materia de obligaciones
laborales. Las previsiones del articulo 153 de la Ordenanza de 1971 se reflejaron, ya con rango de
Ley, en la Ley 8/1988 , de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, de donde han pasado, con
algunas modificaciones que aqui no vienen al caso, a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y
después al texto refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social aprobado por
Real Decreto Legislativo 5/2000 .~

“De esta manera en el texto de la Ley 31/1995 podemos identificar otros sujetos obligados como
pueden ser los empresarios que compartan un mismo centro de trabajo con el empleador (articulo
24.1), los titulares de los lugares de trabajo en los que realicen actividades otras empresas (articulo
24.2), el supuesto mas tradicional de las empresas que contraten o subcontraten servicios
correspondientes a su propia actividad y que se desarrollen en su propio centro de trabajo (articulo
24.3), las empresas que contraten o subcontraten servicios correspondientes a su propia actividad,
aunque no se desarrollen en su propio centro de trabajo, pero que pongan a disposicion de sus
subcontratistas maquinaria, equipos o sustancias (articulo 24.4), las empresas usuarias de
trabajadores puestos a disposicion por empresas de trabajo temporal y las propias empresas de
trabajo temporal (articulo 28.5), los servicios de prevencion ajenos (articulo 31), a los que incluso
se obliga a asegurar su responsabilidad (articulo 23.e del Real Decreto 39/1997), las Mutuas de
Accidentes cuando actden como servicios de prevencion ajenos (articulo 32) o los fabricantes,
importadores y suministradores de maquinaria, equipos, productos y utiles de trabajo (articulo 41).
A ellos deben sumarse los promotores de obras de construccion en virtud del Real Decreto
1627/1997, una extensién de obligaciones y responsabilidades a la que la Ley 50/1998 dio
cobertura mediante norma de rango legal.”

“La cuestion entonces es si esta extension de la responsabilidad a todo el arco de sujetos obligados
ha de extenderse en los mismos términos al recargo de prestaciones. Podia haberse entendido que
el recargo de prestaciones ha de seguir atado a la responsabilidad prestacional, por absurdo que
fuese desde el punto de vista preventivo y contraproducente desde una perspectiva de su eficacia
para fomentar las medidas que permitan evitar accidentes. De esta forma se mantendria la logica
del afio 1900, considerando la prestacion como mera manifestacion de responsabilidad empresarial
y el recargo de la misma como pura obligacion accesoria para determinados supuestos. Se
ignoraria con ello que la prestacion no es desde el 1 de enero de 1967 una indemnizacion, sino
prestacion publica, y se separaria ilogicamente el recargo de la evolucién paralela de la
responsabilidad civil, la sancionatoria administrativa y la penal en el sentido de apertura hacia los
nuevos sujetos obligados.”

“El criterio determinante de la imposicion del recargo, de acuerdo con el Tribunal Supremo, es el
concepto de empresario infractor y no el de empleador. Esto es, se trata de determinar qué
empresarios incumplieron sus obligaciones preventivas, siempre y cuando dicho incumplimiento
esté en la cadena causal del accidente, de forma que han de ser declarados responsables solidarios
del recargo todos los empresarios a los que sea imputable un incumplimiento que se encuentre en
dicha cadena causal y no aquellos otros a los que tal tipo de incumplimiento no sea imputable. Esto
haria posible, incluso, la no imposicion del recargo al empleador y si a otro empresario, por ser
este ultimo el infractor.”

“La responsabilidad del recargo, en conclusion, ha de imponerse solidariamente a todos aquellos
que tengan la condicion de empresarios infractores. Esto no significa pronunciamiento alguno
sobre cudl de ellos haya de afrontar finalmente el coste del recargo, puesto que la solidaridad es un
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mecanismo de garantia establecido en favor del acreedor, pero no implica pronunciamiento alguno
sobre la distribucion de las responsabilidades individuales entre los codeudores y sus derechos
frente a terceros, que en su caso habran de dilucidarse en los correspondientes procesos civiles.”
“Es perfectamente posible por tanto imponer el recargo al empresario principal y no al
subcontratista, como en ocasiones puede ocurrir lo contrario, en funcion de su personal
participacion en los hechos. ”

En relacion a todo lo expuesto, tenemos que decir que, en principio, el responsable y quien
ha de pagar el recargo tras un accidente laboral es el empresario, y que Gnicamente quedara libre de
esta obligacion si consigue demostrar que actudé con la méxima diligencia posible, es decir, el
empresario no seria responsable en casos de fuerza mayor, caso fortuito, negligencia exclusiva del
propio trabajador. Pero en atencién a esta Ultima sentencia expuesta se han de declarar culpables
solidariamente a todos los empresarios que hayan incumplido alguna de sus obligaciones en materia
de prevencion de riesgos laborales. Por tanto puede ocurrir que responda la empresa principal
solidariamente con los contratistas y subcontratistas.

Como conclusién hemos de decir que el recargo de prestaciones de la Seguridad Social, es
una garantia con la que se pretende resarcir el dafio sufrido por un trabajador accidentado en su
puesto de trabajo cuando esto se debié a la falta de medidas de seguridad obligatorias. El
empresario estd obligado a establecer medidas de seguridad, y mecanismos o productos para ello,
debiendo informar a los trabajadores de como realizar su trabajo, incluso llegando a tener que
protegerlos de su propia imprudencia. Por todo ello el empresario es el sujeto responsable del pago
del recargo de prestaciones de la seguridad social, sin que sea posible el aseguramiento de su
cuantia.
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