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1. Antecedentes

Construcciones Oleiros SL fue contratada para la construccion de un edificio en la calle
del Orzén en A Corufia. Figuraba como arquitecto de la obra, don Sergio Pardo Méndez,
el cual, 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 Pedro
Rodriguez Teston era el aparejador de la obra y coordinador de seguridad y don
Domingo Fernandez Blanco es el representante legal y administrador de la empresa
constructora.

Como administrador de la empresa, y jefe de la obra en la que estaba todos los dias, don
Domingo Ferndndez, para cubrir el hueco del ascensor que se utilizaba ordinariamente
para la subida y bajada de materiales, colocd unos tableros a modo de plataforma,
practica ésta que no estaba prohibida por ninguna norma. Don Pedro Rodriguez
consintio tal actuacion pero, sin llegar a verificar la solidez y resistencia de los tableros.

El dia 7 de mayo de 2006, el trabajador don Jorge Garcia Gonzélez —oficial de primera
albaiiil, de 24 afos, con una antigiiedad en la empresa de dos afos y en el oficio de 5-
que era encargado de transportar la carretilla con materiales al hueco del ascensor,
introducirla en el mismo y engancharla al cable para ser izada por el mencionado hueco
a través de un maquinillo a los pisos superiores, se cayd sobre las 11:00 horas,
aproximadamente, por el susodicho hueco al haberse roto un tablero de la plataforma
desde una altura de 3,7 metros.

El informe de investigacion del accidente, establece que la causa del mismo era “la
rotura del tablero, por no tener es espesor adecuado (2,7 cm), pudiéndose deber al
estado de conservacion del mismo”. 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.

A consecuencia de esta caida, el trabajador don Jorge Garcia sufrié fractura
multifragmentaria de la segunda vértebra lumbar con desplazamiento intracana,
precisando intervencion quirargica, tratamiento rehabilitador y medicamentoso y
revisiones periddicas. El tratamiento dur6 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 regién dorso lumbar, paraparesia de los
miembros inferiores con marca autobnoma leve-moderada, material de osteosintesis en la
columna vertebral, asi como vejiga neurdgena leve-moderada, precisando de ortesis
antiequino.

Construcciones Oleiros, SL estaba asegurada en materia de responsabilidad civil con
VitalSegur Espafia; don Pedro Rodriguez tenia, a su vez, una poliza 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.

Sucedido el accidente, la guardia civil se desplaza 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 infraccidon grave, comunicando ademds, que
correspondia recargo de prestaciones en el 30%. La empresa manifiesta su
disconformidad tanto con el acta de infraccidon como con la propuesta de recargo vy, al
existir diligencias penales en tramite, solicita la suspension de ambos expedientes.

El trabajador don Jorge Garcia, permanecidé en situacién de baja por incapacidad
temporal durante un afio. A continuacion, pasoé a la situacién de incapacidad permanente
en el grado de total. Disconforme con el grado de incapacidad permanente total, el
trabajador, formula demanda, ante el Juzgado de lo Social de su domicilio, instando la
absoluta. La sentencia de instancia resulta desestimatoria, pero finalmente, el Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, dos afios después de la presentacion de su demanda,
pero antes de que diste sentencia en las otras vias abiertas ( diligencias penales,
infraccion 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, al apreciarse falta de medidas de seguridad en el
accidente laboral. La empresa y el trabajador, expresan su disconformidad con esta
resolucion. La primera porque pide que se declare su falta de responsabilidad; el
segundo, porque solicita un porcentaje superior (el 50% o, subsidiariamente, el 40%).

I1. Fundamentos juridicos

Se encarga un informe sobre las consecuencias legales derivadas del accidente de
trabajo, resolviendo las cuestiones relativas a:

-;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?

-;Cudles son los organos competentes para resolver las diferentes materias que se
plantean?

-¢Hay responsabilidad penal en el hecho expuesto? En el caso de que existiera esta
responsabilidad de quien seria?. ;cudles serian los delitos y sus penas?

-¢La responsabilidad civil, de existir, donde y coémo se resolveria?

-, Quién es el responsable del recargo de prestaciones de Seguridad Social?

1. Introduccion

De acuerdo con la Organizaciéon Mundial de la Salud, la definicion de salud es “el
estado completo de bienestar fisico, mental y social”, siendo importante, el equilibrio
entre estas tres dimensiones.

El trabajo, en cuanto actividad humana, es una de las variables fundamentales que
incide en la salud al poder ser causa de accidentes o enfermedades.

Desde la revolucion industrial, se ha producido una transformacion de las condiciones
de vida y salud, que han dado lugar a la aparicion de un ordenamiento que esta dirigido
a proteger a los trabajadores frente a las nuevas situaciones, desde un punto de vista



reparador o indemnizatorio, como preventivo, interviniendo el Estado mediante una
. ) ., : 1
normativa especifica de prevencion de riesgos laborales .

La politica legislativa de prevencion de riesgos laborales debe partir de la relevancia
constitucional que a esta materia otorga la Constitucién Espafiola de 1978 (en adelante
CE) al consagrar en su art. 40.2 que: “Asimismo, los poderes publicos fomentaran una
politica que garantice la formacion y readaptacion profesionales; velardn por la
seguridad e higiene en el trabajo y garantizaran el descanso necesario, mediante la
limitacion de la jornada laboral, las vacaciones periodicas retribuidas y la promocion de
centros adecuados”. La proteccion de la seguridad en el trabajo constituye no solo una
obligacion que a los poderes publicos impone la CE, sino también por voluntad
constitucional, uno de los principios rectores de la politica social y econdmica®.

La necesidad de reunir en un mismo y Unico texto legal, los principios, las reglas
basicas, el cuadro de derechos y obligaciones y las tareas y responsabilidades de todos
los sujetos que se implican en el tema de la seguridad laboral, fue lo que llevo a la
aprobacion de la actual Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales (en adelante LPRL). Esta Ley ademas, fue el resultado de la obligacion de
transponer la Directiva-marco 39/391/CEE, de 12 de junio de 1989°, relativa a la
aplicaciéon de medidas para promover la mejora de la seguridad y salud de los
trabajadores en el trabajo’. Posteriormente, se aprobaria el Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, que aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social (en adelante TRLISOS), que recoge el régimen
sancionador administrativo laboral en materia de seguridad y salud de los trabajadores y
retne en un Unico texto legal, las distintas infracciones y sanciones.

Como se enuncia en el art. 14.1 de la LPRL, existe un deber por parte del empresario de
proteccion de los trabajadores frente a los riesgos laborales. Este deber se corresponde,
segun la LPRL, con el “derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud
en el trabajo”, como indica el mismo precepto, se trata de un deber del que son titulares
los trabajadores y que viene a ser una concrecion del derecho de los mismos, a su
integridad fisica, vistas las resultas (muerte o incapacidad laboral) que provocan los
accidentes de trabajo’. En el mismo sentido, el art. 19 del Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores (en adelante ET) recoge que “el trabajador, en la prestacion de sus
servicios tendrd derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad e higiene”.

Establece el art. 1 LPRL que en materia de prevencion de riesgos laborales existe una
normativa sustantiva constituida por la LPRL, sus disposiciones de desarrollo o
complementarias y cuantas otras normas, legales o convencionales, contengan

'LOPEZ GANDiA, J./ BLASCO LAHOZ, J-F., Curso de prevencion de riesgos laborales, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, p. 15.

*DE VICENTE MARTINEZ, R., La respuesta penal a la siniestralidad laboral, en coleccion préactica
juridica, Bosch, Barcelona, 2013, p. 51.

? Se aprecia por tanto, como la politica de prevencién estatal esta supeditada a los mandatos de caracter
supranacional.

* LOPEZ GANDIA, J./ BLASCO LAHOZ, J-F., Curso de prevencion de riesgos laborales, cit., pp. 69 y
SS.

> MARTINEZ GIRON, J./ ARUFE VARELA, A./ CARRIL VAZQUEZ X-M., Derecho del Trabajo,
Gesbiblo, Espafia, 2006, p. 231.



prescripciones relativas a la adopcion de medidas preventivas en el ambito laboral o
susceptibles de producirlas en dicho d&mbito.

El sector de la construccion presenta caracteristicas comunes a las demds empresas a
efectos de prevencion de riesgos laborales, pero a su vez en el mismo se dan
caracteristicas especificas o propias derivadas de los factores peculiares de su sistema
de produccion exigen adoptar medidas especificas de proteccion colectivas e
individuales®. Asi, la normativa sobre prevencion de riesgos laborales tiene una especial
incidencia en el sector de la construccion, que conlleva a que el marco normativo
regulador de la prevencion de riesgos en este sector, se constituya por la normativa
general comun y por disposiciones legales especificas del sector de la construccion,
entre las que cobran importancia: Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que
se establecen disposiciones minimas de seguridad y salud en las obras de construccion
(en adelante RD 1627/97) y la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la
Edificacion, (en adelante LOE).

2. Sobre las vias de responsabilidad que se abren frente al empresario tras un
accidente de trabajo

A. Definicion de accidente de trabajo

La proteccion de la seguridad y salud en el trabajo es, como hemos visto, un deber
ineludible del empresario y por tanto un derecho de los trabajadores y un compromiso
de los poderes publicos de velar por ello.

La prevencion de riesgos laborales falla cuando ocurre un accidente de trabajo, como
sucede en el presente supuesto, en el que el trabajador cae por el hueco del ascensor
desde una altura de 3,7 metros.

De acuerdo con el art. 115.1 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en
adelante TRLGSS), “se entiende por accidente de trabajo toda lesion corporal que el
trabajador sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta
ajena”. Sin embargo la LPRL no emplea la misma denominacion, sino que define en el
art. 4.3 como “dafios derivados del trabajo”, “las enfermedades, patologias o lesiones
sufridas con motivo u ocasion del trabajo”.

Pese a emplear una terminologia distinta, en realidad, en ambas definiciones se
establece una relacion amplia de causalidad entre el propio trabajo desempefiado y los
dafios que derivan del mismo, pues la diferencia entre un accidente laboral y un
accidente comun radica precisamente en esa relacion de causalidad entre el dafio y el
trabajo’.

Ademas, el art. 115.3 TRLGSS, establece una presuncion iuris tantum, de laboralidad
de las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y en el lugar de trabajo. Esta
presuncion invierte la carga de la prueba, pudiendo destruirse mediante la

® LOPEZ GANDIA J./ BLASCO LAHOZ J-F., Curso de prevencién de riesgos laborales, cit., pp. 193 y
SS.
"LOPEZ GANDIA J./ BLASCO LAHOZ J-F., Curso de prevencion de riesgos laborales, cit., pp. 34 'y
SS.



correspondiente prueba en contrario. Esta presuncion de la existencia del AT, la pone de
manifiesto el TS, en la STS, Sala de lo Social, 18 de diciembre de 2013.

B. Vias que se abren tras un accidente de trabajo

Los accidentes de trabajo generan un importante elenco de responsabilidades juridicas
que persiguen objetivos y finalidades diferentes, y que podran llegar a exigirsele al
empresario, pero que algunas de ellas podran también requerirse a directivos o técnicos,
dependiendo de cada caso particular.

Estas responsabilidades exigibles, dan lugar a diferentes vias que se pueden abrir en
relacion al empresario, tras sufrir un trabajador un accidente de trabajo y las cuales,
agruparemos en funcion de la materia a la que se refieren:

a) En materia de Seguridad Social: Las mas elementales son las responsabilidades de
Seguridad Social frente al trabajador accidentado. El empresario tiene una
responsabilidad de naturaleza objetiva en orden a reparar las consecuencias dafiosas del
accidente laboral®.

Cualquier trabajador que sufre un accidente de trabajo tiene derecho a percibir una
prestacion por parte de la Seguridad Social. Es una responsabilidad objetiva, es decir,
surgirad con independencia de que el empresario haya tenido una actuacion diligente o
negligente respecto del cumplimiento de las normas de prevencién de riesgos laborales’.
Aunque no se trate de una responsabilidad como tal, podria concebirse como una via
para el trabajador en tanto, que se materializa en la cobertura de Seguridad Social a
través de prestaciones que vienen a paliar los efectos de los accidentes de trabajo.

En el sistema de proteccion social actual'® las consecuencias del accidente de trabajo se
cubren a través del régimen de prestaciones, bien de incapacidad temporal o
permanente, bien de muerte y supervivencia. Estas se calculan con arreglo a
disposiciones que tienen como base la contribucion previa al sistema y, particularmente,
la capacidad econdomica del trabajador en funcion de su salario. De ahi que las
prestaciones tengan el caracter de rentas que lo sustituyen y no guardan relacién con
ningtin elemento culpabilistico."'

El pago del subsidio correspondiente a la baja derivada de riesgos profesionales'”, es
“por cuenta de la entidad gestora o de la Mutua asegurada, unicas responsables del pago

$ BLASCO LAHOZ J-F./ LOPEZ GANDIA I., Curso de Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia,
2012, p. 291 y ss.

’ SAN MARTIN MAZZUCCONI, C./ SEMPERE NAVARRO, A.V., La indemnizacién por dafios y
perjuicios en el contrato de trabajo, Thomson Aranzadi, Navarra, 2003, p. 101.

'"El cual arranca desde el momento en el que se impone el seguro obligatorio en virtud del texto
articulado de la Ley de Seguridad Social, de 21 de abril de 1966.

"' FRANCO GONZALEZ, J/ MATEU CARRUANA M-J./ DE VICENTE PACHES F./ GARCIA
VALVERDE M-D./ RIVAS VALLEJO P./ PURCALLA BONILLA M-A./ GARRIGUES GIMENEZ A./
AGUT GARCIA C./ MINARRO YANINI M./ MERINO SEGOVIA A./ ARASTEY SAHUN L.
MOLINA NAVARRETE C./ TERRADILLOS BASOCO J-M., Derecho de la Prevencion de Riesgos
Laborales, GARRIGUES GIMENEZ A., (Dir.), Derecho de la Prevencion de Riesgos Laborales,
Editorial Bomarzo, Albacete, 2006, , p. 420.

2 Cabe sefialar que los arts. 130.b y 138.1 TRLGSS, sefialan que para ser sujeto del derecho a la
prestacion por incapacidad temporal y por incapacidad permanente cuando derivan de accidente de
trabajo no se requiere un periodo de cotizacion previo.



de las cantidades, y que efectuara en los mismos periodos que los salarios”"”. Se genera
en el caso de IT (en la que el trabajador permanece el periodo maximo de 365 dias) tras
verificarse los requisitos'®, y presentando los correspondientes partes de baja y de
confirmacion. El subsidio se abona desde el dia siguiente al de la baja" y en el supuesto
de la IP, tras agotarse el periodo de IT, con la resolucion del INSS'C, ademas al
reconocérsele al trabajador una incapacidad permanente absoluta, la prestacion
econdmica consiste en una pension vitalicia'” .

Por otro lado, el trabajador podra tener derecho a un recargo sobre las citadas
prestaciones ordinarias. Se trata ahora de una responsabilidad especifica a cargo del
empresario, que surge ante incumplimientos en materia de seguridad y salud laboral.

La aplicacion del recargo de prestaciones se regula en el art. 123 de la TRLGSS, y
supondra para el trabajador, un aumento de un 30 a un 50 por cien en todas las
prestaciones econdémicas. Posee esta figura, un régimen juridico complejo que ha dado
lugar a numerosas opiniones y pronunciamientos doctrinales. Respecto a esta figura, en
el ultimo apartado del informe se hara un analisis mas detallado.

No son estas, sin embargo, las Gnicas responsabilidades exigibles al empresario y vias
existentes, en caso de que los riesgos profesionales que debian prevenir se hubieran
convertido en siniestros'*, el art. 42.1 LPRL establece que: “El incumplimiento por los
empresarios de sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales dara
lugar a responsabilidades administrativas, y en su caso, a responsabilidades penales y a
las civiles por los dafios y perjuicios que puedan derivarse de dicho incumplimiento”.

b) En materia civil, existe una responsabilidad por dafios y perjuicios, también acufiada
como responsabilidad laboral. Supone una via para el trabajador pues su finalidad es
reparadora o compensatoria del dafio causado al mismo, que consistird en una
indemnizacion.

Se trata de una responsabilidad indemnizatoria, que tiene caracter privado, y que no
presenta una regulacion especifica en materia laboral, siendo de aplicacion la regulacion
del Codigo Civil'®. Con relacion a esta responsabilidad en la cuestién quinta de este
informe, se llevara a cabo un mayor estudio.

c) En materia penal, para las conductas de mayor gravedad, el empresario podra incurrir
en actos tipificados como delitos de los que deriven responsabilidades penales.

B Art. 6 de la Orden de 13 de octubre de 1967 por la que se establecen normas para la aplicacién y
desarrollo de la prestacion por incapacidad laboral transitoria (incapacidad temporal) en el Régimen
General de la Seguridad Social.

' Dichos requisitos son: recibir el trabajador asistencia sanitaria y encontrarse impedido para el trabajo
(art. 128.1 a) TRLGSS).

> Asi lo enuncia el art. 131 TRLGSS: “El subsidio se abonard, en caso de accidente de trabajo o
enfermedad profesional, desde el dia siguiente al de la baja en el trabajo, estando a cargo del empresario
el salario integro correspondiente al dia de la baja”.

' Art. 13 de la 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.

7 Vid. art. 139.3 TRLGSS, que se refiere a la prestacion econdmica de la IP absoluta.

" MARTINEZ GIRON J. et. al., Derecho del Trabajo, cit., pp. 233-234.

" Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicion del Codigo Civil mandada publicar en
cumplimento de la Ley de 26 de mayo.



La tipificacion delictiva se incorpora a través de dos articulos, 316 y 317 de la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdédigo Penal (en adelante CP),
especificamente dirigidos a la tutela de la vida y salud de los trabajadores, pudiendo
concurrir delitos de lesion en caso de lesiones en el trabajador.

El fin no es otro que fortalecer la virtualidad preventiva de los mecanismos de control y

., . . .. .20 , , . yqs e ,
sancion existentes a nivel administrativo™. Esta via sera objeto de un analisis mas
extenso en la cuestion cuarta de este informe.

d) Por ultimo, la responsabilidad en materia administrativa. La infraccion de las normas

de prevencion de riesgos laborales puede generar esta responsabilidad de tipo
o oo 2l

objetivo” .

En relacion a esta via, se especificard un poco mas su contenido relacionandolo con el
caso, pues a lo largo del informe no se volvera sobre ella concretamente, aunque si se
haran referencias a la misma en otras cuestiones del informe.

La potestad sancionadora de la Administracion viene regida por principios de entronque
constitucional (art. 25 CE) entre ellos los de legalidad y de tipicidad. Solo pueden ser
objeto de sancion administrativa los comportamientos previstos en la norma legal y
tipificados como tales. Se trata de un tipo de responsabilidad que no exige un resultado
dafioso, sino que lo que se sanciona es el mero incumplimiento™.

Establece el art. 1.1 TRLISOS la definicion de infracciones administrativas en el orden
social, “las acciones u omisiones de los distintos sujetos responsables tipificadas y
sancionadas en la presente Ley y en las leyes del orden social”. Pero el art. 5.2 del
mismo texto normativo conceptiia también esta definicion: “Son infracciones laborales
en materia de prevencion de riesgos laborales las acciones u omisiones de los diferentes
sujetos responsables que incumplan las normas legales, reglamentarias y clausulas
normativas de los convenios colectivos en materia de seguridad y salud en el trabajo
sujetas a responsabilidad conforme a esta ley”.

Para concretar un poco mas la cuestion, acudimos a las prescripciones contenidas en los
arts. 11, 12 y 13 de la propia norma, estas infracciones estdn graduadas en la ley
siguiendo la calificacion de leves, graves, o muy graves (respectivamente) en atencion a
la relevancia de los derechos a los que afectan®. En el supuesto a analizar, el
comportamiento empresarial es constitutivo de dos infracciones graves, contenidas en el
art. 12 TRLISOS, que son:

“12.8. 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, (...)”. En el supuesto, al trabajador no se le informa “del peligro
que implicaba la labor que estaba realizando”, y debemos interpretar que al no conocer
este peligro, tampoco habia recibido una formacion adecuada y concreta para ese puesto
de trabajo.

2 CRUZ VILLALON J., Compendio de derecho del trabajo, Tecnos, Madrid, 2014, p. 327.

2l FRANCO GONZALEZ, J. et. al., Derecho de la Prevencion de Riesgos Laborales, cit., p. 406.

2 1GARTUA MIRO M-T., Sistema de prevencion de riesgos laborales, Tecnos, Madrid, 2011, p. 340.
2 FRANCO GONZALEZ, J. et. al., Derecho de la Prevencion de Riesgos Laborales, cit., p. 406.



Por otro lado, en el especifico sector de la construccion, se contempla un tipo
especifico, y por lo tanto los incumplimientos empresariales referidos a este sector, se
integran en este tipo concreto™”:

Art. 12.23.b). “Incumplir la obligacion de realizar el seguimiento del plan de seguridad
y salud en el trabajo, con el alcance y contenido establecidos en la normativa de
prevencion de riesgos laborales”.

En el supuesto, consta acreditado que existia un plan de seguridad elaborado por el
arquitecto Sergio Pardo, en el que se contemplaban como medidas colectivas de
proteccion en el hueco de ascensor las barandillas, pero durante la ejecucion de la obra,
esta medida se ve reemplazada por la colocacion de unos tablones a modo de
plataforma, que ademds como consta en el informe de investigacion, que la rotura de los
tableros pudo deberse al mal estado de conservacion de los mismos.

En virtud de este incumplimiento empresarial, esta responsabilidad, se dirige a la
empresa persona juridica, (art. 2.1. TRLISOS) a la que se le imputara la sancién/multa.

El art. 2.8 TRLISOS considera como posible sujeto infractor en materia e prevencion de
riesgos laborales al promotor. En el caso, aunque no se menciona a la figura del
promotor, se interpreta que en virtud de las obligaciones que se le imponen en el art. 9
de la LOE este sujeto cumple con todas sus responsabilidades y no podra ser
considerado como sujeto infractor.

Respecto a la prescripcion de la sancion, en virtud del art. 4 TRLISOS, se establece al
tratarse de una infraccion grave un plazo de 3 afios desde la fecha de la infraccion.

La imposicion de la sancion administrativa, viene precedida de la actuacion de la
Inspeccion de Trabajo™, que levanta acta con propuesta de sancién por infraccion
grave, procediéndose a la instruccion del oportuno expediente sancionador.

C. La compatibilidad de las vias antes sefialadas

Como regla general, en relacion a las vias anteriormente citadas, cada una de ellas
encuentra un fundamento y régimen juridico diferenciado, de modo que funcionan
inicialmente de manera independiente. No obstante, debe matizarse el juego de dos
principios claves, el principio non bis in idem Yy el principio prohibitivo de
enriquecimiento injusto”.

*COS EGEA, M., La responsabilidad administrativa del empresario en materia de prevencion de
riesgos laborales, La Ley, Madrid, 2010, p. 139.

% Asi, se refleja en el art. 1.2 TRLISOS: “Las infracciones no podran ser objeto de sancion sin previa
instruccion del oportuno expediente, de conformidad con el procedimiento administrativo especial en esta
materia, a propuesta de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, sin perjuicio de las
responsabilidades de otro orden que puedan concurrir”.

*® CRUZ VILLALON 1., Compendio de derecho del trabajo, cit., p. 338.



La LPRL establece en el Capitulo VII el sistema de responsabilidades y sanciones que
se imponen al empresario para aquellos supuestos en los que hay un incumplimiento de
las obligaciones que le incumben al mismo como titular del deber de proteccion®’.

El art. 42.3 LPRL establece que “las responsabilidades administrativas que deriven del
procedimiento sancionador seran compatibles con las indemnizaciones por dafios y
perjuicios causados y de recargo de prestaciones econdémicas del sistema publico de
Seguridad Social que puedan ser fijadas por el érgano competente de conformidad con
lo previsto en la normativa reguladora de dicho sistema”.

Se pone de manifiesto en este articulo la incompatibilidad entre las responsabilidades
administrativas y penales. En el art. 3.1 TRLISOS se especifica la imposibilidad de esta
doble sancion en virtud de la aplicacion del principio non bis in idem en el ambito
sancionador laboral®®. El TC en una sentencia de 30 de enero de 1981, FJ 4, expone:

“El principio general del derecho conocido por «non bis in idem» supone, en una de sus
mas conocidas manifestaciones que no recaiga duplicidad de sanciones -administrativa
y penal- en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento sin
existencia de una relacion de supremacia especial de la Administracion (...) que
justificase el ejercicio del «ius puniendi» por los Tribunales y a su vez de la potestad
sancionadora de la Administracion”.

En base a esta triple identidad, el criterio general debe ser la incompatibilidad de estas
dos sanciones, salvo excepciones™. Una posible excepcion a esta regla se produciria
interpretando el supuesto expuesto. Como se verd mas adelante, se atribuye
responsabilidad penal a dos sujetos (D. Domingo Ferndndez y Pedro Rodriguez) y surge
entonces la incognita de si se reiniciard el acta de infraccion que ha quedado suspendida
como consecuencia del proceso penal o, si en virtud del principio non bis in idem esta
conducta ya ha sido sancionada y no puede volverse sobre ella.

La interpretacion que ha de darse en ralcion a la identidad de sujetos (pues la identidad
de hechos y de fundamento es la misma) es la siguiente:

No existe vulneracion del principio non bis in idem si las sanciones son aplicadas a
ciudadanos distintos. Por lo tanto, si en el hecho constitutivo de infracciéon penal y
administrativa intervienen, ademés de una persona fisica, una persona juridica, el
Tribunal penal puede condenar a la persona fisica pero no a la persona juridica y una
vez firme la sentencia condenatoria contra la primera, el procedimiento administrativo
sancionador podra dirigirse, con el limite de los hechos considerados probados en la
sentencia penal, contra la persona juridica.>’.

En el caso expuesto, se condenaria a dos personas fisicas en la via penal, y se podria
condenar a la empresa Oleiros SL, como persona juridica en el &mbito administrativo.

*” MONGE FERNANDEZ A., La responsabilidad penal por riesgos en la construccion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012, p. 92.

* COS EGEA, M., La responsabilidad administrativa del empresario en materia de prevencion de
riesgos laborales, cit., pp. 431 y ss.

*La SAP Asturias, de 8 de febrero de 2007: “No hay vulneracion del principio non bis in idem al no
darse la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento”.

** DE VICENTE MARTINEZ, La respuesta penal a la siniestralidad laboral, cit., pp. 104 y ss.



Sin embargo, es importante tener en cuenta que los hechos del caso nos sitian en el afo
2006, cuando esta interpretacion seria del todo valida. Pero a dia de hoy deberia tenerse
en cuenta tal y recoge la SAP de A Coruiia, de 30 de diciembre de 2010, lo siguiente:

“Tampoco se produce la identidad de sujetos, toda vez que penalmente se estd acusando
a una persona fisica como autor responsable de un ilicito penal ( Nemesio ), mientras
que en la via administrativa se estd sancionando a una persona juridica (una empresa)
por no cumplir con la normativa de seguridad establecida, posibilidad ésta que resultaba
viable en la via penal hasta la entrada en vigor el pasado dia 23 de diciembre de 2010,
de la reforma del C.P. llevada a cabo por L. 5/2010, de 22 de junio (...) -y,
singularmente, por lo previsto en el nuevo art. 31 bis C.P”.

En esta sentencia se pone de manifiesto que con la entrada en vigor del art. 31 bis CP,
en virtud del cual, las personas juridicas pueden ser sujetos responsables penalmente, la
interpretacion en cuanto a la identidad de sujetos podria variar afectando la declaracion
de responsabilidad penal al procedimiento administrativo pues si podria existir
efectivamente una concurrencia de sujetos responsables y, la empresa persona juridica
no responderia ya administrativamente. En el supuesto de que se condenara penalmente
a Construcciones Oleiros SL, no surgiria la responsabilidad administrativa
sancionadora.

Por otra parte y en relacion al resto de responsabilidades, cabe mencionar que la
responsabilidad administrativa o en su caso, la penal (o ambas como hemos explicado)
si serdn compatibles con la responsabilidad por recargo de prestaciones. El art. 123.3.
TRLGSS consagra: “La responsabilidad que regula este articulo es independiente y
compatible con las de todo orden, incluso penal, que puedan derivarse de la infraccion”.
Estas responsabilidades penales o administrativas seran compatibles con las
indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados (art. 42.3 LPRL)"".

Respecto a la compatibilidad de la responsabilidad civil con las responsabilidades de
Seguridad Social, debe tenerse en cuenta la prohibicion de enriquecimiento injusto que
resulta ser un tema que sigue siendo aparentemente polémico. Este principio pretende
que la victima no proceda a obtener una compensaciéon doble por unos mismos
hechos®”. Para concretarlo nos referimos a la doctrina del TS:

“El unico tema traido a debate se cifie exclusivamente en determinar si es o no posible
el ejercicio de acciones para reclamar con ¢éxito el abono de indemnizaciones
complementarias a las basicas que puedan corresponder en el campo de la Seguridad
Social (...)”.

“Tal doctrina encontr6 apoyo en el art. 123 de la Ley General de la Seguridad Social,
que al tratar del recargo de las prestaciones econdmicas en caso de accidente de trabajo
y enfermedad profesional, dispone que «La responsabilidad que regula este articulo es
independiente y compatible con las de todo orden, incluso penal, que puedan derivarse
de la infraccion», y el precepto admite abiertamente la compatibilidad de
indemnizaciones complementarias con el recargo de prestaciones econdmicas por falta
de medidas de seguridad; el art. 127 de la misma Ley sigue también esa tendencia, pero
con influencia sobre un mayor campo que excede del acotado por el art. 123; segun

' LOPEZ GANDIA J./ BLASCO LAHOZ I.F., Curso de prevencion de riesgos laborales, cit., p. 300.
32 FRANCO GONZALEZ, J. et. al., Derecho de la Prevencién de Riesgos Laborales, cit., p. 476.



aquél precepto «cuando la prestacion haya tenido como origen supuestos de hecho que
impliquen responsabilidad criminal y civil de alguna persona, incluido el empresario, el
trabajador o sus derechohabientes podran exigir las indemnizaciones procedentes de los
presuntos responsables criminal o civilmente (...). En el ambito de actuacion
empresarial, la responsabilidad del empresario (responsabilidad llamada civil y
depurada en el marco de la jurisdiccion social) con fundamento en la cual pueda hacerse
efectiva la indemnizacion postulada en la demanda, es la responsabilidad subjetiva y
culpabilista en su sentido mas clasico y tradicional” (STS, Sala de lo Social, de 20 de
julio de 2000).

Existe de acuerdo con el art. 127.3 TRLGSS, la posibilidad de existencia de ambas
prestaciones. Pero la cuestion que ha venido suscitando mayor debate es la relativa a la
articulacion entre las indemnizaciones civiles y las prestaciones sociales por

contingencias profesionales. Dando lugar a diferentes interpretaciones respecto a este
articulo 127.3 TRLGSS.

Por una parte, los Tribunales civiles defendian una plena compatibilidad entre las
prestaciones lo que suponia que no cabia descontar las prestaciones de Seguridad Social
de la indemnizacion civil:

“Existe compatibilidad de la indemnizacion satisfecha por accidente de trabajo y la
dimanante de acto culposo ya que la reglamentacion especial no solo no restringe el
ambito de aplicacion de los arts. 1902 y 1903 del Codigo Civil, reguladores de la culpa
extracontractual, sino que explicitamente viene reconociendo su vigencia, al admitir
expresamente la posibilidad de que puedan derivarse del hecho cuestionado otras
acciones que las regidas por la legislacion laboral, exigibles las mismas ante la
Jurisdiccion Civil” (STS, Sala de lo Civil, de 2 de enero de 1991 y STS, Sala de lo
Civil, de 5 de diciembre de 1995).

Y por otra parte, los Tribunales sociales establecieron una plena incompatibilidad, de
modo que se descontaria de la cuantia de la indemnizacion civil lo recibido en concepto
de prestacion de Seguridad Social.

“La cuestion planteada en el presente recurso de casacion unificadora consiste en
decidir si para la determinacion de la indemnizacion de los dafios y perjuicios de toda
indole derivados de un accidente de trabajo deben detraerse o computarse las
prestaciones reconocidas en base a la normativa protectora de la Seguridad Social o si,
por el contrario, dichas prestaciones son independientes de esta indemnizaciony, y tras
los razonamientos correspondientes al caso y el andlisis de la jurisprudencia, la
sentencia llega a la conclusion de que «para la determinacion de la indemnizacion de los
dafios y perjuicios de toda indole derivados de un accidente de trabajo deben detraerse o
computarse las prestaciones reconocidas en base a la normativa protectora de la
Seguridad Social, en especial cuando se trata de determinar el importe de la
indemnizacion derivada de los perjuicios afectantes al ambito profesional o laboral del
accidentado” (STS, Sala de lo Social, de 17 de febrero de 1999).

“No puede hablarse que estemos en presencia de dos vias de reclamacion compatibles y
complementarias y al mismo tiempo independientes, en el sentido de ser autonomas
para fijar el importe de la indemnizacion, sin tener en cuenta lo que ya se hubiera
recibido con esa misma finalidad de resarcir el perjuicio, pues estamos ante formas de



resolver la tnica pretension indemnizatoria, aunque tenga lugar ante vias
jurisdiccionales o procedimientos diversos que han de ser estimadas formando parte de
un total indemnizatorio” (STS, Sala de lo Social, de 24 de julio de 2006).

Actualmente el TS mantiene la postura de una compatibilidad limitada en el sentido de
que habria que tener en cuenta las cantidades percibidas pero, solo cabe descontar por
conceptos que sean homogéneos. Esta compensacion o descuento entre la
indemnizacion civil y la prestacion social se proyecta solo en la parte indemnizatoria
correspondiente al lucro cesante o pérdida de ingresos debidos al accidente de trabajo,
asi se dispone en la STS, Sala de lo Social, de 17 de julio de 2007:

“Resaltar que la idea es que cabe que el perjudicado ejercite todas las acciones que le
reconozca la Ley para obtener el resarcimiento total de los dafios sufridos, pero (...) no
puede llevar a acumular las distintas indemnizaciones hasta el punto de que la suma de
ellas supere el importe del dafio total sufrido, ya que, como ha sefialado algun autor, de
forma muy resumida, la finalidad de las diversas indemnizaciones es "reparar" y no
"enriquecer". Consecuentemente, la compensacion operard entre conceptos
homogéneos, lo que tratindose de prestaciones de la Seguridad Social que resarcen por
la pérdida de ingresos que genera la disminucion de la capacidad de ganancia, temporal
o permanente, supone que las referidas prestaciones sdlo pueden compensarse con las
indemnizaciones reconocidas por el llamado lucro cesante”.

Esta justificacion de la compatibilidad limitada, atiende a que tal y como contintia
indicando la sentencia antes mencionada: “Conviene recordar que las prestaciones de la
SS se conceden por la pérdida de la capacidad de ganancia, para compensar la merma
econémica que supone una incapacidad laboral, asi como que la responsabilidad
principal del pago de esa prestacion, al igual que la de la incapacidad temporal, es de la
Mutua aseguradora con la que el empresario contratd el seguro de accidentes de trabajo
o0, en caso de incumplir el deber de aseguramiento, del empresario. Por tanto, es 16gico
computar y deducir lo cobrado de prestaciones de la Seguridad Social de Ia
indemnizacion global, ya que, las mismas se han financiado con cargo al empresario,
sea por dia del pago de primas de seguro, sea por aportacion directa. Pero, como la
compensacion sélo puede operar sobre conceptos homogéneos, es claro que las
prestaciones indemnizan por la pérdida de ingresos, s6lo se descontaran del total de la
indemnizacion reconocida por lucro cesante (...)”.

A dia de hoy, se interpreta por el TS, Sala de lo Social, este articulo 127.2 TRLGSS en
el sentido de una compatibilidad limitada, debiendo tenerse en cuenta las prestaciones
de SS en lo referido al lucro cesante para calcular el computo de la cantidad a recibir
como indemnizacion de responsabilidad civil®.

D. ;Se suspende la tramitacion de alguna de las vias de reclamacion en tanto no se
resuelva otra?

La suspension entre alguna de las vias de reclamacion, es un tema polémico que debe
interpretarse principalmente a la luz de lo expuesto en el art. 3 TRLISOS®. Este

 FRANCO GONZALEZ, J. et. al., Derecho de la Prevencion de Riesgos Laborales, cit., pp. 474 y ss.

* Art. 3 TRLISOS: “Concurrencia con el orden jurisdiccional penal. 1. 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.



precepto establece la relacion entre dos ramas punitivas del ordenamiento, el Derecho
Penal y el Derecho Administrativo sancionador laboral.

La “finalidad de este precepto es evitar situaciones de colision en los casos de
concurrencia de responsabilidades penales y administrativas ante supuestos idénticos.
La regla que se establece no es otra que la paralizacion de las actuaciones
administrativas en aquellos casos en los que la Inspeccion de Trabajo considere que las
infracciones cometidas pudieran ser constitutivas de delito y procede a remitir el
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expediente al Ministerio fiscal o al érgano competente™”.

Esta abstencion por parte de la Administracion se alargard en el tiempo hasta que la
autoridad judicial no dicte sentencia firme o resolucion que ponga fin al procedimiento,
o mientras el Ministerio Fiscal no comunique la improcedencia de iniciar o proseguir
actuaciones. Al respecto la SAP de Segovia de 6 de julio de 2011, pone de manifiesto
este caracter preferente de la jurisdiccion penal en base a lo siguiente:

“La jurisdiccidon penal es en todo caso preferente y la actuacion sancionadora de la
Administraciéon ha de estar subordinada a la de los Tribunales de Justicia, siendo por
ello que el principio non bis in idem afecta mas bien al expediente administrativo, que
en ningln caso puede impedir el ejercicio de la potestad jurisdiccional”.

Una vez suspendido el procedimiento administrativo sancionador, la forma de
terminacion de la actuacion jurisdiccional condicionara la futura actuacion
administrativa.

Por lo tanto es la aplicacion del principio non bis in idem lo que conlleva a que la
actuacion sancionadora de la Administracion deba ceder ante la de los Tribunales del
orden penal y no se reanudard hasta que no se hayan pronunciado los mismos. En caso
de que se estime la existencia de un delito o falta, no cabe sancionar
administrativamente si se aprecia identidad de sujeto, hecho o fundamento, y en el caso
contrario, la Administracion continuara el expediente sancionador pero debe respetar,
en su actuacion posterior, los hechos que hayan sido declarados probados en el orden
penal®®.

En relacién a la posible paralizacion del procedimiento de reconocimiento de la
procedencia de recargo de prestaciones el TS manifiesta lo siguiente:

2. En los supuestos en que las infracciones pudieran ser constitutivas de ilicito penal, la Administracion
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 resolucion que ponga
fin al procedimiento o mientras el Ministerio Fiscal no comunique la improcedencia de iniciar o proseguir
actuaciones.

3. De no haberse estimado la existencia de ilicito penal, o en el caso de haberse dictado resolucion de otro
tipo que ponga fin al procedimiento penal, la Administraciéon continuara el expediente sancionador en
base a los hechos que los Tribunales hayan considerado probados.

4. La comunicacion del tanto de culpa al 6rgano 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”.
> DE VICENTE MARTINEZ, La respuesta penal a la siniestralidad laboral, cit. p. 103.

** DE VICENTE MARTINEZ, La respuesta penal a la siniestralidad laboral, cit. pp. 102 y ss.



“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 medidas de
seguridad no es propiamente un proceso sancionador” (STS, Sala de lo Social, de 17 de
mayo del 2004).

Esta manifestacion del TS, se ve reforzada con el art. 5.2 del RD 928/1998, segun el
cual la comunicacion de la existencia de actuaciones penales, paraliza el procedimiento
administrativo pero “no afectara (...) a la exigencia de deudas que se apreciasen con el
Sistema de Seguridad Social”.

Por lo tanto el procedimiento del recargo es concebido como un procedimiento
independiente, que no se va a suspender a pesar del inicio de las actuaciones penales y
que por tanto, cuando la empresa Oleiros SL pide la suspension, esta peticion no tendra
efecto pero si lo tendra la solicitud de suspension del acta de infraccion.

Esta independencia se demuestra en que la tramitacion de un proceso penal, no produce
la suspension del procedimiento de imposicion de recargo. Sin embargo los problemas
surgen con la responsabilidad administrativa, sobre la cual que conviene referirnos:

Con anterioridad a la promulgacion de la Ley 36/2011, de 10 de octubre reguladora de
la Jurisdiccion Social (en adelante LJS), correspondia al orden jurisdiccional
contencioso administrativo el conocimiento de la impugnacion de las resoluciones
sancionadoras recaidas que procedian de la autoridad laboral. Esto daba lugar a que
sobre unos mismos hechos, pudieran recaer dos sentencias contradictorias, en el sentido
de que en un orden jurisdiccional declarara la no existencia de infraccion, y en el otro
orden se declarara la existencia. La solucion por parte del ordenamiento se encuentra en
el articulo 42.5 TRLISOS que dispone: “La declaracion de hechos probados que
contenga una sentencia firme del orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
relativa a la existencia de infraccion a la normativa de prevencion de riesgos laborales,
vinculard al orden social de la jurisdiccion, en lo que se refiere al recargo, en su caso, de
la prestacion econdmica del sistema de Seguridad Social”.

Pero este precepto no puede entenderse en el sentido de que se producird una
suspension del procedimiento de recargo, hasta que recaiga una sentencia del orden
contencioso-administrativo, o que en caso de paralizacion del expediente
administrativo, con motivo del inicio del proceso penal, también deba suspenderse el
procedimiento de recargo. Al contrario, en tanto cuestion independiente, el tramite del
recargo sigue su via en el orden social.

Conforme a la nueva Ley de jurisdiccion social, al no ser posible la remision que el art.
42.5 TRLISOS hace a los hechos probados de la sentencia firme dictada en el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, la misma se entendera referida a los hechos
probados de la sentencia que dicte el juez de lo social al resolver la infraccion
administrativa.

A lo que se refiere ese art. 42.5 TRLISOS y debe ser objeto de interpretacion, es que en
caso de que exista una declaracion de hechos probados de la sentencia firme del orden
contencioso administrativo, esta vincularia al orden social en lo que se refiere al recargo
de prestaciones economicas. Es decir, existe un mandato de vinculacion del orden social



a la sentencia firme del orden contencioso-administrativo relativa a los hechos
probados. Y la jurisprudencia reitera que esta vinculacion no impide la posibilidad de
un pronunciamiento distinto en cada orden jurisdiccional. El caso concreto es el
supuesto en que en una sentencia firme del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo en la que se anula la sancién impuesta a una empresa por infraccion de
medidas de seguridad no tiene porqué vincular obligatoriamente al orden social de la
jurisdiccidn en lo que se refiere al recargo, siempre que se motive suficientemente.

El TC se ha pronunciado sobre esta cuestion en la STC, de 26 de noviembre de 1985 y
posteriormente en STC, de 14 de marzo de 2011, afirmando lo siguiente:

“A los mas elementales criterios de la razon juridica repugna aceptar la firmeza de
distintas resoluciones judiciales en virtud de las cuales resulte que unos mismos hechos
ocurrieron y no ocurrieron, o que una misma persona fue su autor y no lo fue. Ello
vulneraria, en efecto, el principio de seguridad juridica que, como una exigencia
objetiva del ordenamiento, se impone al funcionamiento de todos los 6rganos del
Estado en el art. 9.3 de la CE (...)".

“Cuando resulta que, en principio, la resolucion que un 6rgano judicial va a dictar puede
ser contradictoria con la ya citada por otro drgano, el que pronuncia la segunda debe
exponer las razones por las cuales, a pesar de las apariencias, tal contradiccion no existe
a su juicio”.

El TS mantiene la doctrina asentada por el TC y recalca que la posibilidad de
pronunciamientos distintos es posible si “existe en la ulterior sentencia motivacion
suficiente que exteriorice el fundamento de la conclusion contradictoria” (STS, Sala de
lo Social, de 13 de marzo de 2012).

Cabe, sin embargo hacer mencion a la responsabilidad civil relacionada con la penal.
Como establece el art. 109.2 CP, el sujeto tiene la posibilidad de exigir la
responsabilidad civil ante la jurisdiccion civil, reservando esta accion y solicitando que
no se resuelva en el proceso penal, que seria la regla general, conforme al art. 112 Real
Decreto de 14 de septiembre de 1882, aprobatorio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(en adelante LECr). Pero si el perjudicado se reserva el ejercicio de la accion civil ante
esta jurisdiccion, debe esperar a que se resuelva la accion penal en sentencia firme (arts.
111y 112 LECr).

Si la sentencia es condenatoria, el juez civil estard vinculado a ella en lo referido a la
existencia o no del hecho y en la culpabilidad del procesado, por lo que tiene que
resolver tnicamente lo relativo a la existencia y a la cuantia del dafio o perjuicio. Si la
sentencia es absolutoria, sigue estando abierta la via civil, pues la absolucion penal no
prejuzga la via civil, a no ser que la sentencia declare que el hecho del que hubieran
podido derivarse dafios o perjuicios no existi6 (art. 116 LECr)’.

En el supuesto de que el sujeto ejercite la accidn civil para el resarcimiento de dafios y
perjuicios en via penal, hasta que ésta no concluya, no puede reiterarse ante el orden

3TSAN MARTIN MAZZUCCONI, C./ SEMPERE NAVARRO, A.V., La indemnizacion por darios y
perjuicios en el contrato de trabajo, cit., p. 41 y ss.



social de la jurisdiccion, y por tanto esta tltima accion se suspenderia hasta que no se
diera por finalizada la accion penal®®.

3. Sobre los organos competentes para resolver las diferentes materias que se
plantean

En este apartado se hard referencia a los 6rganos jurisdiccionales que finalmente van a
conocer del litigio, sin perjuicio de que se aluda en relacion con algunas materias, al
procedimiento anterior en via administrativa antes de poder llegar al juzgado.

A. El 6rgano competente en relacion al recargo de prestaciones

Respecto al o6rgano competente para conocer del recargo de prestaciones, conviene
resumir cual es el procedimiento para la declaracion en la via administrativa y su
tramite, y en via judicial, como se accede a la misma y cual serd el érgano jurisdiccional
competente para enjuiciar esta materia.

La imposiciéon del recargo a satisfacer por el empresario requiere una previa
constatacion administrativa sobre su procedencia.

Para la imposicion del recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad, existe
un procedimiento regulado en la normativa siguiente (sin perjuicio de otra normativa
que también se aplica al supuesto): En la Orden de 18 de enero de 1996 que aplica y
desarrolla el Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla, en materia
de incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social (en adelante OM de 18 de
enero de 1996) y en el Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla,
en materia de incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social la Ley
42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social (en
adelante RD 1300/95).

En primer lugar, se requiere una declaracion administrativa de que procede el recargo.
La competencia tanto para declarar la responsabilidad por falta de medidas de seguridad
como para fijar el porcentaje aplicable del recargo a través del expediente
administrativo, esta atribuida al INSS, tal y como se recoge en el art. 1.1.e) del RD
1300/95, “sera competencia del Instituto Nacional de Seguridad Social (...) declarar la
responsabilidad empresarial que proceda por falta de alta, cotizacion o medidas de
seguridad e higiene en el trabajo, y determinar el porcentaje en que, en su caso, hayan
de incrementarse las prestaciones economicas”. Concretamente, en virtud del art. 16.1
de la OM de 18 de enero de 1996, le corresponde al Director Provincial del Instituto
Nacional de Seguridad Social. El INSS incoa el procedimiento bien de oficio, a
instancia de la Inspeccion de Trabajo®® o a solicitud del trabajador™.

Tal y como establece el art. 27 del Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento General sobre procedimientos para la imposicion de sanciones

38 Vid. STSJ de Asturias, Sala de lo Social, de 26 de septiembre de 2014.

PArt. 27 del Real Decreto 928/ 1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general sobre
procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones de Orden social y para los expedientes
liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social y art. 7.8 de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre,
ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

0 Art. 4.1 b) RD 1300/95.



por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la
Seguridad Social, es necesario que en el informe-propuesta de la Inspeccion de Trabajo
se recojan “(...) los hechos y circunstancias concurrentes, disposiciones infringidas, la
causa concreta de las enumeradas en el articulo 123.1 del texto refundido que motive la
propuesta y el porcentaje que considere procedente aplicar”.

La resolucion de la Direccion Provincial del INSS debe ser motivada, con expresion de
las circunstancias concurrentes, disposicion infringida, causa concreta de las
enumeradas en el art. 123 TRLGG y porcentaje aplicable®'. En relacion con el
porcentaje de incremento de prestacion que se propone, en virtud del art. 10 de la OM
de 18 de enero de 1996, le corresponde al equipo de valoracion de incapacidades emitir
y elevar al Director Provincial del INSS un dictamen-propuesta.

Conviene hacer referencia al trdmite de audiencia que debe darse al empresario
responsable® y a la interpretacion en torno a la posibilidad de anulacion en caso de
inobservancia del mismo.

Los Tribunales ponen de manifiesto que la falta de un trdmite como el de audiencia no
supone anulacién del acto™ exceptuando dos supuestos. En virtud de la STS, Sala de lo
Social, de 5 de julio de 2007 sélo se produce la anulacion del acto administrativo “ (...)
en los supuestos de que el acto carezca de los requisitos formales indispensables para
alcanzar su fin o de lugar a la indefension de los interesados”.

Ademas el TS manifiesta que: “El derecho que reconoce el art. 24.1 CE se refiere -en
principio- al proceso judicial, no al procedimiento administrativo, y la omision del
tramite de audiencia que hubiera permitido a la parte aportar "alegaciones" y aportar
"documentos y justificaciones" [art. 84 LRJAPC ] no tiene especial relevancia, pues la
parte siempre puede presentar tales alegaciones, justificaciones o documentos en el
proceso judicial”**,

Antes de poder acudir a la via judicial, es necesario, que se presente una reclamacion
administrativa previa, respetando las formalidades y plazos establecidos en el art. 71 del
Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, (en adelante TRLPL) *, que podra ser
desestimada por declaracidon expresa o por silencio administrativo negativo (al dejar
transcurrir el plazo de 45 dias sin contestacion) del INSS. Con la nueva ley 36/2011, de
10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (en adelante LIS), que deja sin efecto
la citada LPL desde finales del afio 2011, estos requisitos se recogen en el art. 69 de la
misma, y cambian plazos, como es el del silencio administrativo que pasa a ser de un
mes o el de la interposicion de la demanda que se amplia a dos meses. El supuesto
ocurre en el afio 2006, y por lo tanto situandonos en esa etapa se aplicaria el TRLPL.

U Art. 16.2 OM de 18 de enero de 1996.

42 Art. 11.4 OM de 18 de enero de 1996.

“3 Entre otras: STS, Sala de lo Social, de 22 de diciembre de 2010; STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de
5 de mayo de 2008; STSJ de Cantabria, Sala de lo Social, de 27 de febrero de 2007.

“Vid STS Sala de lo Social, de 23 de diciembre de 2008.

*Vid. art. 71 TRLPL.



La impugnacion de la resolucion administrativa del INSS es recurrible ante el Juzgado
de lo Social®, que goza de amplisimas facultades para confirmar, revocar, modificar o
anular la resolucion recurrida.

Ademas, se concede recurso de suplicacion ante el Tribunal Superior de Justicia
correspondiente, al tratarse de un “procedimiento sobre el reconocimiento o denegacion
del derecho a obtener prestaciones de la Seguridad Social”, en virtud del art. 189.1.c)
TRLPL o del art. 191.3.¢ LJS.

Finalmente, el reconocimiento del derecho a percibir el recargo sélo procede si la
responsabilidad en esta materia no ha prescrito. Sobre el plazo de prescripcion para
reclamar el recargo no existe una disposicion legal expresa, pero la jurisprudencia
aparentemente aplica el plazo de prescripcion previsto con caracter general para el
reconocimiento de las prestaciones de la Seguridad Social, 5 afos (que podrd verse
interrumpido’) en virtud del art. 43.1 TRLGSS™.

B. El organo competente en materia de responsabilidad civil

Hasta fechas recientes tanto la jurisdiccion civil como la social se declaraban
competentes para conocer de la reclamacion por danos derivados de accidentes de
trabajo, lo cual no se traducia solo en un problema de delimitaciéon del orden
jurisdiccional, sino que cada uno de los ordenes, civil o social (como hemos visto en el
apartado de compatibilidad), aplicaba criterios diferentes en orden a la cuantificacion de
los dafios derivados de accidentes de trabajo, generando ldgicamente una notoria
inseguridad juridica®.

Pero con la promulgacion de Ley 36/2000, reguladora de la Jurisdiccion social, la
cuestion queda practicamente despejada porque se establece que serd esta jurisdiccion la
competente en conocer 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 ambito
de la prestacion de servicios o 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”
(art. 2.b LIS).

Conviene precisar un poco mas, cual era el criterio seguido por los Tribunales, para
poder declararse competentes antes de la promulgacion de esta ley. Las lineas
principalmente seguidas eran las siguientes:

Si la responsabilidad derivada del accidente de trabajo era contractual, siendo la
relacion ente trabajador y su empleador un contrato de trabajo, la competencia deberia
ser del orden social. Al efecto, la STS, Sala de lo Social, de 2 de febrero de 1998: “Lo

*Vid. art. 2.b) TRLPL o en su caso art. 2.¢) LJS, en ambas se aprecia que el orden social seguira siendo
el legalmente competente pero en virtud de otro precepto.

47vid STS, Sala de lo Social, 12 de noviembre de 2013.

* Vid. STSJ de la Rioja, Sala de lo Social, de 4 de diciembre de 2007; STSJ de Cantabria, Sala de lo
Social, de 9 de mayo de 2006; STSJ de C. Valenciana, Sala de lo Social, de 11 de octubre de 2001.

* ROMERO RODENAS M-J./ TRILLO PARRAGA F. (editores), Manual de prevencién de riesgos
laborales, Bomarzo, Albacete, 2015, p. 118.



decisivo es que el dafio se impute a un incumplimiento laboral y no civil”. El orden
social conocia en virtud del articulo 2 a) TRLPL™ .

Mientras que cuando se trate de una responsabilidad extra-contractual, la competencia
deberia ser del orden civil, asi se pone de relieve en la STS, Sala de lo Social: “Por otra
parte la letra y espiritu del articulo 127.3 de la Ley de Seguridad Social atribuye a la
jurisdiccidn civil aquellas conductas o acciones del empresario que sean plenamente
asimilables a las conductas y acciones de terceros ajenos a la empresa, y que produzcan
dafios en el trabajador (...)”.

Sin embargo en la practica, el problema era que el orden civil tendia a interpretar en
todo caso que concurre un dafio extra-contractual, aun diandose en el dmbito de las
relaciones laborales’'.

A la vista de los hechos expuestos en el caso, en el afio 2006, posiblemente se hubiera
declarado como orden jurisdiccional competente al orden social, conforme al articulo
2.a TRLPL pues el accidente de trabajo, se produce en el marco de una relacion
contractual entre el empresario y el trabajador.

C. El organo competente en via penal

El asunto no reviste especial dificultad ya que no existen problemas de competencia o la
necesidad de un procedimiento administrativo previo.

El juez competente para el conocimiento de los litigios penales sera aquel que investido
de la potestad jurisdiccional, tenga atribuida legalmente la competencia para la
resolucion de los mismos. Podria decirse que la competencia es la aptitud o idoneidad
de un 6rgano jurisdiccional para conocer de un proceso penal>”.

Debemos precisar cual es el 6rgano que tiene aptitud o idoneidad (competencia), para
conocer de un proceso penal. Nos centraremos en la competencia objetiva, que consiste
en la atribucion del conocimiento y fallo de los asuntos en primera o Unica instancia a
un grado jurisdiccional concreto™.

En el orden penal, la competencia objetiva se establece en base a tres criterios: La
mayor o menor gravedad del hecho enjuiciado (criterio ordinario), la naturaleza especial
del objeto (ratione materiae) o la cualidad del sujeto encausado . Estos dos ultimos son
por su caracter especial de aplicacion preferente. Y el fuero por razén de persona es
preferente sobre el de la materia™.

% Art. 2: “Los o6rganos 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.”

>l FRANCO GONZALEZ, J. et. al., Derecho de la Prevencion de Riesgos Laborales, pp. 463 y ss.

> PEREZ-CRUZ MARTIN A-]/ FERREIRO BAAMONDE X.X./ PINOL RODRIGUEZ J-R./
SEOANE SPIEGELBERG J-L., Derecho procesal penal, Thomson Reuters, Pamplona, 2009, p.72.

> DE LA OLIVA SANTOS A./ ARAGONESES MARTINEZ S./ HINOJOSA SEGOVIA R./ MUERZA
ESPARZA J./ TOME GARCIA J-A., Derecho procesal penal, Editorial universitaria Ramén Areces,
Madrid, 2004, p. 117.

> DE LA OLIVA SANTOS A. et. al., Derecho procesal penal, cit., p. 117.



A la hora de abordar esta cuestion del 6érgano jurisdiccional competente, debemos hacer
una remision a la pregunta cuarta de este informe, para poder tener como referencia una
penalidad y sujetos responsables concretos.

En este supuesto, el 6rgano competente para conocer del supuesto, serd designado
conforme a la competencia ordinaria o comun, descartando los otros dos fueros por las
circunstancias del caso: no se trata por su naturaleza de un delito de competencia ratione
materiae, ni de la ratione personae, conforme a la LOPJ™.

Para la determinacion de la competencia ordinaria es preciso distinguir en primer lugar
que se trata de una infraccion calificada como delito y ver la gravedad de la pena
abstracta del tipo.

En virtud del art. 14.3 LECr al sefalarse un pena privativa de liberta menor de 5 afios, le
correspondera el conocimiento del asunto al juez de lo penal de la circunscripcion
donde se haya cometido el delito. Establece este mismo articulo que “sin perjuicio de la
competencia del Juez de Instruccion de Guardia del lugar de comision del delito para
dictar sentencia de conformidad”, por lo tanto, en primer lugar el asunto ir4 dirigido a
este Juzgado de Guardia, conforme al art. 87.a) LOPJ™.

D. El érgano competente en materia administrativa

Antes de resolver cual serd el drgano jurisdiccional competente para el conocimiento de
esta materia, se hara una breve referencia a su procedimiento. En referencia al
procedimiento administrativo sancionador, se aplica el RD 928/1998, de 14 de mayo.
Este RD ha sido objeto de numerosas modificaciones en sus preceptos, para que resulte
mas facil, cuando se cite un articulo del mismo, se hara referencia a la modificacion que
estaba vigente en el afio 2006, y a continuacion, la actual (en el caso de que hubiera
variado la misma). Ademas respecto al procedimiento se sigue lo dispuesto en el art. 52
TRLISOS.

La imposiciéon de una sancion administrativa viene precedida de la imprescindible
actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (ITSS). La cual inicia el
procedimiento sancionador a través de la extension de actas de infraccion’’ (como
sucede en el supuesto).

Estas sanciones se imponen tras la instruccion del oportuno expediente sancionador a
propuesta de la ITSS (art. 13 RD 928/1998). Y una vez que finaliza la tramitacion del
expediente, el organo competente para resolver dictara, resolucidon motivada, bien
confirmando, modificando o dejando sin efecto la propuesta del acta (art. 20 RD
928/1998).

> Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

%% Art. 87.1. “Los Juzgados de Instruccion conoceran, en el orden penal:

a) De la instruccion de las causas por delito cuyo enjuiciamiento corresponda a las Audiencias
Provinciales y a los Juzgados de lo Penal, excepto de aquellas causas que sean competencia de los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer.”

37 Competencia de la misma en virtud del art. 7 de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, ordenadora de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.



Dispone el art. 21 del RD 928/1998 que las resoluciones recaidas en los procedimientos
sancionadores por infracciones de orden social serdn notificadas a los interesados,
advirtiéndoles de los recursos que correspondan contra ellas y plazo para interponerlos.
Por ultimo, para agotar la via administrativa y poder acudir a la judicial, se interpone
recurso ordinario ante el 6rgano superior competente por razon de la materia (art. 23 RD
928/1998).

En cuanto a la impugnacion judicial de las resoluciones administrativas en esta materia,
en la actualidad resulta competente la jurisdiccion social, en virtud del articulo 2.n LIJS.
Con anterioridad a la LJS, correspondia al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo el conocimiento de la impugnacion de las resoluciones sancionadoras de
la autoridad laboral (art. 3.b. TRLPL y 42.5 TRLISOS).

4. Sobre si hay responsabilidad penal en el hecho expuesto. En el caso de que
existiera esta responsabilidad: ;de quién seria?, ;cuales serian los delitos y sus
penas?

A. Breve referencia a la evolucion normativa del tipo penal

Como se ha visto, la legislacion laboral interviene en la tutela de los derechos de los
trabajadores dictando normas que estdn encaminadas a prevenir, evitar o atenuar los
riesgos derivados del trabajo para la vida, integridad corporal o salud, es por ello, que la
legislacion penal también introduce en su ambito una proteccion especifica de la vida y
la salud de los trabajadores™.

El Codigo Penal, dedica el Titulo XV del Libro II a los “Delitos contra los derechos de
los trabajadores”, incluyendo una amplia descripcion de conductas tipicas (arts. 316-318
CP)”.

El incumplimiento por los empresarios de sus obligaciones en materia de prevencion de
riesgos laborales podré dar lugar a responsabilidad penal, la cual aparece recogida en
los arts. 316 y 317 CP®. Pero la posibilidad de que exista responsabilidad criminal en
los supuestos de siniestralidad laboral no queda limitada a las situaciones que describen
los arts. 316 y 317. La no adopcion de las medidas en materia de seguridad y salud en la
prevencion de riesgos, pueden tener como consecuencia un resultado lesivo, recogido en
los arts. 142 y 152 CP (y siguientes) referidos a los delitos de homicidio y lesiones
imprudentes. Estariamos ante casos de concurrencia de delitos de peligro para la
seguridad de los trabajadores y los delitos de resultado, el homicidio o las lesiones
efectivamente producidas, que se resolveran o bien mediante el art. 8.3 del CP, cuando
el delito de resultado absorbe al de peligro, o 77 del CP, cuando el resultado producido
constituya uno de los posibles resultados de la conducta omisiva que se llevé a cabo®’.

¥ DE VICENTE MARTINEZ, R., La respuesta penal a la siniestralidad laboral, cit., p. 49.

*% Cabe sefialar que hasta la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del
Cddigo Penal, la proteccion penal de la seguridad y salud en el trabajo se venia haciendo efectiva
mediante los arts. 427 “lesiones laborales” y 565 “imprudencia punible”. Con la LO 8/1983 es cuando se
recoge el art. 348 bis a) que introduce un tipo de peligro concreto, referido a la seguridad de los
trabajadores y que se configura como el antecedente de la regulacion actual.

%°COS EGEA M., La responsabilidad administrativa del empresario en materia de prevencion de
riesgos laborales, cit., p. 455.

" MARTINEZ-BUJAN PEREZ C, Derecho Penal economico y de la empresa, Parte especial, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, p. 722 y ss.



B. La responsabilidad penal en el hecho expuesto

Para responder a esta cuestion, es necesario que concurran todos los elementos que
configuran el delito contra la seguridad y salud de los trabajadores, los cuales
analizaremos seguidamente:

a) Tipo objetivo

El art. 316 CP dispone: “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”.

El art. 317 CP hace referencia a la imprudencia grave: “Cuando el delito a que se refiere
el articulo anterior se cometa por imprudencia grave, serd castigado con la pena inferior
en grado”.

- La conducta tipica

La conducta tipica que recoge el art. 316 CP, requiere la presencia de tres elementos
fundamentales: La infraccion de las normas de prevencion de riesgos laborales
(elemento normativo), una conducta omisiva (elemento descriptivo) y la puesta en
peligro grave del bien juridico (elemento valorativo)®,

Estos tres elementos, se ponen de manifiesto por la doctrina del TS en la STS, Sala de
lo Penal, de 26 de septiembre de 2001, en el FD 1° “concurren todos los elementos del
tipo: 1o) infraccion por su parte de normas de prevencion de riesgos, 20) omision de
facilitar medios necesarios para el desempefio del trabajo, 30) 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 40) efecto de poner en peligro
la vida o integridad fisica de los trabajadores (...)”.

En cuanto al primer elemento: Infraccion de normas de prevencion de riesgos laborales:

La “infraccion de las normas de prevencion de riesgos laborales”, configura a este tipo
penal como un norma penal en blanco, que remite a la normativa de prevencion de
riesgos laborales™. Y esta remisién del art. 316 CP, se realiza al conjunto normativo al
que alude el art. 1 LPRL®. La jurisprudencia ha hecho referencia a esta interpretacion,
senalando el TS en la STS, Sala de lo Penal, de 26 de julio de 2000 (recurso de casacion
4716/1998) que “se trata de una norma penal en blanco que se remite genéricamente a
«las normas de prevencion de riesgos laboralesy», especialmente, pero no solo a la Ley

2 IGARTUA MIRO M-T., Sistema de prevencion de riesgos laborales, cit., pp. 369-370.

63 Véase la STS, Sala de lo Penal, de 12 de noviembre de 1998, en la que se dispone que “la descripcién
del delito castigado en el articulo 316 CP, se trata de un tipo con varios elementos normativos que
obligan, para la integracion del mismo, a tener en cuenta lo dispuesto fuera de la propia norma penal”.

6 Art. 1 LPRL: “La normativa sobre prevencion de riesgos laborales esta constituida por la presente Ley,
sus disposiciones de desarrollo o complementarias y cuantas otras normas, legales o convencionales,
contengan prescripciones relativas a la adopcion de medidas preventivas en el ambito laboral o
susceptibles de producirlas en dicho &mbito”.



31/1995, de 8-11 ( RCL 1995, 3053) , de Prevencion de Riesgos Labores, sino a todas
las dictadas en la materia con independencia de su rango jerarquico”.

Respecto a la gravedad de la infraccion normativa coexisten diferentes opiniones, pero
la seguida por un sector doctrinal y jurisprudencial mas amplio es la que establece que
la omisién debe suponer un incumplimiento grave de la normativa laboral, “pues
entender lo contrario supondria extender indebidamente la respuesta penal en niveles
incompatibles con el principio de intervencion minima y de seguridad juridica™®. El
otro razonamiento, pone de manifiesto que cualquier infraccion puede integrarse dentro
del tipo delictivo, sin que tenga que ser necesariamente grave®®.

En el presente caso se produce un incumplimiento de lo establecido el art. 14.2 LPRL
pues no se adoptan las “medidas necesarias para la proteccion de la seguridad y la salud
de los trabajadores”, ya que se elabora por el contratista (y se aprueba posteriormente
por el coordinador de seguridad y salud) un plan de seguridad y salud que no esté sujeto
al estudio de seguridad y salud que elabora el arquitecto superior. No se ponen las
barandillas como medidas colectivas de proteccion en los huecos de la obra a excepcion
de un hueco de ascensor, en el que se sustituyen estas barandillas por unos tableros.

Por otra parte, como también se recoge en este apartado segundo, no se realiza la
prevencion de los riesgos laborales mediante la integracion de la actividad preventiva de
la empresa, “con las especialidades que se recogen en materia de informacion y
formacion de los trabajadores”.

También se infringe el art. 14.3 LPRL en tanto que el empresario no cumple con las
obligaciones establecidas en la normativa sobre prevencion de riesgos laborales en
relacion con lo siguiente:

En primer lugar, conforme al art. 4 del RD 1627/97, existe la obligacion legal de
elaborar un estudio de seguridad y salud en la fase de redaccion del proyecto por un
técnico competente designado por el promotor.

No se habla de estudio bésico pues, en este caso la duracion estimada es superior a 30
dias laborales, empledandose en algin momento a mas de 20 trabajadores
simultdneamente, interpretacion propia a la vista de los hechos, de acuerdo con el
apartado 4.1 b) (la construcciéon de un edificio en una zona céntrica de Corufia).

Esta obligacion consta acreditada, el citado estudio se elabora por el arquitecto y el
contenido del estudio se interpreta que no es el minimo obligatorio conforme al art. 5 de
la misma norma y por tanto, invalido. Cabe hacer referencia a que en este estudio se
contemplan como medidas colectivas de proteccion para todos los huecos de la obra, las
barandillas.

El anterior art. 5, establece que “las mediciones, calidades y valoracion recogidas en el
presupuesto del estudio de seguridad y salud podran ser modificadas o sustituidas por
alternativas propuestas por el contratista en el plan de seguridad y salud a que se refiere
el art. 7, previa justificacion técnica debidamente motivada, siempre que ello no

% DE VICENTE MARTINEZ, R., La respuesta penal a la siniestralidad laboral, cit., p. 77 y ss.
% DE VICENTE MARTINEZ, R., La respuesta penal a la siniestralidad laboral, cit., p. 78.



suponga disminucion del importe total, ni de los niveles de proteccidon contenidos en el
estudio”.

El plan de seguridad y salud, (art. 7 RD 1627/97) se debe elaborar en aplicacion del
estudio de seguridad y salud. En ¢él, pueden proponerse medidas alternativas de
prevencion (como podria ser la sustitucion de las barandillas por tableros a modo de
plataforma en el hueco del ascensor), pero estas medidas no pueden implicar una
disminucién del importe (que a la luz de los hechos si se produjo, ya que no se
adoptaron las medidas colectivas), deben tener una correspondiente justificacion técnica
(que en este caso es inexistente) y no pueden implicar la disminucion de los niveles de
proteccion previstos en el estudio basico (el no adoptar ningln tipo de medida colectiva
en el resto de huecos existentes supone una importante disminucion del nivel de
proteccion, y en lo relativo a la sustitucion de barandillas por plataformas, podria
llevarse a cabo, pero cerciorandose del estado de la misma que en el caso no se hace,
suponiendo la correspondiente disminucion de los niveles de proteccion).

Ademas, el art. 9 y el 11.c) RD 1627/97, disponen que entre las obligaciones del
coordinador en materia de seguridad y de salud durante la ejecucion de la obra y el
contratista, respectivamente, estan las de cumplir las disposiciones minimas establecidas
en el Anexo IV del presente RD durante la ejecucion de la obra. Concretamente en el
supuesto, debe aplicarse la Parte C.3 de este Anexo “caidas en altura”. El apartado a):
“(...) los desniveles, huecos y aberturas existentes en los pisos de las obras, que
supongan para los trabajadores un riesgo de caida de altura superior a dos metros, se
protegeran mediante barandillas u otro sistema de proteccion colectiva de seguridad
equivalente (...)".

c) “La estabilidad y solidez de los elementos de soporte y el buen estado de los medios
de proteccion deberan verificarse previamente a su uso, posteriormente de forma
periddica (...)”.

El art. 10.d), relativo a los coordinadores de seguridad vincula a estos, en virtud del art.
9, “el control previo a la puesta en servicio y el control periddico de las instalaciones y
dispositivos necesarios para la ejecucion de la obra”, sin perjuicio de la aprobacion del
plan de seguridad y salud elaborado en aplicacion del estudio de seguridad y salud (art.
7.2 del mismo texto legal).

La normativa laboral impone a los arquitectos técnicos un elenco de responsabilidades
especificas. El art. 1.Al: “Ordenar y dirigir la ejecucion material de las obras en
instalaciones, cuidando de su control practico y organizando los trabajos de acuerdo con
el proyecto que las define, con las normas y reglas de la buena construccion y con las
Instrucciones del Arquitecto superior, director de las obras” y también 1.A3: “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”, ambos del Decreto 265/1971 de 19 de febrero por el que se
regulan las facultades y competencias profesionales de los arquitectos técnicos, al que
se remite el art. 2.4 de la Ley 12/1986 de 1 de abril sobre regulacion de la atribuciones
profesionales de los Arquitectos e Ingenieros técnicos.

Ademas, la LOE en el art. 13 también dispone las obligaciones de los “directores de la
ejecucion de la obra”, refiriéndose a los arquitectos técnicos, estableciendo



concretamente el “dirigir la ejecucion material de la obra comprobando los replanteos,
los materiales, la correcta ejecucion y disposicion de los elementos constructivos y de
las instalaciones, de acuerdo con el proyecto y con las instrucciones del director de
obra”.

Al contratista, en el art. 11 de la LOE, se establece un elenco de responsabilidades para
¢l, entre las que se encuentra la de “ejecutar la obra con sujecion al proyecto (...)".

En relacion a las dos ultimas obligaciones citadas en el primer parrafo, los articulos 18 y
19 del mismo texto legal establecen: Segun el art. 18 LPRL el trabajador debe recibir
toda la informacion necesaria relativa a “los riesgos para la seguridad y la salud de los
trabajadores en el trabajo, tanto aquellos que afecten a ala empresa en su conjunto como
a cada tipo de puesto de trabajo o funcion”. Consta acreditado que el trabajador no tenia
conocimiento del peligro que corria al realizar la tarea encomendada, interpretando que
por tanto se incumplié también el art. 19 LPRL en tanto que no se garantizé que el
trabajador recibiera una formacion tedrica y practica, suficientemente adecuada y
centrada en el puesto de trabajo y funcion de cada trabajador. Estas dos obligaciones se
caracterizan por su deber de individualizacion, pues la norma persigue que se otorgue
una informacion y formacion concreta y especifica y practica a cada trabajador.

Por tanto si se verifica la infraccion de las normas de prevencion, y que ademas se
califican respecto al caso como graves. Pusieron en peligro grave la vida, integridad
fisica y salud de los trabajadores que tenian encomendadas tareas relacionadas con el
transporte de mercancias por medio de los huecos existentes en la obra.

El segundo elemento de la conducta tipica es la no facilitacién por parte del empresario
de los medios necesarios para que los trabajadores desempefien su actividad con las
medidas de seguridad e higiene adecuadas. La redaccion de este articulo suscita
principalmente dos dudas interpretativas:

(Cual es el alcance del término medios?. En la doctrina se observan dos
posicionamientos respecto a este tema.

Quienes defienden que esta proteccion esta limitada a no facilitar elementos materiales
(tiene menor apoyo) y quienes defienden una interpretaciéon extensiva del término
medios, segun la cual se incluirian tanto la no facilitacion de medios materiales, como
de medidas organizativas, no limitandose por tanto a obligaciones de contenido tangible
y de resultado (como por ejemplo no facilitar a los trabajadores de la construccion
cascos), sino también a todas aquellas obligaciones que conforman el genérico deber de
proteccion, como es la obligacion de proporcionar informacién y formacion en materia

.6
preventiva 7.

Aparentemente la doctrina del TS se decanta por extender esta proteccion a la totalidad
de las obligaciones previstas en el art. 14 LPRL afirmando en la STS, Sala de lo Penal,
12 de noviembre de 1998 lo siguiente:

“Se impone al empresario (...) el deber de proteccion frente a los trabajadores para
garantizar su seguridad y salud en todos los aspectos relacionados con el trabajo, para lo

" DE VICENTE MARTINEZ, R., La respuesta penal a la siniestralidad laboral, cit., pp. 83-84.



cual debe cumplir las obligaciones establecidas en las normas de prevencion de riesgos
laborales -articulo 14- y ha de dar las debidas instrucciones a los trabajadores -articulo
154-, asi como adoptar -articulo 18- las medidas adecuadas para que aquéllos reciban
las informaciones necesarias en relacion con los riesgos para la seguridad y salud que
existan tanto en la empresa en su conjunto como en cada puesto de trabajo o funcion”.

Con la expresion “no facilitar”, incluimos como sefiala la SAP de Avila, de 22 de
diciembre de 2011: “No facilitar en absoluto o facilitar de modo incompleto los medios
necesarios para que los trabajadores desempefien su actividad con las medidas de
seguridad e higiene adecuadas”.

En este caso, se analiza esta omision, mediante una interpretacion extensiva del término
medios, segin la cual, se produjo en primer lugar una absoluta falta de medios de
proteccion colectiva en todos los huecos de la obra a excepcion de un tnico hueco en el
que la medida colectiva adoptada era deficiente en relacion al puesto de trabajo.
Ademas incluimos, los incumplimientos de cardcter inmaterial, que son la falta de
informacion y formacion de los trabajadores.

El ultimo elemento es la puesta en peligro grave del bien juridico. El tipo descrito en el
art. 316 CP requiere, que con la infracciéon de la norma se ponga en peligro grave la
vida, la salud o integridad fisica del trabajador. Se configura por tanto, como un delito
de peligro. “Se recurre a una incriminacién de la mera causacion de peligro (siempre
que concurran los demas elementos del tipo) con independencia de que el riesgo se

. g . 68
materialice o no en un resultado lesivo™".

La interpretacion del precepto lleva a calificarlo como un delito de peligro concreto,
pues “el peligro es aqui un resultado que debe derivarse de la accion u omision
significativa del incumplimiento de las disposiciones sobre seguridad en el trabajo®,

existe jurisprudencia al respecto que abala esta postura’.

Con la gravedad referida al peligro, el legislador posiblemente, haya pretendido
restringir la responsabilidad penal a aquellos casos de especial entidad. El concepto de
peligro supone la confluencia de dos elementos que son, la probabilidad de que se
produzca el resultado y la severidad del mismo. Pues la exigencia de gravedad no va en
relacion a la norma tipificada sino a la relevancia material de la conducta con respecto a
la salud y seguridad de los trabajadores’".

Conviene precisar el término grave aplicado al peligro en el supuesto, la gravedad del
riesgo es la altura a la que se realizaba el trabajo descrito’* (3,7 metros), con las
consecuencias derivadas de tal caida (que produjeron un tratamiento que durd 690 dias,
y que a dia de hoy le han dejado importantes secuelas, como consta acreditado en los

% FRANCO GONZALEZ, J. et. al., Derecho de la Prevencion de Riesgos Laborales, cit., p. 480.

% SAEZ VALCARCEL R., (Dir.), Siniestralidad laboral y derecho penal, Consejo General del Poder
Judicial, Escuela Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 2006, p. 239.

"Vid. la STS, Sala de lo Penal, de 4 de junio de 2002: “Uno de los varios elementos normativos del
delito del art. 316 CP, es que el peligro concreto que se crea por el comportamiento del sujeto sea grave
para la vida, la salud o la integridad fisica de los trabajadores”.

"I DE VICENTE MARTINEZ, R., La respuesta penal a la siniestralidad laboral, cit., pp. 89-90.

2y que ademds conforme al RD 1627/97, Anexo 1V, Parte C, el art. 3.b) califica la altura de 2 metros, la
minimas a partir de la cual se deben aplicar las concretas disposiciones de seguridad.



hechos), existiendo en el momento anterior a la caida, una alta probabilidad de que
pudiera producirse lesion de la vida, salud o integridad fisica.

b) El tipo subjetivo

En la actualidad, los arts. 316 y 317 tipifican la comision dolosa y la imprudente. La
gran diferencia radica en que a la conducta imprudente se impondra la pena inferior en
grado a la prevista en el tipo doloso.

Configurar una conducta entre el tipo doloso y el imprudente dependera del caso
concreto y de la apreciacion de la conducta por parte del Tribunal, si bien la diferencia
fundamental radica en que el dolo, debe abarcar tanto la conciencia de la infraccion de
normas de prevencion de riesgos laborales, lo que requiere un previo conocimiento o
deber de conocerlas, como la creacion de peligro grave que de aquella se deriva para la
vida, salud o integridad fisica de los trabajadores y, por tltimo la decision del sujeto de
no evitar ese peligro grave, manifestado, a su vez, en la no aplicaciéon de la medida
necesaria para la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores que, exigida por
la norma, neutralizaria el mismo.

Puede establecerse que el tipo admite dolo eventual, que concurrird cuando “exista
conocimiento o se represente en el sujeto la alta probabilidad de que siendo necesaria la
medida de prevencién, su omision generara como inevitable o muy posible una
situacion de riesgo grave para la vida o salud”.

El art. 317 CP castiga la misma conducta que el 316 CP pero “cuando se comete por
imprudencia grave”. Y en relacion a los hechos, estamos ante el delito en su version
imprudente pues no puede sostenerse que los sujetos tuvieran una conciencia del peligro
y a pesar de ello omiten las medidas adecuadas, sino que existe una infraccion del deber
de cuidado por la ausencia de todas las previsiones exigibles por parte de los garantes de
seguridad de los trabajadores, en este caso, D. Domingo Ferniandez y D. Pedro
Rodriguez. Radica la diferencia en el elemento subjetivo, conforme al art. 14.2 LPRL™",

Debemos analizar los elementos de seguridad existentes en la empresa Oleiros SL, que
a la vista de lo sucedido, consta que no existian medidas colectivas de proteccion en
otros huecos, ni otras omisiones en el plan de seguridad, a excepcion de la que ha dado
lugar a la caida de un trabajador, y en este supuesto, se observa una defectuosidad en la
medida. El problema radica en la mala conservacion de los tablones dispuestos a modo
de plataforma y no en la insuficiencia de la medida colectiva (las plataformas junto a las
barandillas son medidas colectivas totalmente validas para evitar caidas en altura).

C. Sujetos responsables en el caso de existencia de responsabilidad
a) Los sujetos del delito
Respecto al sujeto activo, el art. 316 establece que seran aquellos que “estando

legalmente obligados”, lo que nos lleva a afirmar que estamos ante un delito especial,
en el que solo podran ser sujetos activos aquellos sobre los que recae un deber de

DE VICENTE MARTINEZ, R., La respuesta penal a la siniestralidad laboral, cit., pp. 90-91.
™ Esta diferencia entre ambas conductas, se muestra en diferentes sentencias como por ejemplo: SAP
Cadiz, de 2 de diciembre de 2008; SAP Vizcaya, de 13 de octubre de 2005.



seguridad concreto, que es el de facilitar los medios necesarios para que los trabajadores
desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas.

La imputacion de los sujetos responsables suscita una gran preocupacion, pues el
problema surge a la hora de precisar quiénes son los sujetos que, conforme a la
normativa de prevencion de riesgos laborales tienen atribuida tal obligacion legal. Tras
la entrada en vigor de la LPRL, en aplicacion de su art. 14, se asimila que el
exclusivamente obligado a facilitar las medidas preventivas es el empresario’”.Pero esta
configuracion del art. 316 CP, no impide que pueda exigirse responsabilidad penal por
este delito a personas distintas del empresario, pues son de aplicacion las clausulas de
actuacion en lugar de otro, dispuestas en el art. 318 CP para el supuesto en que el
empresario sea persona juridica’’.

El art. 318 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 (...)”,
pone de manifiesto que en el supuesto de empresa persona juridica, no se va a derivar la
responsabilidad penal a la empresa, sino que la posible autoria del delito se extiende a
otros sujetos distintos del empresario. De esta forma, el art. 318 CP resuelve el tema de
la autoria en personas juridicas, siendo de aplicacion preferente’’ frente al art. 317° CP.

b) Responsables penales en el caso expuesto

En relacion a la empresa Construcciones Oleiros SL (persona juridica) habra que
individualizar la responsabilidad penal, pues pueden ser varios los sujetos que tienen
encomendadas funciones en materia de prevencion, siendo potenciales sujetos activos.
Determinamos ahora en relacién con el caso expuesto, que personas concretamente
actuaron, convirtiéndose en los responsables penales y para ello, aplicando el art. 318
CP, como regla especial, que es el mecanismo de imputacion existente para la
individualizacion de tales responsabilidades.

Establece el art. 318 CP y la SAP de Valencia, de 24 de marzo de 2009 que ‘“‘seran
responsables los administradores o encargados del servicio los cuales hayan sido
responsables de los hechos de los hechos, y a quienes conociéndolos y pudiéndolos
remediar, no hubieran adoptado las medidas para ello”.

D. Domingo Fernandez Blanco, en condiciéon de administrador, representante legal y
jefe de la obra, y contratista de la misma interpretando los hechos, debe exigirsele,
como profesional de la construccion, conocer sus obligaciones y los riesgos graves que
conllevan ciertas tareas en la obra, como son los trabajos en altura. Debi¢ adoptar los

" DE VICENTE MARTINEZ, R., La respuesta penal a la siniestralidad laboral, cit., pp. 55-56.

®COS EGEA M., La responsabilidad administrativa del empresario en materia de prevencion de riesgos
laborales, cit., pp. 460 y ss.

7COS EGEA M., La responsabilidad administrativa del empresario en materia de prevencion de
riesgos laborales, cit., p. 463.

" Art. 31 CP: “El que actie 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 €l
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”.



medios materiales o equipos de prevencion establecidos en el estudio de seguridad, en
el momento en que redacté el plan de seguridad”’.

Pues “facilitar los medios necesarios” “comprende facilitar los medios materiales o
técnicos de proteccion individual y colectiva, y también las medidas, métodos y
procedimientos de trabajo, medios personales y organizativos, como eran la correcta
informacion y formacién del trabajador”®®. Por tanto esta omision del deber de
informacion y formacion y la inexistencia de adopcion de medidas de proteccion
colectiva en todos los huecos de la obra a excepcion de uno, en el que la medida era
deficiente, supone una equiparable gravedad en el riesgo ocasionado a la seguridad y
salud de los trabajadores.

Debe quedar clara una cuestion, que es la relativa a que la mera detentacion del cargo de
administrador o representante legal de una empresa no implica por regla general la
responsabilidad penal de esta persona fisica®'. Sino que la responsabilidad penal surge
al constatarse la existencia real y efectiva de una vinculacion de esta persona con el
poder de mando o de direccion de la empresa, y mas aun con el ambito concerniente a la
seguridad, al ser también contratista y jefe de la obra en la que estaba todos los dias. Se
acredita de este modo, el conocimiento y participacion real y efectiva en la direccion de
la obra y en las instrucciones de seguridad.

Por lo tanto, si ostenta la posicion de garante de seguridad que se incrementa al ser no
solo administrador y representante de la empresa, sino también al ser el contratista y
jefe de la obra en la que estaba todos los dias. Era su obligacion haber adoptado las
medidas pertinentes en funcion de lo establecido en el estudio de seguridad y salud
previamente elaborado y valido, resultando ser sujeto responsable penalmente.

Ademas de los administradores, la norma penal se refiere a los encargados de servicio y
en general a todas aquellas personas que conociendo el hecho tuvieran potestad para
remediarlo. Esta definicion abarca en principio a todas las personas que tengan atribuida
expresamente en la sociedad competencias en materia de seguridad e higiene y que
ademas tuvieran la posibilidad factica de evitar la situacion de riesgo®”.

D. Pedro Rodriguez Teston, como aparejador y coordinador de seguridad de la obra en
construccion, también tenia competencias en materia de seguridad e higiene. En su
funcion de arquitecto técnico, la normativa laboral le impone la direccion de la
ejecucion material de las obras en instalaciones, cuidando de su control y correcta
ejecucion de acuerdo con el proyecto, y ademds concretamente, controlar las
instalaciones provisionales y los medios auxiliares y sistemas de proteccion (como son
las medidas colectivas de proteccion de los huecos de la obra y la concreta plataforma
para cubrir el hueco del ascensor).

Al permitir la actuacion del contratista en la elaboracion del plan de seguridad y
aprobarlo en funciéon de coordinador de seguridad, sin controlar tal actuacidon ni
verificar la seguridad de los trabajadores que iban a acceder a esa zona, incumple sus
obligaciones como tal.

7 Vid. SAP de 29 de octubre de 2014.

%9 Vid. FD 2 de la SAP de Pontevedra, de 8 de enero de 2008.

#1 Esta cuestion se pone de manifiesto, entre otras, en la SAP de Valencia, de 14 de febrero de 2008.
2 DE VICENTE MARTINEZ, R., La respuesta penal a la siniestralidad laboral, cit., pp. 71 y ss.



Por otra parte, al ser nombrado coordinador de seguridad tenia mds obligaciones a
mayores, como el control previo a la puesta en servicio y un control periédico de las
instalaciones y dispositivos necesarios para la ejecucion de la obra.

Llegando a la conclusioén de que en ejercicio de sus funciones como arquitecto técnico y
coordinador de seguridad tenia que prevenir y controlar si real y efectivamente, el
empresario ha facilitado los medios idoneos para garantizar la seguridad de los
trabajadores y ser por lo tanto, consciente de la deficiente proteccion con la que se iba a
desarrollar esa tarea por parte de los trabajadores. La consecuencia inmediata de la no
proteccion de los huecos o de la instalar unos tablones en mal estado como plataforma
para cubrir un Unico hueco, es la caida en altura. Concretamente, esta caida del
trabajador, fue consecuencia de que no efectudé ni mando efectuar la comprobacion de la
estabilidad y solidez de los elementos del soporte, ni tampoco ordend adoptar las
medidas colectivas impuestas en el estudio de seguridad realizado por el arquitecto
superior, poniendo las barandillas.

Por lo tanto, D. Pedro Rodriguez, es uno de los legalmente obligados a adoptar medidas
de seguridad, porque solo mediante su control de la obra y comprobaciones pudo evitar
la omision del empresario. Tal conclusion se refuerza por la circunstancia de que en él,
concurria ademas, la cualidad de coordinador de seguridad de la obra y aparejador.

Si bien, el TS® ha estimado que el calificativo de autor en sentido estricto no puede
aplicarse a los técnicos de una obra, “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 constituyd 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, ademas concurren todos los elementos del tipo™.

Por lo tanto, este sujeto podria ser condenado como cooperador necesario en su
modalidad omisiva, con la correspondiente equiparacion punitiva (art. 28 CP) en los
casos en que con su intervencion pudieran evitar las omisiones del empresario en la
facilitacion de los medios, como es el presente caso.

Otro sujeto que aparece en la redaccion de los hechos es D. Sergio Pardo Méndez, en
condicion de arquitecto de la obra en construccion: tenia encargada la elaboracion del
proyecto y el estudio de seguridad. El hecho de estar encargado, como arquitecto de la
redaccion del proyecto y del estudio de seguridad, no le convierte en responsable de la
omision de las medidas de seguridad en la fase de ejecucion de la obra. Ademas consta
en el caso que no consta que tuviese encomendado el control de seguridad en la
ejecucion de los trabajos.

A diferencia del arquitecto técnico, no esta obligado a vigilar el cumplimiento de la
normativa en materia de prevencion de riesgos laborales durante toda la ejecucion de la
obra, pues solo ha intervenido en la obra para planificar la ejecucion. Al haber cumplido

% FD 1, STS, Sala de lo Penal, de 26 de septiembre de 2001.



con todas sus obligaciones de prevision y de planificacion, en este supuesto, no se le
imputaria como responsable penal.

De acuerdo con la LOE, el arquitecto superior es el “proyectista” y el “director de
obra”, ambos definidos en los arts. 10 y 12, en los que se establecen las obligaciones
relativas al mismo puesto y que principalmente se resumen en la elaboraciéon de un
proyecto con sujecion a la normativa vigente.

En ultimo lugar, y a pesar de que no se nombra en el caso al promotor de la obra,
debemos hacer alguna precision, pues se trata de sujetos en los que puede llegar a surgir
responsabilidad penal. El promotor es cualquier persona fisica o juridica por cuenta de
la cual se realiza una obra, en los arts. 3,4 y 5 del RD 1627/97 y en el art. 9 de la LOE,
se le atribuyen una serie de obligaciones.

Existe la posibilidad de imputar al promotor la autoria del delito del articulo 316 del CP,
en el supuesto de que de su incumplimiento se generara un riesgo grave para la viday la
salud de los trabajadores. En este caso, interpretamos que ha cumplido con las
obligaciones previstas en la norma, ya que se constata que se ha elaborado un estudio de
seguridad y salud y que ademas, al no hacerse referencia al mismo, se trata de un
promotor que no asume actividad alguna de construccién y que por tanto no va a
responder penalmente, frente a aquel promotor que a la vez es contratista y sus
obligaciones se multiplicarian como tal.

Finalmente, cabe hacer una precision y es que los sujetos a los que se les atribuye la
responsabilidad penal, son los sujetos que serian condenados conforme a la normativa
prevista en el tiempo en que ocurrieron los hechos, afio 2006. En esta época, no estaba
vigente el actual art. 31 bis del CP (que se implant6 en diciembre de 2010), segun el
cual, las personas juridicas si pueden ser penalmente responsables de los delitos que se
cometan en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus
representantes legales y administradores de hecho o de derecho. Por lo tanto, este
articulo podria dar lugar a otra posible interpretacion, pudiendo absolverse a alguno de
los sujetos penalmente responsables, conforme a otra interpretacion.

D. En relacion a cuales serian los delitos y sus penas

Se condenaria a D. Domingo Fernandez y D. Pedro Rodriguez Teston como autores de
un delito contra los derechos de los trabajadores por imprudencia grave asi como de un
delito de lesiones por imprudencia grave en concurso ideal con el anterior.

El delito de lesiones por imprudencia grave previsto en el articulo 152.1.2 CP* en
relacion con el art. 149 CP*’, y el delito contra los derechos de los trabajadores por
imprudencia grave del articulo 317°° en relacion con el 316 CP¥. Delito que no se

$ “E] que por imprudencia grave causare alguna de las lesiones previstas en los articulos anteriores sera
castigado: (...) 2.° Con la pena de prisién de uno a tres afios, si se tratare de las lesiones del articulo 149”.
% “E] que causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un érgano o
miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una grave
enfermedad somatica o psiquica, serd castigado con la pena de prision de seis a 12 afos”.

%317 CP: “Cuando el delito a que se refiere el articulo anterior se cometa por imprudencia grave, sera
castigado con la pena inferior en grado”.

7316 CP: “Los que con infraccion de las normas de prevencién de riesgos laborales y estando
legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para que los trabajadores desempefien su



puede estimar absorbido por el primero dado que la situacion de riesgo, ademas de
determinar la produccion de lesiones en el trabajador Jorge Garcia, en esta obra de
construccion otros trabajadores estuvieron expuestos al mismo riesgo, pudiéndose
extender también a ellos el resultado producido, pues en la construccion de un edificio
tiene que haber mas de un trabajador encargado de transportar las carretillas con
materiales a los huecos del ascensor, introducirlas y engancharlas al cable para ser
izadas por el susodicho hueco, por lo tanto estamos ante un concurso ideal del art 77
CP.

Por otra parte, las lesiones sufridas por el trabajador Jorge Garcia, son constitutivas del
art. 149.1 CP por su gravedad objetiva, en su vertiente de imprudencia, recogida en el
art. 152.1.2° CP*. La imprudencia grave que requiere el art. 152 CP podria interpretarse
con el apoyo de informes médicos que si existe pues al trabajador, que ostenta un grado
de IP absoluta, le quedaron unas secuelas determinadas, que se pueden encuadrar dentro
del tipo recogido en dicho articulo.

Respecto a la penalidad, debemos atender a lo dispuesto en el art. 77 CP en virtud del
cual: 77.2. “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”.

La penalidad que se establece para el delito imprudente del delito contra los derechos de
los trabajadores, art. 317 CP, es “la pena inferior en grado” del art. 316 CP que impone
“penas de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses”. Por lo tanto la
penalidad del art. 317 seria prision de 3 a 6 meses y de 3 a 6 meses de multa.

Por otro lado, la penalidad del art. 152.1.2°. CP es “pena de prision de uno a tres afios”.

En conclusion, si tenemos que aplicar la mitad superior de la pena prevista para la
infraccion mas grave, debemos calcularla en funcion del articulo 152.1.2°, que sera de 2
a 3 afios de prision. Por lo tanto la penalidad derivada de los delitos que corresponde a
aplicar a los sujetos responsables es la de 2 a 3 afios de prision.

Ademas, conforme al art. 152.3. CP: “Cuando las lesiones fueren cometidas por
imprudencia profesional se impondra asimismo la pena de inhabilitacién especial para
el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de uno a cuatro afios”.

Por lo tanto, debemos aplicar el art. 56 CP, conforme al cual, se podria aplicar una pena
accesoria a la de la prision. En este sentido, al tratarse de un delito de pena de prision
inferior a 10 afios, se podrian aplicar, si el juez lo interpretara como pertinente las
siguientes penas accesorias: A D. Domingo Ferndndez, una pena accesoria del art.
56.1.2 CP: “Inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena”. Y al arquitecto técnico, D. Pedro Rodriguez, en su condiciéon de

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”.

% “E] que causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un 6rgano o
miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una grave
enfermedad somatica o psiquica (...)”.



aparejador, se le podria aplicar la contenida en el art. 56.1.3 CP: “Inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria, comercio, ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento o cualquier otro derecho, la privacion de
la patria potestad, si estos derechos hubieran tenido relacion directa con el delito
cometido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta vinculacion, sin
perjuicio de la aplicacion de lo previsto en el articulo 579 de este Codigo™.

Esta pena accesoria de inhabilitaciéon especial, cobra importancia en materia de
seguridad laboral pues los delitos de los articulo 316 y 317 del CP estan vinculados a
una determinada profesion u oficio, pues el “legalmente obligado™ lo es en su condicion
de profesional o practicante de un oficio del que deriva esa obligacién de proporcionar
los medios necesarios para un trabajo seguro. solo se podrd imponer cuando este sujeto
haya tenidgc; relacion directa con el delito y el penado se haya aprovechado de ello para
cometerlo” .

Cabe destacar la SAP de Barcelona de 23 de julio de 2007 y la SAP de Pontevedra de
28 de noviembre de 2008, que hacen referencia a la necesidad de que exista una
relacion directa con el delito cometido, en este caso, se podria interpretar que si la hubo,
pues el aparejador actio en condiciébn de su profesion, incumplimiento normas
especialmente atribuidas a €l por el oficio que desempefia, dispone esta stc que: “El
articulo 56.1.3° del Cédigo Penal dispone que para aplicar dicha pena accesoria la
profesion u oficio debe de haber tenido relacién directa con el delito cometido,
debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta vinculacion”.

Estas penas accesorias, se afiadirian a la pena de prision establecida para ambos,
conforme al art. 56.2 CP: “Lo previsto en este articulo se entiende sin perjuicio de la
aplicacion de lo dispuesto en otros preceptos de este Codigo respecto de la imposicion
de estas penas”.

5. Sobre la responsabilidad civil, de existir, doinde y como se resolveria

A resultas de un accidente de trabajo acaecido es posible, que el trabajador exija a su
empresario una responsabilidad indemnizatoria cuando haya mediado culpa o dolo del
mismo "’ y existan unas lesiones que el trabajador padece con ocasién o por
consecuencia del accidente de trabajo. Estas lesiones producen evidentes dafios
patrimoniales y extrapatrimoniales al trabajador que las sufre y desencadenan las
consecuentes responsabilidades empresariales para su reparacion’”.

Una de las responsabilidades desencadenantes es la responsabilidad civil o patrimonial
por accidente de trabajo, la cual, aparece referida y presupuesta por el art. 42 LPRL
pero no esta regulada de modo directo en esta norma, sino que debe acudirse al Codigo

% DE VICENTE MARTINEZ, R., La respuesta penal a la siniestralidad laboral, cit., p.101.

% La responsabilidad empresarial por dafios y perjuicios se basa en la idea de culpa, pues como establece
la STSJ de Pais Vasco, Sala de lo Social, de 21 de marzo de 2003: “Si se parte de que no ha existido
ningun incumplimiento de normas de seguridad ni actuaciones culpables de las que se haya derivado el
accidente, no se ve como puede existir responsabilidad por los dafios ocasionados por aquel evento”.

' AZON VILAS F-V./ MARTIN CASALLO LOPEZ J-J./ MARTINEZ MOYA J./ MARIN CASTAN
F., Prestaciones e indemnizaciones en materia de accidentes de trabajo: Aspectos Penales, civiles y
laborales, Manuales de formacion continuada, Consejo General del Poder Judicial, Centro de
documentacion judicial, Madrid, 2009, pp. 101 y ss.



Civil pues esta responsabilidad se rige por la normativa general y puede derivar de
delito o de infraccion administrativa®>.

Esta responsabilidad civil tiene como finalidad la reparacion del dafio producido. Pues
una vez producido el dafio, surge la obligacion de repararlo, la cual, puede cumplirse de
dos maneras distintas: La especifica, es decir, restituir al perjudicado en su derecho,
colocandolo en la situacion en la que se encontraba antes o, por equivalente, abonandole
una cantidad de dinero que pretenda resarcir o compensar el dafio sufrido.

En el supuesto que se nos presenta, no podemos hablar de un modo especifico de
reparacion, pues al sujeto como consecuencia del accidente de trabajo le han quedado
unas secuelas importantes que solo podran compensarse por medio de una
indemnizacion”.

La obligacion de indemnizar el dano causado es consecuencia directa de la imputacion
J . 94 , e, e

de responsabilidad en cualquiera de sus clases . Y segin el marco juridico en el que se

hayan producido los dafios, hablaremos de una clase u otra.

Vamos a ver, por tanto, en este concreto marco, como se resolveria la responsabilidad
civil. Podria existir una responsabilidad directa o, también, derivada de delito, pues en
funcion de cual sea la interpretacion del organo jurisdiccional penal, podréd existir la
comision de un delito o no.

A. Ejercicio de la responsabilidad civil en un procedimiento separado del penal

A la hora de reconducir a su base normativa esta responsabilidad empresarial por
previas conductas negligentes que hubieran propiciado el accidente de trabajo, se duda
entre dos posibilidades diversas, la delimitaciéon de responsabilidad contractual o
extracontractual. Para resolver este problema de delimitacion, y en relacion al caso que
se nos expone llegamos a las siguientes conclusiones:

En primer lugar, debemos descartar la existencia de una responsabilidad
extracontractual la cual, se encuentra brindada por los arts. 1902 y concordantes a la
responsabilidad extracontractual en el CC.

Este tipo de responsabilidad, se caracteriza por la produccion de un dano por la
conducta de otro sujeto, pero entre el mismo y el perjudicado no hay una relacion
juridica preexistente, o bien aunque existe dicha relacion, el perjuicio ocasionado no
surge como consecuencia de un incumplimiento de los deberes inherentes a la misma.
El dafio se produce por una actuacion culpable o negligente que quebranta el genérico
deber de no causar dafios a otros’.

La responsabilidad civil contractual se recoge en los arts. 1101 y concordantes, relativos
a la responsabilidad contractual. En lo que se refiere a la relacion laboral, esta

2 DIEZ-PICAZO GIMENEZ G., Los riesgos laborales, Doctrina y Jurisprudencia Civil, Thomson
Civitas, Navarra, 2007, pp. 97 y ss.

% AZON VILAS F-V. et. al., Prestaciones e indemnizaciones en materia de accidentes de trabajo:
Aspectos Penales, civiles y laborales, cit., p. 61.

**SAN MARTIN MAZZUCCONI, C./ SEMPERE NAVARRO, A.V., La indemnizacién por dafiios y
perjuicios en el contrato de trabajo, cit., p. 34.

> SAN MARTIN MAZZUCCONI, C./ SEMPERE NAVARRO, A.V., La indemnizacién por daiios y
perjuicios en el contrato de trabajo, cit., pp. 36 y ss.



responsabilidad surge cuando una de las partes (el empleador) del negocio juridico (el
contrato de trabajo entre ambos) incumple sus obligaciones, bastando un
incumplimiento de cualquier clase”.

Cuando el empresario incumple sus obligaciones en materia de seguridad e higiene,
existe una previa infraccion patronal de los deberes que por la existencia misma del
contrato de trabajo, pesan sobre é1°’. En este supuesto se produce un incumplimiento
empresarial de normas relativas a la prevencion de riesgos laborales, y que por lo tanto
es claramente referible a una obligacion contractual. Tal y como se pone de manifiesto
enelart. 42.d)y 19 ET y 14 LPRL.

Conviene hacer una breve referencia a los elementos configuradores de esta
responsabilidad contractual: “1. Negocio o vinculo juridico (preexistente) entre quien
produce un dafio y quien lo sufre.2. Incumplimiento (total o parcial) o cumplimiento
defectuoso (en la ejecucion de lo pactado, en el tiempo) por una de las partes respecto
del contenido de tal negocio juridico.3. Produccion del dafio a la contraparte como
consecuencia de tal incumplimiento, siendo necesaria una causalidad adecuada entre la
conducta del agente y el resultado dafioso.4. Imputacion de la conducta dafosa al sujeto

incumplidor®®.

Centrandonos en el caso que se nos expone, llegamos a la conclusion de que la
responsabilidad civil directa deberd ser calificada como contractual y respecto a la
imputacion danosa, esta recaera sobre la figura de el empresario como tal y el arquitecto
técnico de la obra:

En la sentencia del TSJ de Andalucia, Mélaga, Sala de lo Social, de 8 de mayo de 2014
se dispone que: “En el ambito especifico de la seguridad y salud en el trabajo lo normal
es que las reclamaciones de responsabilidad se planteen entre las partes de un contrato
de trabajo del que nacen, obligaciones de seguridad e higiene y, en especial un deber
genérico de seguridad a cargo del empresario. La produccion de dafios por
incumplimiento de las mismas, o por cumplimiento defectuoso mediante dolo o
negligencia podria dar lugar, en consecuencia, a responsabilidad contractual”.

Esta justificacion se realiza en funcion del andlisis de los siguientes preceptos: “El
empleador, asume la obligacion en el contrato de trabajo de "garantizar la seguridad y
salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo"
(art. 14.2), deber de seguridad en el trabajo que es calificado de basico en los arts. 4.2.d)
y 19.1 ET. Esta obligacion, impuesta ex lege, debe implicar que la no observancia de
las normas garantizadoras de la seguridad en el trabajo, por el empleador, constituye un
incumplimiento del contrato de trabajo.(...)” (STS, Sala de lo Social, 22 de junio de
2005).

Pero la responsabilidad del empleador, en este caso, de Domingo Fernandez
(representante, administrador y jefe de obra de la empresa) no excluye tampoco la
responsabilidad indemnizatoria directa de otros sujetos, que conforme a la propia

% FRANCO GONZALEZ, J. et. al., Derecho de la Prevencién de Riesgos Laborales, cit., p. 464 y ss.

T AZON VILAS F-V. et. al., Prestaciones e indemnizaciones en materia de accidentes de trabajo:
Aspectos Penales, civiles y laborales, cit., p. 431 y ss.

" AZON VILAS F-V. et. al., Prestaciones e indemnizaciones en materia de accidentes de trabajo:
Aspectos Penales, civiles y laborales, cit., p. 35.
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legislacion laboral, asumen obligaciones directas en materia preventiva . Como sucede
en este caso con el aparejador de la obra.

Respecto a la conducta de Pedro Rodriguez Teston, ésta también se encuadra dentro de
una responsabilidad contractual y ello en base a lo siguiente: Como arquitecto técnico y
coordinador de seguridad y salud en la obra en la que ocurri6 el accidente de trabajo,
tenia una responsabilidad en la vigilancia, control y supervision de los trabajos y
sistemas de proteccion empleados en la realizacion de la ejecucion de la obra,
dirigiendo la ejecucion de acuerdo con el proyecto y las instrucciones del director de
obra, tal y como se refleja en el art. 7'y 9 del RD.1627/97 y 13 de la LOE. Pues ¢l
mismo, permitid6 que los huecos de ascensor no tuvieran las medidas colectivas de
proteccion establecidas en el estudio de seguridad, y que ademas, en el caso concreto
los tablones puestos en un tnico hueco, no estuvieran en buen estado.

La omision de este sujeto, en el control de seguridad y salud de los trabajadores de la
obra fue determinante en la produccion del resultado por lo que los efectos de la
responsabilidad civil ademas de recaer sobre el empresario principal, debera repercutir
de forma solidaria en la persona del coordinar de seguridad.

En la responsabilidad civil contractual con caracter general, se autoriza a los
empresarios a concertar polizas de aseguramiento privado de esta responsabilidad
econdmica, mediante el mecanismo de aseguramiento privado. Asi se recoge tanto en el
art. 3.1 d) del RD Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Ordenaciéon y Supervision de los Seguros Privados y en el art.
15 LRRL: “Podran concertar operaciones de seguro que tengan como fin garantizar
como ambito de cobertura la prevision de riesgos derivados del trabajo, la empresa
respecto de sus trabajadores, los trabajadores autonomos respecto a ellos mismos y las
sociedades cooperativas respecto a sus socios cuya actividad consista en la prestacion
de su trabajo personal”.

Sin perjuicio, de que habra que atender a las poélizas de seguro que ambos tenian
contratadas y analizar qué tipos de riesgos tenian cubiertos y si responderan por tanto
las companias aseguradoras. En el caso, no se hace referencia a los riesgos cubiertos ni
por la compaiiia VitalSegur Espafia (de la empresa) ni por HNS Seguros, SA (del
aparejador). Se trata de un aseguramiento puramente privado, que tiene como fin cubrir
las indemnizaciones a que pudiera ser condenado el sujeto o sujetos responsables y en el
caso de que no se cubrieran estos riesgos, responderian los sujetos directamente.

Respecto a la cuestion de donde se resolveria esta responsabilidad: En el ambito de la
responsabilidad por accidente de trabajo, el debate mds importante que venia
sucediendo en el ambito de la seguridad y salud en el trabajo, era el relativo a la
delimitacion del orden jurisdiccional competente: si el civil o el social.

Tras la Ley 36/2011 de la Jurisdiccion Social, el orden social se convierte en la
jurisdiccion ordinaria para todas las reclamaciones de responsabilidad en materia de
riesgos profesionales. Tanto contra el empresario como contra los sujetos a quienes se
atribuye legal o contractualmente responsabilidad por los dafios.

% CRUZ VILLALON J., Compendio de derecho del trabajo, cit., p. 324.



Como los hechos ocurren en el afio 2006, cuando no se encontraba en vigor esta norma,
procedemos a resolver cual seria la interpretacion que podria llevarse a cabo y cual el
organo jurisdiccional competente.

La jurisprudencia venia resolviendo este debate del modo siguiente: si la
responsabilidad derivada de accidente de trabajo es contractual, siendo la relacion entre
trabajador y empleador un contrato de trabajo, la competencia deberia ser del orden
social'”. Pero el TS en el afio 1994 vino a resolver de un modo mas concluyente esta
cuestion, del modo siguiente:

“Cuando se estd ante un daflo cuya produccion se imputa a un ilicito laboral, entendido
como la infraccion de una norma, estatal o colectiva, o de una regla de la autonomia
privada o de la costumbre (...) la responsabilidad ya no es civil, sino laboral y el
supuesto queda comprendido en el apartado a) del articulo 2 de la Ley de Procedimiento
Laboral, que atribuye al orden social «las cuestiones litigiosas que se promuevan entre
empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato de trabajo». Desde esta
perspectiva es ahora irrelevante que la responsabilidad controvertida pueda calificarse,
(...) como extracontractual -cuando «el acto causante se presenta con entera abstraccion
de la obligacion preexistente» (...) o como contractual -cuando el hecho determinante
del dafio surge «dentro de la rigurosa orbita de lo pactado y como desarrollo normal del
contenido negocial». Lo decisivo es que el dafio se impute a un incumplimiento laboral
y no civil y es éste el caso que se suscita en las presentes actuaciones, (...), segin los
actores, del eventual incumplimiento de la prohibicidon que establece el articulo 43 del
Estatuto de los Trabajadores, es decir, de lo que califican como una infraccion laboral y
por ello hay que concluir que es competente el orden social de la jurisdiccion (STS, Sala
de lo Social, 24 de mayo de 1994).

Por lo tanto, a la vista de lo sefialado, no cabe més que concluir que en el afio 2006 seria
competente el orden jurisdiccional social, como consecuencia de la interpretacion que
llevaban a cabo los Tribunales al estar ante un incumplimiento contractual enmarcado
en una relacion de trabajo. Si este conflicto surgiera a dia de hoy, no existiria tal
problema, y el 6rgano competente seria la jurisdiccion social en virtud del articulo 2.b:
“En relacion con 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 ambito de la
prestacion de servicios o que tengan su causa en accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales, incluida la accidon directa contra la aseguradora y sin perjuicio de la
accion de repeticion que pudiera corresponder ante el orden competente”.

B. La responsabilidad civil derivada de delito

Esta responsabilidad se regula en el art. 109 del CP, su apartado primero declara la
existencia de una obligacién de reparar los dafios y perjuicios causados por un hecho
descrito por la ley como delito o falta. Por lo tanto quien comete un delito queda
obligado a reparar los dafios y perjuicios causados con su conducta, dolosa o culpable.

La naturaleza de esta institucion es civil y constituye una parte de la responsabilidad
civil extracontractual, caracterizada porque el acto ilicito que la genera es constitutivo

' FRANCO GONZALEZ, I. et. al., Derecho de la Prevencién de Riesgos Laborales, cit., p. 463.



de infraccion penal (delito o falta) siendo éste el elemento que la diferencia del resto de
la responsabilidad civil extracontractual. El art. 1092 CC nos remite a lo dispuesto por
el CP para regular las obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas.

El fundamento de toda responsabilidad civil es la existencia de un dafio, concretamente,
al tratarse de responsabilidad civil derivada de delito, el dafio causado por un ilicito
penal. Es el art. 116.1 CP el que dispone: “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”. De este precepto se deduce que Ia
responsabilidad penal implica la civil, reparando un dafio causado a las personas,
cuando el perjudicado lo solicite.

Segtin lo dispuesto en el art. 112 LECr una vez ejercitada la accion penal, se entiende
utilizada también la civil. Por lo tanto la regla general es que ambas acciones se
ejerciten conjuntamente y que el oOrgano competente de la jurisdiccion penal,
generalmente al dictar sentencia condenatoria, se pronuncie también sobre el
resarcimiento de los dafios o perjuicios. El fundamento de la acumulacion de acciones
se encuentra en razones de economia procesal y persigue ademas la finalidad de que la
pretension resarcitoria del perjudicado sea atendida lo antes posible, evitdndole tener
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que acudir a otro procedimiento .

Pero el perjudicado podria reservar la accion civil, de tal modo que la sentencia penal
no resolvera sobre la responsabilidad de tal naturaleza y habrd que instar el
correspondiente procedimiento ante la jurisdiccion civil o social (art. 109.2 CP). En el
supuesto, lo mas practico para el trabajador sera ejercitar la accion de responsabilidad
civil en el proceso penal, conociendo por tanto el tribunal penal correspondiente.

El art. 110 CP alude al contenido de la responsabilidad civil derivada del delito. Esta
comprende, la restitucion, la reparacion del dafio y la indemnizacion de los perjuicios
materiales y morales. Como se puso de manifiesto anteriormente se debera producir un
resarcimiento por el equivalente, regulado en el art. 113 CP, es decir, una
indemnizacion de los perjuicios materiales o morales.

En el caso, al ser varias personas las que llevan a cabo el hecho punible del que han
derivado dafios y perjuicios para el trabajador accidentado, los Tribunales sefialaran la
cuota de que deba responder cada uno, en funcién de la incidencia de su conducta en la
produccion del dafio, pues todos los que hayan tomado parte en el delito deben tener
asignada una cuota'®” . En el caso de que no se especifiquen las cuotas, se entiende que
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son iguales .

Cabe sin embargo, hacer referencia a la posibilidad de la existencia de una
responsabilidad subsidiaria del empresario, en relacion a la conducta del aparejador.

"' SAN MARTIN MAZZUCCONI, C./ SEMPERE NAVARRO, A.V., La indemnizacién por dafios y
perjuicios en el contrato de trabajo, cit., p. 42.

12'vid. STS, Sala de lo Penal, de 7 de Marzo de 2003.

19 yid. STS, Sala de lo Penal, de 9 de octubre de 2006.



Pues bien, el art. 120.4 del CP'* regula la responsabilidad subsidiaria. Tomando como
referencia la jurisprudencia elaborada hasta el momento, se establecen las siguientes
lineas para poder hablar de este tipo de responsabilidad:

Quien ejercita una actividad peligrosa (como puede entenderse la construccion), debe
asumir también la responsabilidad de los eventuales perjuicios que le cause la ejecucion
de aquellos. Por lo tanto, la responsabilidad civil del empresario es objetiva y puede
exigirse con independencia de la concurrencia o no de culpa civil en ¢él. (Al respecto:
STS de 16 de septiembre de 1992; STS de 5 de julio de 1993; STS de 28 de septiembre
de 1994). Se trata de una responsabilidad por representacion, el empresario responde
por el hecho de tener unos subordinados que actiian para él.

Pero, se trata de una responsabilidad subsidiaria, igual que el resto de supuestos tratados
en este art. 120 y en lineas generales, debe existir una relacion de dependencia,
estableciendo la jurisprudencia que puede tratarse de un vinculo de cualquier
naturaleza'®. Para que un Tribunal niegue la responsabilidad civil subsidiaria del
empresario, debe darse una desconexion total y absoluta entre el servicio prestado y el
dafo causado.

Como se explicd anteriormente, habria que analizar que tipo de riesgos cubre cada
seguro, pudiendo ser el responsable del pago las compaiias aseguradoras. El art. 117
del CP establece la responsabilidad civil directa del asegurador hasta el limite de la
indemnizacion legalmente establecida o convencionalmente pactada, en los caos en que
se produzca el evento que determine el riesgo asegurado.

C. Los dafios que deben ser objeto de indemnizacion y cuantificacion de la
indemnizacion

La indemnizacion de los dafios y perjuicios es siempre de naturaleza pecuniaria y
persigue dejar al sujeto perjudicado resarcido de las consecuencias dafiosas causadas
por el incumplimiento de la obligacion o por la realizacion del acto ilicito. Es por esto,
que esta finalidad resarcitoria se desdobla en dos grandes objetivos: Por un lado
procura fundamentalmente la satisfaccion del perjudicado si bien en ocasiones pueda
también servir como medida preventiva que persigue, que el obligado no desee volver a
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cometer el hecho dafioso .

Para que un dafio se conceptiie como reparable debe reunir tres requisitos basicos: 1.
Que se trate de un dafio injusto, que la victima no tiene deber de soportar. 2 Que sea
relevante. 3. Que se acredite su existencia.'’’. En el supuesto que se nos describe el
dafio que sufre el trabajador accidentado cumpliria todos los requisitos para poder ser
indemnizable, pues sufre unas lesiones como consecuencia del trabajo que realizaba y
accede a la situacion de IP absoluta debido a las secuelas causadas por el accidente, se
trata de un dafo acreditado.

194120.4.°: “Las personas naturales o juridicas dedicadas a cualquier género de industria o comercio, por
los delitos o faltas que hayan cometido sus empleados o dependientes, representantes o gestores en el
desempeno de sus obligaciones o servicios”.

1% 3TS, Sala de lo Penal, de 12 de mayo de 1992; STS, Sala de lo Penal, de 13 de octubre de 1993.

1% SAN MARTIN MAZZUCCONI, C./ SEMPERE NAVARRO, A.V., La indemnizacién por dafios y
perjuicios en el contrato de trabajo, cit., p. 62.

""”SAN MARTIN MAZZUCCONI, C./ SEMPERE NAVARRO, A.V., La indemnizacién por dafios y
perjuicios en el contrato de trabajo, cit., p. 51 y ss.



Deben diferenciarse dos tipos de dafios resarcibles: Los dafios patrimoniales y dentro de
éstos, el dafio emergente (pérdida de ganancias producidas por el accidente, asi como el
incremento de gastos que derivan del mismo) y el lucro cesante (ganancias dejadas de
percibir en el futuro a raiz del mismo), asi se dispone en el art. 1106 del CC. Y los
dafos extrapatrimoniales, que incluyen los dafios personales (dafios biologicos, a la
integridad psico-fisica del trabajador y dafios a otros derechos de la personalidad) y
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dafios morales, en sentido propio .

Por lo que ataiie a la indemnizacidon y a su cuantia pone de manifiesto el TS que la
misma debe ser adecuada, proporcionada y suficiente:

“Como manifestacion del principio general de nuestro ordenamiento juridico, deducible,
entre otros, de los arts. 1101 y 1902 del Codigo Civil, que obliga a todo aquel que causa
un dafo 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 indemnizacién procedente deberd ser adecuada, proporcionada y suficiente para
alcanzar a reparar o compensar plenamente todos los dafios y perjuicios (dafo
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. Del referido principio se deduce la exigencia de proporcionalidad entre el dafio y
la reparacion y, «a sensu contrario», que la reparacion (...) no debe exceder del dafio o
perjuicio sufrido o, dicho de otro modo, que los dafados o perjudicados no deben
enriquecerse injustamente percibiendo indemnizaciones por encima del limite racional
de una compensacion plena”.

Pero nos remitimos a lo expuesto en el primer apartado del informe, seglin lo cual: El
TS mantiene la postura de una compatibilidad limitada entre la responsabilidad civil y
las prestaciones de SS, en el sentido de que habria que tener en cuenta las cantidades
percibidas pero, solo cabe descontar por conceptos que sean homogéneos. Y esta
compensacion o descuento, entre la indemnizacion civil y la prestacion social se
proyecta so6lo en la parte indemnizatoria correspondiente al lucro cesante o pérdida de
ingresos debidos al accidente de trabajo, asi se dispone en la STS, Sala de lo Social, de
17 de julio de 2007.

Para la fijacion del importe indemnizatorio, los Tribunales, tienen un margen de
discrecionalidad aunque tienen la obligacion de motivar su decision, al respecto el TS
pues establece, en la STS, Sala de lo Social, 17 de julio de 2007:

“Se debe hacer una valoracion vertebrada del total de los dafios y perjuicios, (...). La
exigible especificacién de los dafios y perjuicios unicamente puede llevarse a efecto
distinguiendo entre los que corresponden a las categorias basicas: el dafio corporal
[lesiones fisicas y psiquicas], el dafio moral [sufrimiento psiquico o espiritual], el dafio
emergente [pérdida patrimonial directamente vinculada con el hecho dafioso] y el lucro
cesante [pérdida de ingresos y de expectativas laborales](FD 7).

“A falta de norma legal expresa en materia laboral, la indemnizacion alcanzard sin
limitacion -en principio- a los dafios y perjuicios que como derivados del AT se

% FRANCO GONZALEZ, I. et. al., Derecho de la Prevencién de Riesgos Laborales, cit., p. 469.



acrediten, aunque los 6rganos judiciales puedan acudir analégicamente a otras normas
del ordenamiento juridico que ante determinadas secuelas o dafios establezcan unos
moédulos indemnizatorios; tales como la DA Octava de la Ley 30/1995, sobre
Responsabilidad Civil y Seguro de vehiculo de motor, que constituyen en todo caso, un
criterio de referencia opcional pero en ningin caso de aplicacion directa u obligada”
(STS, Sala de lo Social, 2 de octubre de 2000).

D. La posibilidad de ejercicio simultineo de la accion civil en los procedimientos
social y penal

Por ultimo, debemos poner de manifiesto, basdndonos en la sentencia del TS, Sala de lo
Social, de 5 de junio de 2005, una conclusion final relativa al ejercicio simultaneo de la
accion civil en los procedimientos penal y social. Establece el TS que lo que no resulta
admisible es la tramitacion al mismo tiempo de los procedimientos penal y laboral en
los que sobre unos mismos hechos se ejercite accion civil simultdneamente, de tal modo
que en tanto no concluya la via penal por resolucion firme sin que se conceda en ella la
indemnizacion solicitada, no es posible entablar un procedimiento laboral para conocer
de los hechos denunciados como infraccion penal y de sus consecuencias en la vertiente
laboral.

Por lo tanto, no cabria el ejercicio simultineo de la accidon civil en ambos
procedimientos. Pero lo que si cabria es lo siguiente:

“Si en la via penal se concluye que no existe responsabilidad civil derivada del delito o
falta que se enjuicia, ningin inconveniente existe que en via laboral se inste el
resarcimiento de un daflo o perjuicio que se asienta en posibles vulneraciones juridicas
asentadas en otros ilicitos ajenos por completo a posible delito o falta” (STSJ de
Asturias, Sala de lo Social, 26 de septiembre de 2014).

Esto no debe confundirse con la posibilidad de que haya cosa juzgada, cuando la
resolucién penal juzgue sobre el fondo de la responsabilidad civil'”. Aunque no ocurre
normalmente en supuestos de absolucion.

6. Sobre el responsable del recargo de prestaciones de seguridad social

Antes de realizar una concrecion acerca del sujeto responsable del recargo de
prestaciones de seguridad social, conviene realizar unas matizaciones, respecto a su
concepto y principales caracteristicas.

A. Concepto

En el Sistema de la Seguridad Social se ha integrado la prevision de accidentes de
trabajo, dando lugar a indemnizaciones tasadas, (“prestaciones”) como respuesta al
dafo sufrido por el accidentado, y a las que ordinariamente se denomina ‘“‘prestaciones
basicas de SS™''°. Estas prestaciones de SS, se ven reforzadas cuando el accidente de
trabajo se produce como consecuencia de un incumplimiento por parte del empresario

' Vid. STSJ de Navarra, de 30 de diciembre de 2002.
HOAZON VILAS F-V. et. al., Prestaciones e indemnizaciones en materia de accidentes de trabajo:
Aspectos Penales, civiles y laborales cit., pp. 348 y ss.



en materia de prevencion de riesgos laborales. En este supuesto, el trabajador tiene
derecho a un recargo sobre las citadas prestaciones ordinarias de SS.

El art. 123 TRLGSS se encarga de regular esta figura, en tanto que establece que:
“Todas las prestaciones econdémicas que tengan su causa en accidente de trabajo o
enfermedad profesional se aumentardn, segun la gravedad de la falta, de un 30 a un 50
por 100, cuando la lesion 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”.

B. Naturaleza y finalidad

Concretar la naturaleza del recargo sigue siendo, a dia de hoy, una cuestion
aparentemente polémica tanto doctrinal como jurisprudencialmente y que ha ido
variando con el paso del tiempo. La principal incertidumbre radica entre su caracter
sancionador o prestacional, aunque también existen posiciones recientes que se inclinan
por otorgarle una naturaleza mixta. Estas variaciones se pueden ver reflejadas en la
doctrina del TS:

En un primer momento, parecid asentar la naturaleza indemnizatoria del recargo, tal y
como recoge la STS, Sala de lo Social, de 10 de octubre de 1998, pues en este caso el
Tribunal incluia la suma de dinero que procedia del recargo entre el resto de cantidades
que integraban la indemnizacion total, argumentando que solo existia un solo dafio a
compensar y por tanto, refiriéndose a la figura del recargo con naturaleza
indemnizadora.

Es aparentemente en el afio 2000, cuando el Tribunal Supremo se refiere al recargo
como una figura de naturaleza sancionadora, con la siguiente doctrina: “El recargo
ostenta un caracter sancionador, pues es una pena o sancién que se afiade a una propia
prestacion previamente establecida y cuya imputacion solo es atribuible, en forma
exclusiva, a la empresa incumplidora de sus deberes en materia de seguridad e higiene
en el trabajo. En orden a su abono, esta exento de responsabilidad el INSS, recayendo la
responsabilidad directa y exclusivamente sobre el empresario, lo que se fundamenta
como una consecuencia de su caracter sancionatorio” (STS de 2 de Octubre de 2000,
Sala de lo Social).

“La finalidad del recargo, en una sociedad en la que mantienen unos altos indices de
siniestralidad laboral, es la de evitar accidentes de trabajo originados por infracciones
empresariales de la normativa de riesgos laborales, imputables por tanto, al empresario
infractor, el que de haber adoptado previamente las oportunas medidas pudiera haber
evitado el evento dafioso acaecido a los trabajadores incluidos en su circulo
organizativo. Por lo tanto, se pretende impulsar coercitivamente de forma indirecta el
cumplimiento del deber empresarial de seguridad, incrementando especificamente sus
responsabilidades con el propdsito de que a la empresa no le resulte menos gravoso
indemnizar al accidentado que adoptar las medidas oportunas para evitar riesgos de
accidente”(STS de 2 de Octubre de 2000, Sala de lo Social).



En la misma sentencia se recoge, sin embargo, un voto particular que respalda
nuevamente la naturaleza indemnizadora del recargo. Este voto es formulado por el
Excmo. Sr. Magistrado D. Aurelio Desdentado Bonete, al que se adhieren los Excmos.
Sres. Magistrados D. Antonio Martin Valverde, D. Mariano Sampedro Corral, D.
Gonzalo Moliner Tamborero, D. Jests Gullon Rodriguez, D. Arturo Fernandez Lopez y
D. Jestis Gonzalez Pefia. Sostienen que el recargo act@la como indemnizacion porque
solamente se reconoce en beneficio del que resulta perjudicado por una infraccion del
empleador, sin que se ingrese su importe en el erario publico. Ademas, “desde el
momento en que el recargo se abona por el productor del dafio al perjudicado, como
consecuencia de la responsabilidad de aquél en el accidente del que deriva el perjuicio
de éste, su importe debe computarse como una partida de la indemnizacion”.

Recientemente, los Tribunales ya han abandonado en gran medida las tesis de la
naturaleza sancionadora o en su caso indemnizatoria, y establecen que la naturaleza
juridica del recargo de prestaciones es dual o mixta , pues desde la perspectiva del
empresario infractor se presenta como una responsabilidad sancionadora, pero desde la

o _ ., - . . : . 111
optica del beneficiario supone una prestacion adicional de caracter indemnizatorio .

Se muestran por tanto tres posiciones jurisprudenciales diferentes, que constatan el
debate que atn se mantiene a dia de hoy, respecto de la naturaleza del recargo.
Situandonos en el momento en el que ocurrid el siniestro, afio 2006, en esta etapa la
linea aparentemente seguida era la de su naturaleza sancionadora, de la que se parte a lo
largo de la exposicion del recargo pues nos situamos en la etapa concreta del
acaecimiento del accidente. Pero aparentemente el problema de su naturaleza no tiene
consecuencias practicas relevantes dada su regulacion en la ley''%.

C. Elementos configuradores del recargo

Para que pueda imponerse el recargo, es necesario que concurran los elementos
configuradores del mismo, enumerados constantemente por la doctrina jurisprudencial:

a) que un trabajador sufra lesiones en un accidente de trabajo o por enfermedad
profesional; b) que el empresario haya incumplido alguna norma de seguridad; c) que
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ese incumplimiento haya sido elemento decisivo en la produccion de la lesion .

a) Prestacion derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesional

En primer lugar, se requiere que nos encontremos con un accidente de trabajo o bien
una enfermedad profesional. En este supuesto estamos ante un accidente de trabajo al
sufrir el trabajador importantes lesiones tras caer por el hueco del ascensor.

No obstante lo anterior, no solo debe producirse el accidente de trabajo, sino que
ademas, debe dar lugar al derecho a obtener prestaciones de SS, como consecuencia de
las lesiones efectivamente sufridas y sobre las que se aplicaria, en su caso, el porcentaje
que el recargo supone. Las prestaciones otorgadas en concepto de mejora voluntaria se
rigen por el convenio o pacto que las crea y no se rigen por el art. 123 TRLGSS''*. Esta

"vid. STS, Sala de lo Social, de 18 de julio de 2011 (FD 5).

"2 FRANCO GONZALEZ, I. et. al., Derecho de la Prevencién de Riesgos Laborales, cit., p. 423.

"3 vid. STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 25 de junio de 2014; STSJ de Murcia, Sala de lo Social, de
13 de octubre de 2009.

"4 FRANCO GONZALEZ, I. et. al., Derecho de la Prevencién de Riesgos Laborales, cit., p. 424.



tesis es la asumida por la jurisprudencia, la cual reitera que el recargo de estas

prestaciones permanece fuera del sistema de Seguridad Social publica'".

b) Infraccion y principio de culpabilidad

No todo accidente de trabajo lleva aparejado el recargo, sino que éste solo surge ante la
infraccion de las obligaciones legales por parte del empresario. Si bien es cierto que
existen diferentes opiniones a la hora de concretar qué tipo de infraccion ha de
contemplarse como fundamento sobre el que se asiente la imposicion del recargo, en
este caso la cuestion es mas sencilla. El problema surge a la hora de interpretar si se
debe optar por una concepcién estricta de la infraccién, un incumplimiento de una
norma que contenga un deber de seguridad especifico o si bien, debe bastar con un
incumplimiento del deber general de proteccion''®. En este caso, se producen unos
incumplimientos concretos de la normativa de prevencion, que no darian lugar a debate,
concretamente: Incumplimiento de obligaciones de proteccion y prevencion, pues tal y
como se puso de manifiesto anteriormente, las conductas se encuadran dentro de las
infracciones recogidas en los arts. 12.8 y 12.23.b) TRLISOS. Que son el
incumplimiento de realizar el seguimiento del plan de seguridad y salud en el trabajo y
el incumplimiento de las obligaciones en materia de informacion y formacion suficiente
y adecuada a los trabajadores.

Respecto a la culpabilidad, cabe senalar que en rigor el art. 123 TRLGSS no menciona
este elemento de la culpabilidad, bastando con acreditar el incumplimiento de la medida
de seguridad por el empresario y la consecuencia dafosa sobre el trabajador. Pero, pese
a ello, el recargo sigue siendo un supuesto de responsabilidad por culpa porque se
fundamenta en la conducta infractora del empresario como causa del accidente. Es por
ello, que el requisito de la culpa se asocia generalmente a la existencia misma de la

infraccion'!’.

¢) Nexo de causalidad

Es necesaria la existencia del nexo causal entre el dafio que sufre el trabajador como
consecuencia del accidente de trabajo y la omision de las medidas de seguridad y
prevencion que corresponde adoptar al empresario''®. Es este incumplimiento por parte
del empresario el que ocasiona la produccion de las lesiones al trabajador, las cuales
generaron en este caso concreto un tratamiento de una duraciéon de 690 dias, como
consta acreditado y que han supuesto importantes secuelas para el propio trabajador.

D. Sujeto responsable del recargo de prestaciones de Seguridad Social

El sujeto responsable del recargo es, siempre y exclusivamente, el empresario infractor.
Asi se recoge en el ya citado art. 123.2 TRLGSS: “La responsabilidad del pago del

5 Vid. en este sentido la STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 13 de octubre de 2014, FD 7.

"9vid. STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 25 de junio de 2014, la cual aclara en el FD 4 que “no
siendo posible que el legislador concrete la variadisima gama de los mecanismos (...) bastara con que se
violen normas genéricas (...) Pues el deber del empresario es incondicionado y, practicamente, ilimitado,
dispensandose esta proteccion atn en los supuestos de imprudencia no temeraria del trabajador”.

"7 FRANCO GONZALEZ, I. et. al., Derecho de la Prevencién de Riesgos Laborales, cit., pp.425-429.
"8 FRANCO GONZALEZ, J. et. al., Derecho de la Prevencién de Riesgos Laborales, cit., pp.429 y ss.



recargo establecido en el apartado anterior recaera directamente sobre el empresario
infractor”.

Interesa discernir si esta responsabilidad podria alcanzar también al promotor de la obra,
al que a pesar de no hacerse mencion en el supuesto, es una persona fisica no
relacionada con el mundo de la construccidon, que encarga a otra empresa, como
contratista, la construccion de un edificio.

La responsabilidad por el recargo de prestaciones no podria extenderse al promotor de
la obra, y ello tomando como referencia la opinién manifestada por ALTES
TARREGA, segtn la cual “si atendemos a la normativa que regula la actividad de la
construccion puede observarse como la nocidon de empresario principal no descansa
sobre la figura del promotor, sino sobre la figura del contratista”. El art. 2.1.i del RD
1627/97, al definir al subcontratista, dispone que es: “la persona fisica o juridica que
asume contractualmente ante el contratista, empresario principal, el compromiso de
realizar determinadas partes(...)”. Esta tesis se refuerza con lo dispuesto, en la LSSC
aunque su vigencia se produce el 19 de Abril de 2007, al establecer en su articulo 3.e, la
equiparacion entre contratista y empresario principal, definiéndolo como “ la persona
fisica o juridica, que asume contractualmente ante el promotor, con medios humanos y
materiales, propios o ajenos, el compromiso de ejecutar la totalidad o parte de las obras
con sujecion al proyecto y al contrato”.

El promotor no podra ser considerado como empresario principal, salvo que hablaramos
de un promotor-constructor, que no es el caso, ya que en la primera frase del supuesto
se nos indica que “Construcciones Oleiros SL fue contratada para la construccion de un
edificio”. Por lo tanto la imposicion del pago directo del recargo en la prestacion
correspondiente, regulado en el art. 123 TRLGSS, no puede aplicarse al promotor como
sujeto infractor'"®. Ademds, debemos precisar que responde el empresario, aunque el
responsable directo de velar por el cumplimiento de las medidas de seguridad fuera un
encargado, un capataz o un jefe de equipo, como en este caso podria ser el aparejador de
la obra, o en su caso el administrador de la empresa.

En este supuesto es Construcciones Oleiros SL como persona juridica, la que debe hacer
frente al pago del recargo, como Unico responsable y sin que quepa atribuir
responsabilidad alguna directa ni indirecta al INSS, ni siquiera con caracter subsidiario,
ni al promotor, ni en su caso a Mutuas de Accidentes de Trabajo, segin constante
jurisprudencia'®’ . Tratandose esta de una cuestién sobre la que existe un aparente
consenso jurisprudencial, en tanto el recargo por falta de medidas de seguridad tiene
caracter sancionador (como se aclard con anterioridad) lo que hace intransferible la

correspondiente responsabilidad por actuacion culpable'*'.

" ALTES TARREGA, J-A., “Las obligaciones y responsabilidades del promotor en materia de
prevencion de riesgos laborales”, Revista de Informacion Laboral, num. 9/2014, Valladolid, 2014, pp. 15-
22.

120yvid. STS, Sala de lo Social, de 2 de octubre de 2000, FD 2: “En orden a su abono, esta exento de
responsabilidad el INSS (...), recayendo la responsabilidad directa y exclusivamente sobre el
empresario”; en el mismo sentido.: STSJ de C. Valenciana, Sala de lo Social, de 10 de junio de 1999;
STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 24 de junio de 1994.

2LAZON VILAS F-V. et. al., Prestaciones e indemnizaciones en materia de accidentes de trabajo:
Aspectos Penales, civiles y laborales, cit. pp. 397 y ss.



Asimismo, reviste relevancia el tema del aseguramiento del recargo. A este respecto
cabe mencionar, nuevamente, el art. 123.2 TRLGSS en el cual se establece que en la
responsabilidad del pago del recargo “no podra ser objeto de seguro alguno, siendo nulo
de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se realice para cubrirla, compensarla o
transmitirla”.

El TS ya se pronuncid sobre esta cuestion en el afio 1993, en un recurso de casacion
para unificacion de doctrina'® en el cual, se parte del art. 93.2 de la antigua Ley
General de la Seguridad Social de 1974, el cual recogia que “La responsabilidad del
pago del recargo establecido en el niimero 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” (que es lo que hoy se recoge en el actual art. 123 TRLGSS). El TS declara
lo siguiente:

“Que la imposibilidad legal de aseguramiento de la responsabilidad empresarial sobre el
recargo por falta de medidas de seguridad se extiende a cualquier modalidad de seguro,
sea éste publico o privado, que el recargo indicado queda fuera del area de proteccion
del sistema de la Seguridad Social que justifique su asuncion por la Entidad Gestora
correspondiente, sino que es, por el contrario, una pena o sancidon que se afiade a una
prestacion previamente establecida, y cuya imputacion solo es atribuible, en forma
exclusiva, a la empresa incumplidora de sus deberes en materia de seguridad e higiene
en el trabajo”. Pronunciandose nuevamente y ya con la normativa del TRLGSS hoy
vigente y adoptando la misma postura en la STS de 22 de abril de 2004.

La imputacion por tanto como sujeto responsable del recargo de prestaciones, solo es
atribuible a la empresa Construcciones Oleiros SL, en forma exclusiva, como empresa
incumplidora de sus deberes en materia de seguridad e higiene en el trabajo.
Respondiendo esta articulacion a la finalidad de la propia figura del recargo que no es
otra que “impulsar coercitivamente de forma indirecta el cumplimiento del deber
empresarial de seguridad, incrementando especificamente sus responsabilidades'**”.
Siendo el beneficiario del derecho al derecho al recargo el trabajador Jorge Garcia.

Cabe sefialar la posicion que mantiene una parte de la doctrina cientifica (aunque
minoritaria), acerca de la posibilidad de asegurar la responsabilidad del recargo de
prestaciones. Matizan que si cabe el aseguramiento por parte de aseguradoras
mercantiles de acuerdo con lo dispuesto en el art. 15.5 LPRL'** (aunque provocaria una
contradiccion con el propio art. 123 TRLGSS.'?).

122 9TS, Sala de lo Social, de 8 de marzo de 1993.

12 3TS, Sala de lo Social de 2 de Octubre de 2000.

24 Art. 15.5 LPRL: “Podran concertar operaciones de seguro que tengan como fin garantizar como
ambito de cobertura la prevision de riesgos derivados del trabajo, la empresa respecto de sus trabajadores,
los trabajadores auténomos respecto a ellos mismos y las sociedades cooperativas respecto a sus socios
cuya actividad consista en la prestacion de su trabajo personal”.

12 FRANCO GONZALEZ, J. et. al., Derecho de la Prevencién de Riesgos Laborales, cit., pp. 433 y ss.



II1. Conclusiones

1. Tras un accidente de trabajo, se abren distintas vias de reclamar responsabilidad
dependiendo de las circunstancias del caso. Estas posibilidades podriamos
sistematizarlas en: civil, social, penal y administrativa.

En cuanto a la compatibilidad de dichas vias serd de aplicacion el principio non bis in
idem y la prohibicion del enriquecimiento injusto.

La tramitacion de la via administrativa se vera suspendida en los supuestos en los que se
considere que las infracciones cometidas pudieran ser constitutivas de delito. En cuanto
a las vias civil y penal si el trabajador se reserva el ejercicio de la accion civil ante esta
jurisdiccidn deberd esperar a que recaiga sentencia firme en el proceso penal.

2. En concreto, en el supuesto de hecho, los dérganos jurisdiccionales competentes,
serian los oOrganos jurisdiccionales del orden social en relacion al recargo de
prestaciones también a la responsabilidad por dafios. Respecto a la sancion
administrativa, seria competente en el afno 2006, el orden contencioso-administrativo,
pero en la actualidad su conocimiento se atribuye al orden social. Y en materia penal, se
resolveria ante el orden jurisdiccional penal competente.

3. En el caso, si existiria responsabilidad penal. La imputacion como sujetos
responsables recaeria sobre D. Domingo Fernandez Blanco, en condicion de
administrador, representante legal, jefe de obra y contratista de la misma y sobre D.
Pedro Rodriguez Teston como aparejador y coordinador de seguridad de la obra. Ambos
serian condenados como autores de un delito contra los derechos de los trabajadores por
imprudencia grave ( arts. 317 CP y 316 CP), asi como de un delito de lesiones por
imprudencia grave (arts. 152.1.2 CP y 149 CP). Existiria un concurso ideal entre ambos.
En cuanto a la condena, se estableceria una pena de prisiéon de dos a tres afos a cada
uno (art. 77 CP).

Y junto a esta pena prevista, podria imponerse a D. Pedro Rodriguez una pena accesoria
de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria o
comercio, y a D. Domingo Ferndndez una pena accesoria para el derecho de sufragio
pasivo, durante un periodo de uno a cuatro afios (art. 56 CP).

4. Existiria responsabilidad civil derivada de delito, siendo el fundamento de la misma
el dafio causado por el ilicito penal. La accién penal y la civil se ejercitarian
conjuntamente. El 6rgano competente para conocer sera el de la jurisdiccion penal, que
al dictar sentencia condenatoria, se pronunciard sobre el resarcimiento de dafios y
perjuicios. Sin perjuicio de que existe la posibilidad de que se ejercite de forma
separada y posteriormente la accion civil de responsabilidad, ante el orden social.

5. El responsable del recargo de prestaciones de Seguridad Social seria la empresa
Construcciones Oleiros SL, como persona juridica, que deberia hacer frente al pago del
recargo, como Unico responsable y sin que pudiera esta responsabilidad ser objeto de
seguro alguno por parte de la empresa.
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