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1. Supuesto: Consecuencias legales derivadas de un accidente laboral

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

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

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

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

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

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

Una vez ocurrido el accidente, la guardia civil se traslada al lugar de los hechos e
informa al Juzgado. La empresa, a su vez, hace un parte de accidente. La Inspeccion de
Trabajo, acompafada de un técnico del Instituto Galego de Seguridade e Saude Laboral,



levanta acta con propuesta de sancion por infraccién grave, comunicando, ademas, que
correspondia recargo de prestaciones en el 30%. La empresa manifiesta su
disconformidad tanto con el acta de infraccion como con la propuesta de recargo v, al
existir diligencias penales en tramite, solicita la suspension de ambos expedientes.

El trabajador permaneci6 en situacion de baja por incapacidad temporal durante un afio,
pasando a continuacion a la situacién de incapacidad permanente en el grado de total. El
trabajador, disconforme con el grado de incapacidad permanente total, formula
demanda, ante el Juzgado de lo Social de su domicilio, instando la absoluta. Si bien la
sentencia de instancia resulta desestimatoria, finalmente, el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, dos afios después de la presentacion de su demanda, pero antes de
que se dicte sentencia en los otras vias abiertas (diligencias penales, infraccion
administrativa y recargo de prestaciones), resuelve a su favor el recurso de suplicacion
que interpuso, declarandolo 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, condendndola a un recargo del 30% en todas las
prestaciones de Seguridad Social, por apreciarse falta de medidas de seguridad en el
accidente laboral. La empresa y el trabajador expresan su disconformidad con esta
resolucion, la primera porque pide que se declare su falta de responsabilidad; el
segundo, porgue solicita un porcentaje superior (el 50% o, subsidiariamente, el 40%).



2. Introduccién

En primer lugar cabe hacer mencién a la definicion de accidente de trabajo. De este
modo se deduce por accidente de trabajo todo aquel que sufra un trabajador y que retna
los siguientes requisitos:

- Que se trate de una lesion corporal. Por lesion hay que entender todo dafio
causado por una herida, golpe o enfermedad.

- Las circunstancias que motiven la lesién deben ser a causa de la realizacion del
trabajo por cuenta ajena.

- Que exista una relacion de causalidad entre la lesion y la realizacion del trabajo.

Cada uno de los requisitos mencionados se desprenden del articulo 115 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) que establece que “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’™.

En nuestro concreto caso el accidente de trabajo es consecuencia de no haber llevado a
la practica las medidas de seguridad colectivas que se habian acordado para el hueco del
ascensor (como eran las barandillas) y en su lugar establecer unos tableros a modo de
plataforma como medida modificativa de la anterior. EI cambio de la medida colectiva
conllevo a que Jorge Garcia se cayese por el hueco al romperse uno de los tableros que
formaban la plataforma en cuestion.

Por lo dicho se observa claramente un incumplimiento de las normas que recogen la
prevencion de riesgos laborales con el fin de que no se llegue a producir un accidente de
trabajo. De este modo cabe referirse a las mencionadas normas para tener una
perspectiva global de los quebrantos hechos en el supuesto?:

Como punto de partida, se prevé en la Constitucion Espafiola (en adelante, CE),
concretamente su articulo 40.2, lo siguiente “asimismo, los poderes publicos
fomentaran una politica que garantice la formacion y readaptacion profesionales;
velaran por la seguridad e higiene en el trabajo y garantizaran el descanso necesario,
mediante la limitacion de la jornada laboral, las vacaciones periddicas retribuidas y la
promocién de centros adecuados™. Del articulo se desprende uno de los principios
basicos para regular la politica social y econémica en nuestro pais, especificamente el
de salvaguarda la seguridad e higiene en el trabajo. Pues que se haga dicha mencion
constitucionalmente hay que asociarla con que se dispongan instrumentos de proteccion
en el entorno del trabajo para evitar posibles males a la vida, a la integridad y a la salud
de los trabajadores.

También cabe hacer referencia a la regulacion en dicha materia en el 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), debido a que se prevé que los
trabajadores tienen derecho a su integridad fisica y a una apropiada politica en la

! Véase. articulo 115.

2 Vid. Martinez Girén, J/Varela Arufe, A., Derecho critico del trabajo, Ateliar, Barcelona, 2014, pp. 115
a123.

3 Vid. articulo 40.2.



seguridad e higiene en el trabajo®. Ademés también se mencionan como deberes y
derechos derivados del contrato de trabajo la seguridad e higiene en el articulo 19. En el
mencionado articulo se establece que todo trabajador en el ejercicio de sus servicios
tendra derecho a garantias en cuestion de seguridad e higiene. Siempre en todo supuesto
el empresario tiene que suministrar una formacién en estos &mbitos para que los
trabajadores estén formados con respecto a la actividad que realicen. Para mayor
seguridad en estos temas también se dispone que quien tenga la competencia en materia
de seguridad en la empresa debe velar porque se cumplan las previsiones de las normas
en esta materia y no corran peligro los trabajadores. Pero si comprueba que no se llevan
a cabo las medidas por parte del empresario debe advertir al empresario y si este
continda con la misma situacion debera dirigirse a la autoridad competente para poner
en su constancia las circunstancias®. En dicho supuesto se ve claramente, que el
empresario Domingo Fernandez no toma las medidas necesarias para evitar un riego y
finalmente se produce el accidente. Pero hay que decir que Pedro Rodriguez que es el
coordinador de seguridad no hace nada al respecto y permite la actuacion llevada a
cabo por el empresario. En definitiva ambos sujetos son responsables a la hora del
accidente al no cumplir ninguno de los dos con sus obligaciones.

Ahora mas concretamente hay que referirse a la legislacion concreta sobre la prevencién
de riesgos laborales regulada en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de
Riesgos Laborales (en adelante, LPRL). El objeto de la mencionada ley es fomentar “la
seguridad y la salud de los trabajadores mediante la aplicacion de medidas y el
desarrollo de las actividades necesarias para la prevencion de riesgos derivados del
trabajo®. En ella se prevén derechos de proteccién para los trabajadores en esta
materia. La proteccion tiene que garantizarla el empresario que es el verdadero sujeto
activo de la prevencion de riesgos laborales, en este caso seria Don Domingo Fernandez
frente a su trabajador Jorge Garcia, mediante la adopcion de todas las medidas
oportunas para evitar cualquier tipo de riesgos derivados de su trabajo. Lo mencionado
se deriva del articulo 14.1 y 2 de la citada ley al establecer “el empresario debera
garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los
aspectos relacionados con el trabajo’. El empresario como sujeto activo que es, tiene
que aplicar los principios® de la accién preventiva que los regula la mencionada ley,
pero que realmente se vio que no empleo, ya que no se evaluaron ni evitaron los riesgos
que podia ocasionar la plataforma en cuestién al haberla cambiado por las medidas
colectivas que si se preveian y podrian haber evitado el accidente en cuestion.

Ademas de la legislacion aplicable y mencionada es importante remarcar la relevancia
del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre (en adelante, RD 1627/1997), por el que
se establecen disposiciones minimas de seguridad y de salud en las obras de
construccién, debido a que entra totalmente en relacion con el caso concreto. Ademas
de los principios impuestos por la LPRL dicho decreto impone otros especificos para la
ejecucion de una obra de construccion. Entre ellos® se ve clara la vulneracion de uno,
dado que Domingo Fernandez instalo la plataforma sin hacer un control previo antes de
que se realizara el trabajo por Jorge, es mas ni el propio coordinador de seguridad
verifico el cambio de la medida que se hizo. Dado que ni siquiera se llevo a cabo ese

*Vid. articulo 4.2 d) ET.

% Vid. articulo 19 ET.

® Vid. articulo 2.

"Vid. articulo 14.

8 Vid. articulo 15.1 ET.

° Vid. articulo 10 RD 1627/1997.



control previo, menos el control periddico oportuno para evitar posibles riesgos que se
pudieran ocasionar por deterioro de la medida establecida™. En dicha norma es donde
encontramos que para la proteccion de las caidas de una altura superior a 2 metros que
pueda sufrir un trabajador en el desempefio de su tarea se tiene que adoptar una
proteccién colectiva. Se establece que dicha proteccion sera mediante barandillas u otro
sistema similar a ellas™. Con lo citado queda claro que la medida que se tenia que tomar
para que no se produjera el accidente era la que primeramente se habia previsto en el
plan de seguridad (barandillas) que con posterioridad fue sustituida por la plataforma
que conllevo a que se produjera el accidente de Jorge.

3. Las vias se abren tras un accidente de trabajo, su compatibilidad y la suspension
en la tramitacién de alguna de ellas.

3.1 Las vias que se abren tras un accidente de trabajo:

Tras un accidente laboral se abren 4 vias jurisdiccionales: la via administrativa, la via
penal, la via civil (tal y como se expresa en el articulo 42.1 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (en adelante, LPRL) y la via social*2.
De este modo explicaremos el porqué de cada una de las vias.

a) Lavia administrativa

En primer lugar, la via administrativa viene regida por principios constitucionales, tales
como el de legalidad vy tipicidad (art. 25 CE), los cuales “imponen que Unicamente los
comportamiento previstos en la norma legal y tipificados como tales pueden ser objeto
de sancion administrativa™. En esta via se sanciona el mero incumplimiento ya que no
se exige para su practica un resultado lesivo.

Esta via se abre porque se le puede imputar al empresario el haber incurrido en las
numerosas infracciones administrativas en materia de prevencion de riesgos laborales
que se encuentran tipificadas en el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social (en adelante, TRLISOS), especificamente en los articulos 11 (infracciones
leves), 12 (infracciones graves) y 13 (infracciones muy graves). Es el propio articulo 2.1
del TRLISOS el que reconoce como sujeto responsable al empresario en la relacion
laboral de las citadas infracciones. Claro estd que dichas infracciones tienen una
consecuencia que es la imposicion de una sancion y que serd graduada seguin varios
criterios recogidos en la norma. Los criterios que se tiene en cuenta para graduarla son
los establecidos en el articulo 39.3 del TRLISOS y algunos de ellos son: la peligrosidad
de las actividades desarrollas en la empresa o centro de trabajo, el caracter permanente o
transitorio de los riesgos inherentes a dichas actividades, el nimero de trabajadores
afectados, las medidas de proteccion individual o colectiva adoptadas por el empresario
y las instrucciones impartidas por éste en orden a la prevencion de los riesgos, etc.

19vid. articulo 10 d) “el mantenimiento, el control previo a la puesta en servicio y el control periédico
de las instalaciones y dispositivos necesarios para la ejecucion de la obra, con objeto de corregir los
defectos que pudieran afectar a la seguridad y salud de los trabajadores” RD 1627/1997.

1 vid. anexo IV parte ¢ apartado 3 a) RD 1627/1997.

2 vid. Martinez Girén, J/ Arufe Varela, A/ Carril Vazquez, X-M, Derecho del Trabajo, Nethiblio,
Espafia, 2006, pp. 232 a 239.

13 |gartua Mir6, M-T., Sistema de prevencion de riesgos laborales, Tecnos, Madrid, 2011, p. 340.



También aparece regulado el baremo para la imposicion de la sancién dependiendo de
que sea leve, grave o muy grave, concretamente en el articulo 40.2 de la TRLISOS,
partiendo como base en las tres de distintos grados: minimo, medio y maximo. La
cuantia va desde un minimo de 30,05€ hasta un maximo de 601.012,10€14. Para poder
sancionar las mencionadas infracciones es necesario el expediente sancionador a
propuesta de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social como expresa el articulo 52.1
a) de la TRLISOS.

En este caso en concreto se cometen varias infracciones de las recogidas en la TRLISOS
por parte del empresario. De este modo Domingo Fernandez no facilita a Jorge Garcia
en ningun momento ningdn tipo de formacién ni de medios para llevar a cabo sus
actividades en la obra®®, como tampoco se le informa en ningn momento del peligro
que conllevaba su labor'®, ni se efecttian las medidas que se habian acordado en el
estudio de seguridad relativas a las medidas colectivas (barandillas) y con respecto a las
individuales (como él cinturdn) no se dispusieron en la realizacion de la obra®’ y més
concretamente en el ambito de la construccién no se realizo un seguimiento del estudio
de seguridad como es algo obvio por lo mencionado anteriormente'®. Todo lo
mencionado hace referencia a diferentes infracciones recogidas en el articulo 12 del
TRLISOS, todas ellas son consideradas como graves.

Como se expuso anteriormente es necesario el expediente sancionador de la Inspeccion
de Trabajo (en adelante, ITSS), en el supuesto concreto si concurre dicho expediente y
es en el acta levantada por ITSS junto con un técnico del Instituto de Seguridad y Salud
Laboral después de ocurrir el accidente, donde se recogen las mencionadas
responsabilidades.

b) La via penal

En segundo lugar, se podria abrir la via penal por concurrir alguno de los delitos
tipificados en la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (en
adelante, CP) contra los derechos de los trabajadores en relacion con la prevencion de
riesgos laborales. De este modo se prevén dos tipos delictivos: uno a titulo de dolo
(articulo 316 CP) y otro por imprudencia grave (articulo 317 CP). Asimismo el CP
establece que si los delitos son cometidos por personas juridicas tendran que responder
por ellas los administradores o encargados de servicios™®.

En cuanto a dicha responsabilidad tenemos que hacer una distincion temporal de cuando
sucedio el accidente (2006) respecto con la actualidad. Para la resolucion del caso
tendremos en cuenta la legislacion que habia en el momento la cual manifestaba que

Y Vid. articulo 40.2 TRLISOS “las infracciones en materia de prevencién de riesgos laborales se
sancionaran: a) Las leves, en su grado minimo, con multa de 30,05 a 300,51 euros; en su grado medio de
300,52 a 601,01 euros; y en su grado maximo, de 601,02 a 1.502,53 euros. b) Las graves, con multa, en
su grado minimo de 1.502,54 a 6.010,12 euros; en su grado medio, de 6.010,13 a 15.025,30 euros; y en
su grado maximo, de 15.025,31 a 30.050,61 euros. ¢) Las muy graves con multa, en su grado minimo, de
30.050,62 a 120.202,42 euros; en su grado medio de 120.202,43 a 300.506,05 euros; y en su grado
maximo de 300.506,06 a 601.012,10 euros”. El articulo en cuestion es el vigente en el momento de los
hechos, ya que actualmente estas cuantias han cambiado y son superiores.

5 Vid. articulo 12.12.

16 Vid. articulo 12.11.

7 Vid. articulo 12.16 f).

8 Vid. articulo 12.23 b).

9" Vid. articulo 318.



para las personas juridicas regia el principio de “societas non potest”. Dicho principio
presupone que una empresa no podra responder bajo ningun concepto penalmente. No
obstante con la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre del Codigo Penal se introdujo el articulo 31 bis CP. Con
el mencionado articulo se preve que si podran ser responsables penalmente las personas
juridicas por los delitos cometidos en nombre o por su cuenta, y en su provecho, por sus
representantes legales y administradores de hecho o de derecho?.

Es importante resaltar que dicho delito se constituyo en solucion a la alta tasa de
siniestralidad laboral y en este sentido cabe mencionar la SAP de Barcelona (Seccion
2°) de 18 de junio de 2002 al expresar en su fundamento juridico 8° que con el articulo
316 CP “se pretende proteger que las condiciones de seguridad e higiene en el trabajo se
mantengan dentro del nivel de riesgo permitido, siendo, por tanto, el sentido de este
delito el de garantizar los estandares técnicos dispuestos normativamente para asegurar
unos minimos de seguridad laboral”. Finalmente decir que con respecto a la
responsabilidad en cuestion, no todos los incumplimientos cometidos en relacion con la
normativa de prevencion de riesgos laborales tienen como consecuencia un reproche
penal. Este solo se prevé para aquellos incumplimientos que sean mas graves y que
como consecuencia originen un peligro grave para la vida, integridad fisica y salud de
los trabajadores?".

c) Laviacivil

En tercer lugar, se inicia la via civil como reparadora de los dafios y perjuicios que haya
podido sufrir el trabajador. Es una responsabilidad que se exige con apoyo de los
articulos 1101 del Real Decreto, de 24 de julio, de 1889 por el que se publica el Cédigo
Civil (en adelante, CC) (regulador de la responsabilidad civil contractual), es decir,
aquella que se da en el ambito del contrato celebrado y también del articulo 1902 CC
(regulador de la responsabilidad civil extracontractual) conjuntamente con este precepto
iria el articulo 1903 CC (personas garantes de los hechos cometidos por otra persona,
como puede ser el empresario respecto del trabajador).

Por lo que se refiere al caso, es claro que hay una relacion contractual entre Domingo
Fernandez, empresario, del cual depende Jorge Garcia en su labor en la obra de
construccion.

d) Laviasocial

En cuarto y Gltimo lugar, se abrird la via social para que se resuelvan las posibles
responsabilidades de la Seguridad Social que se pueden llegar a exigirsele al
empresario. Como causa de un accidente de trabajo también se puede generar por un
lado, una responsabilidad objetiva, que concurre cuando no hay culpa o negligencia del
empresario®® y por otro lado, un recargo de prestaciones, que se produce cuando hay una
responsabilidad por culpa o negligencia del empresario, cuya finalidad es aumentar las
prestaciones economicas entre un 30% y un 50% segun la gravedad de la falta, dicho
recargo esta previsto en el articulo 123 del TRLGSS. En el mencionado articulo se
prevé expresamente que correrd exclusivamente a cargo del empresario. Incluso, como

20 Vid. articulo 31 bis.

21 \id. Cos Egea. M, La responsabilidad administrativa del empresario en materia de prevencion de
riesgos laborales, La Ley, Madrid, 2010, p. 455 a 459.

22 Como ocurre en los supuestos mencionados en el articulo 115 del TRLGSS.



se explicara mas adelante, puede ser que también resuelva en dicha via la reclamacién
de dafos y perjuicios.

3.2 La compatibilidad entre todas ellas.

En lo que respecta a la compatibilidad de dichas vias hay que destacar, que son
compatibles entre si la administrativa, la civil y la laboral como esta previsto en el
articulo 42.3 de la LPRL al establecer “las responsabilidades administrativas que se
deriven del procedimiento sancionador seran compatibles con las indemnizaciones por
los darfios y perjuicios causados y de recargo de prestaciones economicas del sistema de
la Seguridad Social que puedan ser fijadas por el 6rgano competente de conformidad
con lo previsto en la normativa reguladora de dicho sistema”.

Pero la incompatibilidad viene respecto de la via administrativa y la penal, “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”, segiin lo
establecido en el articulo 3.1 del TRLISOS. Todo ello con base en el principio “non bis
in idem” que corresponde a la prohibicion de sancionar doblemente un mismo hecho, ya
que nadie puede ser condenado dos veces por un mismo hecho por la intensa proteccion
que reciben ciertos bienes e intereses?®. EI mencionado principio no se encuentra
recogido en ningln precepto constitucional como si ocurre con otros?*. No obstante el
Tribunal Constitucional (Sala Primera) se ha pronunciado manifestando que el principio
“non bis in idem” va ligado a los principios de legalidad y tipicidad, constituidos ambos
en el articulo 25 de la CE como podemos ver en varias sentencias® y todas ellas con
base en la sentencia de 30 de enero de 1981, al establecer en su fundamento juridico 4°
“si bien no se encuentra recogido expresamente en los arts. 14 a 30 de la Constitucion,
que reconocen los derechos y libertades susceptibles de amparo (art. 53.2 de la
Constitucion y art. 41 de la LOTC?) no por ello cabe silenciar que, va intimamente
unido a los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones recogidos
principalmente en el art. 25 de la Constitucion”. También esta incompatibilidad la
consagra la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante,
LRJ-PAC) en su articulo 133 al establecer que “no podran sancionarse los hechos que
hayan sido sancionados penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie
identidad del sujeto, hecho y fundamento”.

En definitiva a través de los citados articulos y con fundamento en el principio de “non
bis in idem” queda claro la imposibilidad que se sancione dos veces el mismo hecho por
via administrativa y por la penal. Pero hay que tener en cuenta que esa incompatibilidad
siempre queda al arbitrio de que no exista identidad de sujeto, hecho y fundamento. La
doctrina penalista tradicional aparentemente mayoritaria afirma con relacion al principio
“societas delinquere non potest” la incapacidad de las personas juridicas para ser
sujetos activos del delito, y por lo tanto, para ser sujetos de responsabilidad penal. Con

% Vid. en este sentido, Cos Egea. M, La responsabilidad administrativa del empresario en materia de
prevencion de riesgos laborales, Cit., pp. 431 a 444 — 487 a 491.

“* El articulo 9.3 de la CE recoge varios principios que rigen en nuestro ordenamiento como son
“principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica,
la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos™.

% Vid. STC 234/1991.

% ey Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.



motivo de esta afirmacion la doctrina “niega que las personas fisicas y juridicas sean
idénticas en cuanto personas con capacidad para actuar y ser responsables
juridicamente” y por ello “parte de la existencia de dos entes juridicos auténomos a los
que compara desde la perspectiva de sus caracteristicas, de su propia naturaleza juridica,
llegando a la conclusién de que son diferentes™?’.

Con lo cual cabe sefalar, que dicha identidad solo se producira cuando el empresario
sea persona fisica, ya que concurren en él la condicion de empresario infractor y la de
responsable penalmente, y no cuando se trate de una persona juridica, en cuyo caso no
existira incompatibilidad entre la responsabilidad administrativa exigible a la empresa y
la responsabilidad penal exigible al representante de la misma®. Por ello hay que hacer
hincapié en la amplia®® jurisprudencia del Tribunal Supremo al respecto de esa triple
identidad y en concreto a la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 31 de
marzo de 2010 en su fundamento juridico 6° que indica “la doctrina que viene
manteniendo este Tribunal en el sentido de que para aplicar el principio "non bis in
idem", no sélo debe existir una identidad de hechos o fundamentos, objeto y causa
material o punitiva, sino también de sujetos y ello no sucede en el caso de autos pues la
sentencia penal condend a tres personas el arquitecto superior y el arquitecto técnico
responsable de la obra asi como el encargado general de seguridad de la empresa como
responsables de los delitos de los que se les acusaba, mientras que la sancion
administrativa recae sobre la empresa por la no adopcion de medidas de seguridad en el
trabajo de modo que no existe infracciéon al principio de “non bis in idem” al no
sancionarse por los mismos hechos a idénticas personas”. En definitiva en el supuesto
en concreto no serian incompatibles las responsabilidades, porque administrativamente
responderia la empresa Construcciones Oleiros SL y penalmente responderia Domingo
Fernandez Blanco como representante legal y administrador de dicha empresa.

Todo lo expresado anteriormente rige por la ley aplicable cuando sucedio el accidente,
porque como hemos explicamos anteriormente la persona juridica no puede responder
penalmente, con lo cual no existiria la identidad de sujeto exigida por el principio “non
bis in idem”. Sin embargo en la actualidad, las personas juridicas si responden
penalmente (art. 31 bis CP) entonces si estariamos ante una concurrencia de los sujetos,
ya que responderia la empresa tanto por la via penal como por la administrativa,
entonces aqui si entraria en juego el principio de la prohibicion de la doble sancién ya
que se cumplirian los 3 elementos (mismo hechos, sujeto y fundamento).

Por lo que respecta a la compatibilidad entre via civil, social y penal hay que decir que
todas ellas son plenamente compatibles entre si y que el ejercicio de una de ellas no
impide el de ninguna de las otras. Ello debido a que como se establece en el articulo
127.3 del TRLGSS™ se puede exigir las indemnizaciones correspondientes a cada una

%7 Vid. Pérez Manzano, M., La prohibicién constitucional de incurrir en bis in idem, Tirant lo Blanc,
Valencia, 2002, pp.126.

%8 \/id. L6pez Gandia, J/ Blasco Lahoz, J-F., Curso de prevencién de riesgos laborales, Tirant lo Blanc,
Valencia, 2012, pp. 276 a 279.

» Hay numerosas sentencias al respecto del principio non bis in idem, pero cabe remarcar otra en el
mismo sentido, STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4%) de 6 octubre 2009 que expresa
en su fundamento juridico 6° “a los efectos de aplicar el principio “non bis in idem” en los supuestos que
existe identidad factica entre los hechos que se sancionan respectivamente ante la jurisdiccion penal y en
via administrativa pero falta la identidad subjetiva al recaer la pena y sancion, individualmente sobre una
persona fisica y, sobre una persona juridica”.

*Vid. articulo 127.3 TRLGSS.



de ellas, ello sin perjuicio de que el trabajador o sus derechohabientes pierdan el
derecho a alguna de las citadas.

3.3 La suspensién de la tramitacion

Por ultimo, decir que si hay una suspension de la tramitacion de la via administrativa
mientras no se resuelva la via penal. Ello es asi porque la Administracion tendra que
pasar el tanto de culpa al 6rgano judicial competente o al Ministerio Fiscal si alguna de
las infracciones que se hayan cometido puedan integrase en un ilicito penal. Como
consecuencia de ello la Administracion tendra que prescindir de proseguir con su
procedimiento sancionador mientras no haya una resolucién firme que por parte del
6rgano competente®’. Aunque partamos de la base de compatibilidad entre ambas vias
en dicho supuesto la paralizacion tiene que seguir imponiéndose debido a que el 6rgano
judicial es el que presenta mayores garantias. Ademas la Administracion siempre tendra
que valorar las circunstancias de la infraccion administrativa en relacion con los hechos
que el érgano judicial considere probados, ya que no puede ser que el por la via penal
no se consideren probados unos hechos y por la via administrativa si, porque ello daria
lugar a resoluciones contradictorias.

Esta suspensién se podra producir de diferentes formas dependiendo de que ya se haya
iniciado el procedimiento administrativo o no, o de que sea el propio Ministerio Fiscal
el que notifique a la administracion la existencia de un procedimiento penal.

Del articulo 5.1 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la Potestad Sancionadora (en
adelante, RPS) podemos deducir que si la Inspeccién de Trabajo antes de iniciar el
procedimiento sancionar considera que lo ocurrido puede ser constitutivo de un ilicito
penal informara al Jefe de la Inspeccion Provincial de Trabajo y Seguridad Social
comunicandole los hechos. Este si también considera que pude concurrir un ilicito penal
lo comunicara al Ministerio Fiscal y al 6rgano competente y consecuentemente habra
una suspension del procedimiento administrativo.

No obstante, si ya estuviera en marcha el procedimiento administrativo, es decir, ya se
produjo el levantamiento del acta por la Inspeccion de Trabajo sera el 6rgano
competente para resolver el que determinara sobre la suspension (art. 13.1 RPS).

Por otro lado, como ya expresamos, puede ser que el propio Ministerio Fiscal conozca
que existen diligencias penales por los mismos hechos, fundamentos y sujetos. En este
caso deberd comunicarlo a la autoridad laboral y como prevé el articulo 52.3 TRLISOS
la notificacion “producira la paralizacion del procedimiento hasta el momento en que
el Ministerio Fiscal notifique a la autoridad laboral la firmeza de la sentencia o auto de
sobreseimiento dictado por la autoridad judicial”. En definitiva si se llega a la
conclusion de que no hay ilicito penal la administracion podra reanudar su expediente
sancionador en base a los hechos que si hayan sido probados®.

1 Vid. articulo 3.2 TRLISOS “se abstendra de seguir el procedimiento sancionador mientras la
autoridad judicial no dicte sentencia firme o resolucidon que ponga fin al procedimiento o mientras el
Ministerio Fiscal no comunique la improcedencia de iniciar o proseguir actuacione”y articulo 5.1 RPS.
%2 \id. en relacién con todo expuesto, Cos Egea. M, La responsabilidad administrativa del empresario
en materia de prevencion de riesgos laborales, Cit., p. 440 a 441.
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Hay que tener en cuenta que aunque se transmita por parte de la administracion ese
tanto en culpa al érgano competente esto no supone una paralizacion inmediata de las
medidas que se hayan tomado en caso de riesgo grave e inminente para la seguridad del
trabajador (articulo 3.4 TRLISOS), las cuales seguiran su cumplimiento sin ninguna
detencién por ese motivo®,

3.4 Conclusiones

En definitiva las vias que se abren después de un accidente de trabajo son cuatro: la via
de lo contencioso-administrativo, la penal, la civil y la social. En cuanto a su
compatibilidad hay que determinar que todas son compatibles entre si menos la
administrativa y la penal. No obstante la incompatibilidad de ambas (penal y
administrativa) no siempre entra en juego, ya que se tienen que dar tres elementos para
que se produzca dicha incompatibilidad y se aplique el principio “non bis in idem”. L0S
mencionados elementos son: identidad de sujeto, hecho y fundamento, los cuales no
concurren cuando la responsabilidad administrativa es impuesta a la persona juridica y
la responsabilidad penal a la persona fisica. En este sentido, se ha tenido en cuenta la
legislacion vigente en la época en que tuvo lugar el accidente pero hoy en dia si pueden
responder penalmente las personas juridicas por el articulo 31 bis CP introducido en el
afio 2010. Por ello en el supuesto en cuestion no se da dicha incompatibilidad porque
administrativamente respondera la empresa y penalmente Domingo Fernandez. Por
ultimo decir que si hay una paralizacion en los procedimientos, debido a la preferencia
por la via penal sobre la via administrativa, y hasta que la primera llegue a su fin no
podran proseguir las actuaciones en el ambito administrativo.

4. Los 6rganos competentes para resolver las diferentes materias que se plantean
en el accidente de trabajo.

Con respecto a las materias que se plantean en el caso para su resolucién hay que
sefialar que son: el acta con propuesta de sancion por infraccion grave, el recargo de
prestaciones, la situacion de incapacidad permanente, la responsabilidad penal y
finalmente la indemnizacién de dafios y perjuicios la cual desarrollaremos
posteriormente.

Ahora nos centraremos en el dérgano competente para cada una de las materias
mencionadas, partiendo siempre de la época en que sucedieron los hechos en base a la
legislacion aplicable en el momento:

4.1 Acta con propuesta de sancion por infraccion grave

Cabe comenzar exponiendo que se crea un sistema de infracciones administrativas
laborales previsto en el TRLISOS, con sus respectivas sanciones como se ha explicado
anteriormente, ordenando las actuaciones administrativas necesarias para detectar la
comision de dichas infracciones. Como consecuencia de ello hay que aplicar el 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 liquidatarios de cuotas de la Seguridad Social (en adelante, RD
928/1998).

% Vid. Lépez Gandia, J/ Blasco Lahoz, J-F., Curso de prevencién de riesgos laborales, Cit.
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De este modo el procedimiento administrativo para la imposicion de sanciones por
infracciones laborales solo puede iniciarse mediante la correspondiente acta de
infraccion extendida por la Inspeccion de Trabajo (art. 2.1 RD 928/1998). La
intervencion de la Inspeccién® para comprobar la existencia de infracciones puede ser
de oficio o a instancia de una persona interesada y después de ello serd cuando
emprenda las diligencias oportunas para verificar si hay infraccion o no. Como
resultado de dichas diligencias la Inspeccion decidird si extiende o no el acta de
infraccién. No obstante dicho procedimiento segun lo establecido en el articulo 52.1 a)
TRLISOS “se iniciara, siempre de oficio, por acta de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, en virtud de actuaciones practicadas de oficio, por propia iniciativa
o mediante denuncia, o a instancia de persona interesada”. El acta del inspector de
trabajo tiene que tener un contenido minimo para que tenga eficacia asi se desprende de
los articulos 53.1 TRLISOS y 14 RD 928/1998. Ademas todo lo contenido en ella
tendrd una presuncién de certeza®, ello sin perjuicio de las pruebas que aporten los
interesados para su defensa.

Después de levantar el acta, el Inspector debe notificarla al sujeto responsable dentro de
los diez dias posteriores a la fecha del levantamiento del acta para que el sujeto pueda
formular el escrito de alegaciones en un plazo de quince dias desde la notificacion de la
misma® al rgano competente. En cuanto al mencionado 6rgano hay que decir que en la
propia acta tiene que aparecer a que drgano tiene que dirigir las alegaciones (Art. 14.1 f
RD 928/1988).

En este apartado se deja constancia de que la Inspeccion solo es el 6rgano
administrativo encargado de proponer la sancion, el 6rgano competente para sancionar
es otro. De este modo, el propio articulo 48.5 TRLISOS prevé que “el ejercicio de la
potestad sancionadora respecto de las infracciones del orden social, cuando
corresponda a la Administracion de las Comunidades Auténomas con competencia en
materia de ejecucién de la legislacion del orden social, se ejercera por los érganos y
con los limites de distribucion que determine cada Comunidad Auténoma”. Por lo dicho
hay que decir que la CCAA de Galicia si tiene transferida tal competencia por el Real
Decreto 2412/1982.

En consecuencia de lo expuesto tenemos que recurrir a la legislacion autonémica para
ver quién es el érgano competente y en concreto al Decreto 211/2003, de 3 de abril,
sobre distribucion de competencias entre 6rganos de la Xunta de Galicia para la
imposicion de sanciones en materias laborales, de prevencion de riesgos y por
obstruccion de la labor inspectora. Es el articulo 2.2 el que nos enuncia el érgano
competente al expresar “la competencia para sancionar por infracciones en materia de
prevencion de riesgos laborales les correspondera: a) a los delegados provinciales de
la Consejeria de Asuntos Sociales, Empleo y Relaciones Laborales, hasta
30.050,61euros; b) al director general de Relaciones Laborales, hasta 90.151,82 euros;
c) al consejero de Asuntos Sociales, Empleo y Relaciones Laborales, hasta 300.506,05
euros; d) al Consejo de la Xunta de Galicia por propuesta del consejero de Asuntos
Sociales, Empleo y Relaciones Laborales, hasta 601.012 euros ™.

% Es el 6rgano administrativo competente para la propuesta de sancién (articulo 9.1 LPRL y 13 RD
928/1998).

% Vid. articulo 53.2 TRLISOS y 15 RD 298/1998.

% Vid. articulo 52.1.b TRLISOS y 17 RD 298/1998.
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Del caso se desprende que la sancion impuesta seria una infraccion grave, las cuales
pueden ser sancionados con un maximo de 30.050,61 euros®’ con lo cual el érgano
competente seria el delegado provincial de la Consejeria de Asuntos Sociales, Empleo y
Relaciones laborales®.

Volviendo de nuevo al procedimiento, cabe continuar diciendo que si el sujeto
formalizase el escrito de alegaciones, el 6rgano competente (los delegados provinciales)
podré solicitar un informe ampliatorio del Inspector con el fin de resolverlas. Sin
embargo, antes de dictar la resolucion el propio 6rgano dara audiencia al supuesto
responsable pudiendo este formular otras alegaciones (articulo 18 RD 928/1998). El
organo competente tendrd que dictar la resolucion en el plazo de 10 dias desde que
finalizé la tramitacion del expediente. En dicha resolucion el 6rgano puede acordar
confirmar, modificar o dejar sin efecto la propuesta del acta. No obstante transcurridos
seis meses desde la fecha del acta el 6rgano a instancia del interesado certificara que el
procedimiento ha caducado.

Una vez recaida la resolucion serd comunicada al supuesto responsable informandole de
los recursos que caben contra ella (articulo 21 RD 928/1998). Contra dicha resolucion
se podré interponer recurso de alzada ante el 6rgano superior competente en el plazo de
un mes. El plazo para resolver dicho recurso es de tres meses y si de la resolucion se
deviene la desestimacion o el silencio ello conllevara al fin de la via administrativa y
como consecuencia permitira el acceso a la via jurisdiccional contenciosa
administrativa® (articulo 23 RD 928/1998).

Después de todo lo mencionado el sujeto puede presentar demanda ante el orden
contencioso- administrativo*, que es el competente para conocer de dicha materia, ya
que es el propio 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, LPL) el que la
excluye del conocimiento de la jurisdiccion social concretamente en el articulo 3.1 b)*,
ademas lo podemos desprender del articulo 23.2 del RD 298/1998 al expresar “quedara
expedita la via jurisdiccional contencioso-administrativa”. En cuanto al 6rgano
competente es el articulo 8.2 b) de la Ley 29 /1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativo (en adelante, LICA) el que expresa que seran
los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo. Mientras que territorialmente sera “a
eleccion del demandante, el Juzgado o Tribunal en cuya circunscripcion tenga aquel su

domicilio o se halle la sede del érgano autor del acto originario impugnado™.

%7 Vid. articulo 40.2 b) TRLISOS.

%8 Cabe decir que todo lo expuesto con respecto al 6rgano competente es en relacion con la legislacion
vigente en la fecha de suceso del accidente (2006), en la actualidad los Organos competentes han
cambiado debido a que al Decreto 211/2003 ya ha sido derogado por el Decreto 70/2008.

% Vid. articulo 109 LRJ-PAC. No obstante, expresar que después de interponer el recurso de alzada, se
puede optar, antes de acudir a la via de lo Contencioso-Administrativo, por presentar el recurso
potestativo de reposicion (articulo 116 LRI-PAC).

0 Vid. articulo 9.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ) y
Martinez Girén, J/ Arufe Varela, A/ Carril Vazquez, X-M, Derecho del trabajo, Netbibiblo, Espafia,
2004, pp. 525 a 528.

*1 Vid. Albiol Motesinos, I/Alfonso Mellado, C-L/Blasco Pellicer, A/Goerlich Peset, J-M., Derecho
Procesal Laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 42 a 45. La LPL hoy en dia esta derogada pero
seria la aplicable en el momento en que sucedid el accidente.

“2 Vid. articulo 14.1 LICA.
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No obstante hay que tener en cuenta el plazo de prescripcién de las infracciones, que
como establece el articulo 4 del TRLISOS sera en funcion de la gravedad de estas. Asi
las infracciones leves prescribiran al afio, las graves a los tres afios, y las muy graves a
los 5 afios.

Una vez se declare la procedencia del recargo y sea imputable al empresario infractor,
este deberd depositar el capital-coste ante la TGSS, que es el 6rgano encargado de la
recaudacion, asi se desprende del articulo 74 del Real Decreto 14/15/2004, de 11 de
junio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad
Social.

Por ultimo, sefialar que en la actualidad, la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora
de la Jurisdiccién Social (en adelante, LJS), atribuye a dicha jurisdiccion la
impugnacion de resoluciones administrativas recaidas en el ejercicio de la potestad
sancionadora en materia laboral (articulo 2.n con relacién al 6.2.b)*. Por lo tanto, hoy
en dia es la jurisdiccion social es la encargada de conocer las reclamaciones en este
ambito.

4.2 La situacion de Incapacidad permanente

Primeramente enunciar que es el propio texto constitucional, en el articulo 49, el que
prevé como uno de los principios rectores de la politica social y econdmica que los
poderes publicos ejecuten una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e
integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos con el fin de prestarles
una atencion especializada para que sus derechos como ciudadanos no se vean
mermados.

En cuanto a la incapacidad permanente se define como “la situacion del trabajador, que
después de haber estado sometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta
medicamente, presenta reducciones anatémicas o funcionales graves, susceptibles de
determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su
capacidad laboral™*. Por lo que respeta a las reducciones anatémicas o funcionales
graves a las que se refiere el articulo anterior, es menester decir que no todas tienen la
misma intensidad y por tanto no afectan de la misma forma a la persona que las padece.
Por ello la incapacidad permanente se clasificara en distintos grados en funcion del
porcentaje de reduccion de la capacidad del trabajador, valorando una lista de
enfermedades y por supuesto teniendo en cuenta la profesion que ejercia el perjudicado
antes de producirse el hecho causante de la incapacidad permanente. Los distintos
grados a los que aludimos son los siguientes segun el articulo 137 TRLGSS:

- La incapacidad permanente parcial, que consistira en una “cantidad a tanto
alzado™ por una cantidad equivalente “a veinticuatro mensualidades de la base
reguladora que haya servido para determinar la prestacion econdmica por

incapacidad laboral transitoria de la que se deriva la invalidez*.

* Vid. Blasco Pellicer, A., El proceso laboral, ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
Jurisdiccion Social, Tomo |, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 80 a 82.

*“ Vid. articulo 136 TRLGSS.

* Articulo 139.1 TRLGSS.

“® Articulo 9 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacion de la Ley 24/1972, de 21 de junio,
en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social (en adelante, Decreto 1646/1972).
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- La incapacidad permanente total, en la cual la prestacién consistira “en una
pension vitalicia”’. La cuantia de esta sera “equivalente al cincuenta y cinco
por ciento de su base de cotizacion™®. Cabe mencionar que esta puede ser
incrementada por cuestiones de edad, falta de preparacion general,
circunstancias sociales y laborales y que por ello se presuma una dificultad de
encontrar empleo en otra actividad distinta®®, se habla de incapacidad
permanente total cualificada.

- La incapacidad permanente absoluta, que como en el caso anterior la prestacion
consiste en una 5pensién vitalicia®® pero aqui “equivalente al ciento por ciento de
su salario real™®.

- La gran invalidez consistira en el “derecho a la pensién a que se refiere las
anteriores, incrementandose su cuantia en un cincuenta por cien, destinado a

que el invalido pueda remunerar a la persona que le atienda™.

Ahora bien, ;Cual es el procedimiento a seguir para que se declare la situacion de
incapacidad permanente en sus distintos grados?

En primer lugar, como enuncia ya el articulo 143 de la TRLGSS y el articulo 1 del Real
Decreto 1300/1995°, el 6rgano competente para reconocer el derecho a las prestaciones
de incapacidad permanente corresponde al Instituto Nacional de la Seguridad Social (en
adelante, INSS), mientras que la competencia territorial viene atribuida a los
Direcciones Provinciales del INSS de la provincia en que tenga su domicilio el
interesado (articulo 1.2 RD 1300/1995 vy articulo 2.1 de la Orden de 18 de enero de
1996°%). Hay que sefialar que en el seno de dichas Direcciones se constituiran Equipos
de Valoracidon de Incapacidades (EVI) para que evallen las situaciones de incapacidad y
formulen los correspondientes dictamenes-propuesta (articulo 3.1 RD 1300/1995).

Por consiguiente, la iniciacion del procedimiento se puede originar de tres formas® de
acuerdo con el articulo 4 del RD 1300/1995:

- De oficio por propia iniciativa del INSS, por peticion razonada de la ITSS o por
el Servicio de Salud competente para gestionar la asistencia sanitaria de la
Seguridad Social.

- Alinstancia del trabajador o de su representante legal.

- A instancia de las Mutuas de Accidente de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social, o0 de empresas colaboradoras en aquellos
motivos que le afecten directamente.

" Articulo 139.2, parrafo 1°, TRLGSS.

8 Articulo 12.2, pérrafo 1°, del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento General que determina la cuantia de las prestaciones econémicas del Régimen General de la
Seguridad Social y condiciones para el derecho de las mismas (en adelante, Decreto 3158/1996).

*Vid. articulo 132.2, pérrafo 2°, TRLGSS.

*0vid. articulo 139.3 TRLGSS.

>! Articulo 12.4 del Decreto 3158/1966.

*2 Articulo 139.4 TRLGSS.

>3 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 1300/1995).

% Orden de 18 de enero de 1996 para la aplicacion y desarrollo del RD 1300/1995, de 21 de julio, sobre
incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social (en adelante, Orden de 18 de enero de 1996).
% Vid. para su desarrollo, Roqueta Buj, R./ Férnandez Prats, C., La incapacidad para trabajar, La ley,
Madrid, 2014 pp. 511 a 521.
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No obstante, destacar que el procedimiento siempre sera impulsado de oficio y se
adecuard a las normas generales del procedimiento comun y de su desarrollo
reglamentario, asi se refleja en el articulo 4 parrafo segundo del RD 1300/1995 y en el
articulo 3 de la Orden de 18 de enero de 1996.

En cuanto a la instruccion del procedimiento, se regula en el articulo 5 del RD
1300/1995 y en la seccién 22 de la Orden de 18 de enero de 1996 y se requerira unos
actos e informes preceptivos que son: aportacion de alta médica de asistencia sanitaria y
del historial clinico previo consentimiento del interesado o de su representante legal,
remitido bien por el Servicio de Salud, por la Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social o la empresa colaboradora, en los
casos en que la incapacidad temporal este cubierta o si no mediante informe de la
Inspeccién Médica de dicho Servicio de Salud; Formulacién del dictamen-propuesta®
por el Equipo de Valoracion de Incapacidad al que se le agregara un informe médico
consolidado en forma de sintesis®’, con todo lo acreditado en el expediente, ademéas de
un informe de antecedentes profesionales®® y los informes de alta y cotizacién que
condicionan el acceso al derecho; una vez emitido el dictamen-propuesta se concedera
audiencia a los interesados para que hagan las alegaciones que consideren oportunas en
el plazo de 10 dias™.

En el caso de que se formulen alegaciones y se presenten documentos que contradigan
el dictamen-propuesta del EVI habra que volver a analizar lo actuado por la Direccién
Provincial del INSS, la cual solicitara un dictamen-propuesta complementario (articulo
12 de la Orden de 18 de enero de 1996).

En este punto es donde le correspondera al Director Provincial del INSS dictar
resolucion expresa en orden al reconocimiento o no de las prestaciones econémicas por
incapacidad permanente, ello sin estar vinculado a las peticiones que formularon los
interesados. Ademas toda resolucidn en caso de reconocer el derecho a las prestaciones
debe contener el plazo para poder instar la revision, la cual puede ser “por la
agravacion o mejoria del estado invalidez profesional” o por “error de diagndstico™®.
Para ello contara con un plazo méaximo de 135 dias desde la solicitud o del inicio del
procedimiento pero si no sucede se entendera que la solicitud ha sido denegada por
silencio administrativo (articulo 14 de la Orden de 18 de enero de 1996). Hay que decir
que dichas resoluciones son inmediatamente ejecutivas™, sin perjuicio de la
reclamacion administrativa que corresponda y de las acciones ante la jurisdiccion social.
Si tras la resolucidn dictada por el Director Provincial del INSS no se esta conforme con
la denegacion de la prestacion o con el grado que se ha reconocido o en caso de ser
denegada por silencio administrativo se podra formular demanda ante la Jurisdiccién
Social. No obstante es requisito necesario que antes de recurrir a la via judicial se
interponga una reclamacion previa ante el INSS en un plazo de 30 dias desde que se
notificara la resolucion, asi se desprende del articulo 71 de la LPL. Si de esta

*® Vid. articulo 10 de la Orden de 18 de enero de 1996, en el cual se expone que el Equipo de
Valoraciones de Incapacidades examinando el informe médico de sintesis y el de antecedentes del
trabajador emitira el dictamen-propuesta que elevara al Director Provincial del INSS.

57 Vid. articulo 8 de la Orden de 18 de enero de 1996.

%8 Vid. articulo 9 de la Orden de 18 de enero de 1996.

9 Vid. articulo 11 de la Orden de 18 enero de 1996 y articulo 5.1 ¢) RD 1300/1995.

® Articulo 143.2 TRLGSS.

%1 Vid. en este sentido, Roqueta Buj, R/Férnandez Prats, C., La incapacidad para trabajar, Cit., pp. 542 a
544,
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reclamacion previa se desprende la denegacion o la disconformidad con el grado
reconocido entonces es cuando se debera acudir a la via judicial.

Se acudird a la Jurisdiccion Social porque como se desprende del articulo 2 b) de la LPL
es la competente en materia de Seguridad Social y como consecuencia conoceran los
organos jurisdiccionales del Orden Social y en concreto los Juzgados de lo Social
(articulo 6 de la LPL). En cuanto a la competencia territorial sera aquella “en cuya
circunscripcion se haya producido la resolucion expresa o presunta, impugnada en el
proceso, o el del domicilio del demandante, a eleccion de este”®.

Sobre las resoluciones dictadas por los Juzgados de lo Social en esta materia cabe
recurso de suplicacion ante las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de
Justicia asi se desprende del articulo 189.1 c) de la LPL.

En el caso concreto se hace referencia a que fue reconocida por el INSS la incapacidad
permanente en el grado de total al trabajador, lo que significa que percibiria una pension
vitalicia en una cuantia del 55% de su base de cotizacion. No obstante, este no estando
de acuerdo acude a la via judicial instando que se le reconozca la absoluta por la cual
percibiria una pensién vitalicia pero en una cuantia del 100% de su base de cotizacion.
Dicho grado no le fue reconocido por el Juzgado de lo Social, entonces decidio recurrir
en suplicacion ante el Tribunal Superior de Justicia de Galicia. Este finalmente si le ha
reconocido el derecho a la incapacidad permanente absoluta.

4.3 El recargo de prestaciones

A raiz de un accidente de trabajo se puede reconocer el derecho a recibir prestaciones
econdmicas de la Seguridad Social, y estas a la vez pueden verse incrementadas a través
del recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad. La competencia para
conocer de dicho recargo estd atribuida al INSS al que le corresponde declarar la
responsabilidad empresarial por falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo y
determinar el porcentaje en que, en su caso, hayan de incrementarse las prestaciones
econdmicas reconocidas al trabajador (articulo 1 €) del RD 1300/1995). Mas
concretamente en el ambito territorial expresar que seran los Directores provinciales del
INSS sobre los que recaiga la labor antes mencionada en virtud del articulo 16.1 de la
Orden de 18 de enero de 1996.

Ahora bien, el procedimiento de recargo puede iniciarse bien de oficio, a instancia de la
Inspeccion de Trabajo tras su actuacion en la investigacion del accidente levantando
acta de infraccion y propuesta de recargo que remite al INSS®®, o bien a instancia del
propio interesado o de su representante legal®*. No obstante para que se aumente la
prestacién mediante la imposicién del recargo es necesario como enuncia el articulo 123
de LGSS que “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, 0
las elementales de salubridad o las de adecuacién personal a cada trabajo, habida
cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y demas condiciones del trabajador”.

%2 Articulo 10.2 a) de la LPL.

83 Vid. articulo 27 RD 928/1998 y articulo 7.8 de la Ley 42/1997 de 14 de noviembre, ordenadora de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, en adelante LOITSS.

% Vid. articulo 4.1 b) RD 1300/1995.
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Por lo tanto es necesario que acontezcan unos hechos en los cuales se infrinja
disposiciones relativas a las causas anteriormente dichas para que ello produzca el
aumento de las prestaciones®.

Una vez iniciado el procedimiento por cualquiera de los tres modos admisibles, el INSS
tiene el deber de comunicar su iniciacion a los interesados para que aleguen lo que
estimen conveniente en el plazo de 10 dias, y sobre todo al empresario supuestamente
responsable del recargo que es el mas interesado. Con esto se pone fin a todos los actos
necesarios para que la Direccidn Provincial del INSS dicte una resolucién imponiendo o
no el recargo. Dicho drgano tiene como plazo méximo de resolucion 135 dias contados
desde la fecha de acuerdo de iniciacion del procedimiento de oficio o del recibimiento
de la solicitud para la iniciacién del mismo®. Por el transcurso de dicho plazo sin que
recaiga resolucion expresa la solicitud se entendera desestimada y en consecuencia se
podran interponer las mismas acciones judiciales que establece el articulo 71 LPL, con
la reclamacion previa oportuna, que ya se explicaron anteriormente en la incapacidad.

Respecto al orden jurisdiccional competente, al tratarse de un recargo sobre prestaciones
de la Seguridad Social, y debiendo resolverse segun el articulo 2 b) de la LPL las
cuestiones en materia de Seguridad Social en el orden social, el 6rgano competente es el
Juzgado de lo Social. Por lo tanto, si se esta en desacuerdo con el recargo aplicado por
el INSS, en primer lugar se debera interponer reclamacion previa ante el INSS, y en su
caso, demanda ante el Juzgado de lo Social y en concreto en donde se produjera la
resolucion o el del domicilio del demandante®”.

Finalmente hay que referirse a la prescripcion, puesto que no procedera el derecho a
percibir el recargo por prestaciones si la responsabilidad ya ha prescrito. Pero en este
punto nos encontramos con un problema debido a que no hay una disposicion legal que
nos diga expresamente cual es el plazo de prescripcién y en consecuencia hay las
siguientes posibilidades: aplicar el plazo de prescripcion de las acciones derivadas del
contrato de trabajo (1 afio)®, el plazo de las infracciones de la normativa de prevencion
de riesgos laborales (1 afio infracciones leves, 3 afios las graves y 5 afios las muy
gravesg69 0 el plazo para el reconocimiento de las prestaciones de la Seguridad Social (5
afios)”. En este sentido se ha pronunciado la doctrina judicial en que el plazo de
prescripcién aplicable para el recargo debe de ser el de 5 afios de las prestaciones de la
Seguridad Social. Asi se pone de manifiesto en la STS (Sala de lo Social) de 15 de
septiembre de 2009 en su fundamento juridico 2° “no puede comenzar el computo del
plazo de prescripcion de cinco afios, que en este caso no habria transcurrido”. Ademas
asi se recoge en el articulo 43 del TRLGSS al disponer “el derecho al reconocimiento
de las prestaciones prescribira a los cinco afios, contados desde el dia siguiente a aquél
en que tenga lugar el hecho causante de la prestacion de que se trate

% Vid. en este sentido, Mufioz Molina, J., El recargo de prestaciones en caso de accidente de trabajo y
enfermedades profesionales, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, consultado en
http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/revista/numeros/59/Est05.pdf.

% E| mencionado plazo se puede ver incrementado cuando por el niimero de solicitudes formuladas o por
otras circunstancias no se pueda cumplir el plazo previsto (articulo 14.1 y 2 de la Orden de 18 de enero de
1996).

%7 Vid. articulo 10.2 a) LPL.

% Vid articulo 59.1 ET.

*Vid. articulo 4.3 TRLISOS.

®Vid. articulo 43.1 TRLGSS.
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4.4 La responsabilidad penal

Cabe comenzar teniendo en cuenta el concepto de competencia que aporta el articulo 1
del Real Decreto, de 14 de septiembre de 1882, por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim), al afirmarse que “cl Juez competente
para el conocimiento de los litigios penales serd aquel que, investido de la potestad
jurisdiccional, tenga atribuido legamente la competencia para la resolucion de los
mismos™’*. De este modo, los criterios para la determinacién de la competencia de un
organo penal son: la competencia objetiva, la funcional y la territorial.

En primer lugar, la competencia objetiva es la que permite concretar quien es el 6rgano
competente para conocer del hecho. Dicha competencia se establece con base a los
siguientes criterios:

- La mayor o menor gravedad del hecho punible (criterio ordinario o comun).

Para decretar la competencia ordinaria es esencial distinguir segun la infraccion esté
calificada como falta o delito. Si se trata de este Ultimo ademas se observara la mayor o
menor gravedad de la pena que tenga aparejada. En cambio, si se tratara de una falta se
tendra en cuenta el bien juridico lesionado.

- Lacualidad del sujeto encausado (competencia ratione personae)

La aplicacion de la competencia viene derivada de las circunstancias que pueda tener la
persona escusada, es decir, condiciones que conllevan la no aplicacion de la
competencia ordinaria. Como pueden ser los menores de edad y los sujetos aforados.

- Lanaturaleza especial del objeto (competencia ratione materiae)

En dicha competencia lo que se tiene en cuenta es la clase de infraccion cometida, y en
consecuencia se atribuye el conocimiento a unos tribunales especificos’.

Estos dos altimos criterios son de aplicacién preferente respecto del primero. Con lo
cual es necesario comprobar, en primer término, si en el caso concreto nos encontramos
ante la materia o la persona comprendidas en los supuestos preferentes. Ademas dentro
de estos dos criterios tiene una prioridad del fuero de la persona sobre el fuero de la
materia (articulo 272 LECrim)".

De este modo en el supuesto concreto no nos encontramos ni ante un fuero por razén de
la persona ni por razén de la materia. Por ello se aplicara el criterio ordinario y al
tratarse de un delito contra los trabajadores la competencia objetiva ordinaria le

™ pérez-Cruz Martin, A-J/ Ferreiro Baamonde, X-X/ Pifiol Rodriguez, J-R/ Seoane Spiegelberg J-L.,
Derecho Procesal Penal, Thomson Reuters, Navarra, 2009, p. 72.

"2 Los tribunales especificos por razén de la materia pueden ser: Juzgados de Violencia sobre la mujer
(articulo 14.5 LECrim), Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional y de los Juzgados Centrales de lo penal
(articulo 65 LOPJ y 14.3 y 4 LECrim) y Tribunal del Jurado (articulo 1.1 LOTJ).

" Vid. en este sentido, De la Oliva Santos, A/ Aragoneses Martinez, S/ Hinojosa Segovia, R/ Muerza
Esparza, J/ Tomé Garcia, J-A, Derecho procesal penal, Editorial universitaria Ramon Areces, Madrid,
2007, pp. 117 a 126.
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corresponde al Juzgado de lo Penal, por imponérsele a dicho delito una pena abstracta
de 6 meses a 3 afios’.

En segundo lugar, la competencia funcional permite determinar que O6rganos son
competentes en las distintas fases del procedimiento, es decir, para la instruccion de la
causa, el conocimiento de los recursos, la resolucion sobre cuestiones de competencia,
el conocimiento de las incidencias y la ejecucion de la sentencia (articulo 9 LECrim).
En el supuesto la fase de instruccion sera atribuida a los Juzgados de Instruccion
(articulo 14.2 LECrim y 87.1 a) LOPJ), la fase de impugnacién ante el superior
jerarquico, que seria, la Audiencia Provincial y tanto las incidencia como la ejecucion
de sentencia al Juzgado de lo Penal, ya que como 6rgano encargado del conocimiento
de la causa también lo es de las incidencias y de la ejecucion”.

En tercer lugar, la competencia territorial consiste en la atribucion de la competencia
por razén del territorio, es decir, el érgano jurisdiccional concreto para cada supuesto.
Cabe decir, que en el orden penal dicha competencia se constituye siempre ex lege, por
lo tanto no cabe que las partes atribuyan la competencia por sumisién (articulo 8
LECrim). Es el articulo 14 de la LECrim el que establece que la competencia seré la del
“férum comissi delicti”, es decir, la del lugar de comision del hecho delictivo, en el caso
de ser saberlo. No obstante si no se conociese el lugar de la comision la LECrim prevé
unas reglas subsidiarias en su articulo 15 que son “1° El del término municipal, partido
0 circunscripcién en que se hayan descubierto pruebas materiales del delito; 2° EI del
término municipal, partido o circunscripcion en que el presunto reo haya sido
aprehendido; 3° El de la residencia del reo presunto; 4° Cualquiera que hubiese tenido
noticia del delito”. Por consiguiente en el caso concreto la competencia territorial estara
atribuida al Juzgado de lo Penal de La Corufia, por saber que el hecho delictivo se
produjo en dicha ciudad cuando se estaba construyendo un edificio.

Al margen de todo lo planteado para que se inicie el procedimiento penal hay dos
formas de poner en conocimiento los hechos presuntamente delictivos. La primera, la
iniciacion de oficio, es decir, que sea el Juez de manera directa quien tenga el
conocimiento de los hechos. La segunda, la iniciacién por actividad procesal de
terceros, es decir, mediante denuncia (articulo 259 y ss. LECrim) o querrella (articulo
270 y ss. LECrim)’®. Sin embargo se tiene que en cuenta que los delitos tienen un plazo
de prescripcion y ello de desprende del articulo 131 del CP. El plazo de prescripcion
que se tendria que tener en cuenta en dicho delito es él 5 afios’".

4.5 Conclusiones

En resumen de todo lo expuesto decir que con respecto al acta con propuesta de sancion
por infraccion, el 6rgano administrativo competente para la imposicién de sanciones
son los delegados provinciales de la Consejeria de Asuntos Sociales, Empleo y
Relaciones Laborales de la Comunidad Auténoma de Galicia (Decreto 211/2003). Ello
es asi porque Galicia tiene atribuida la competencia para el ejercicio de la potestad
sancionadora sobre las infracciones del Orden Social. El 6rgano judicial competente

" Vid. articulo 14.3 LECrim.

> Vid. Pérez-Cruz Martin, A-J/ Ferreiro Baamonde, X-X/ Pifiol Rodriguez, J-R/ Seoane Spiegelberg J-L.,
Derecho Procesal Penal, Cit., pp. 80 a 82.

"® Vid. Gémez de Liafio Gonzalez, F., El proceso penal, tratamiento jurisprudencial, Forum, Barcelona,
2004, pp 171 2 183.

"' Vid. articulo 131 CP.
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para conocer de las posibles reclamaciones sobre el acta seran los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo (articulo 8.2 b) LICA), ya que se excluye la competencia
para su conocimientos de los Organos sociales (articulo 3.1 b) LPL). Mientras que
territorialmente sera “a eleccion del demandante, el Juzgado o Tribunal en cuya
circunscripcion tenga aquel su domicilio o se halle la sede del 6rgano autor del acto
originario impugnado” (articulo 14.1 LICA).

En cuanto a la incapacidad permanente serd el INSS (articulo 1 RD 1300/1995) y en
concreto los Directores Provinciales del INSS (articulo 1.2 RD 1300/1995 y 2.1 Orden
de 18 de enero de 1996) los encargados de su conocimiento. Mientras que en la via
judicial es competencia del Orden Jurisdiccional Social (articulo 2 b) LPL), siendo el
encargado de conocer el Juzgado de lo Social en donde se produjo la resolucion o el del
domicilio del demandante (articulo 6 y 10.2 a) LPL).

En lo referido al recargo también es competente el INSS (articulo 1 €) RD 1300/1995),
derivando territorialmente en los Directores Provinciales del mismo (articulo 16.1
Orden de 18 de enero de 1996). Y judicialmente se siguen los mismos cauces que para
la incapacidad.

Finalmente por lo que respecta a la responsabilidad penal el érgano judicial competente
para la instruccién sera el Juzgado de Instruccion de La Corufa (articulo 14.2 LECrim),
para el conocimiento de los hechos delictivos seré el Juzgado de lo Penal de La Corufia
(articulo 14 LECrim) y para conocer los posibles recursos el drgano superior jerarquico
del Juzgado de lo Penal, que es la Audiencia Provincial de La Corufia.

5. Responsabilidad penal

5.1 Introduccidn a la responsabilidad penal derivada de un accidente de trabajo:

Como ya se hizo mencion anteriormente el CP, en su Titulo XV “De los delitos contra
los derechos de los trabajadores”, recoge un delito especifico contra la seguridad y la
salud en el trabajo, que puede ser de forma dolosa (articulo 316 CP) o de forma
imprudente (articulo 317 CP).

I) El bien juridico protegido

Al respecto de identificar cual es el bien juridico protegido del tipo delictivo del articulo
316 CP tenemos que hacer referencia a las diversas teorias de la doctrina. Una de ellas
declara que el bien juridico protegido es la seguridad e higiene en el trabajo “como
interés u objeto diferente y autbnomo respecto de la vida, integridad fisica y salud de
los trabajadores™’®. Otra es la que sostiene que el bien juridico protegido es “la vida y la
salud de los trabajadores, constituyéndose la seguridad en el trabajo como marco
condicionante de la eficacia en la proteccion de la vida o salud””. Y finalmente una
ultima teoria es la que redne las posiciones de las dos anteriores, es decir, que los bienes
juridicos protegidos son tanto la vida y salud como la seguridad en el trabajo®. La

"8 Cos Egea. M, La responsabilidad administrativa del empresario en materia de prevencién de riesgos
laborales, Cit. p. 482.

¥ Baylos Grau, A. y Terradillos Bacoso, J., Derecho penal del Trabajo, Trotta, Valladolid, 1997, pp. 116-
117.

8 Vid. En este sentido, Cos Egea. M, La responsabilidad administrativa del empresario en materia de
prevencion de riesgos laborales, Cit., pp. 485-486.
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fundamentacion de esta Gltima es que ambos bienes estan vinculados y asi se refleja del
contenido del propio precepto al castigar la puesta en peligro de la vida y salud de los
trabajadores pero siempre que ello produzca la lesion del bien juridico de la seguridad.
Con lo cual estamos ante un bien juridico colectivo. Asi se reconoce en la STS de 29 de
julio de 2002 (Sala de lo Penal) al expresar “De los Delitos contra los derechos de los
Trabajadores, de nueva creacion en el vigente Codigo Penal que supone el
reconocimiento de un interés susceptible de proteccidn, la clase trabajadora en cuanto
tal, como sujeto de derechos”. Hacia nuestro parecer respecto del articulo 316 CP, nos
parece adecuado adherirnos a esta Gltima teoria doctrinal, que es aparentemente la
mayoritaria.

i) Catalogacion del delito

Dicho delito se configura, por un lado, como un delito de riesgo®, en el que se protege
la simple puesta en peligro de la vida, la seguridad y salud en el trabajo, es decir, no es
necesario que el peligro se concrete en una lesién efectiva®. Por otro lado, como un
delito especial ya que solo pueden responder como autores los sujetos en quienes
concurren los elementos, caracteristicas, propiedades, cualidades o relaciones que exige
el tipo. Como establece el articulo 316 del CP seran sujetos activos los que “estando
legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para que los trabajadores
desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas”. De este
modo se estructura como un delito en el cual el sujeto activo tiene que concentrar una
serie condiciones, es decir, no puede ser cualquiera. Para saber quiénes son realmente
los legalmente obligados tenemos que remitirnos a la LPRL. En dicha ley y
concretamente su articulo 14.2 impone un deber de proteccion al empresario frente a los
trabajadores para proteger su seguridad y salud en todo lo relacionado con el trabajo.
Sin perjuicio de lo dicho, no significa que también puedan llegar a responder otras
personas distintas al empresario. Por lo tanto desde el punto de vista penal segun lo
dispuesto en el articulo 318 del CP cuando el empresario sea persona juridica, no solo
es €l el obligado sino también los “administradores o encargado del servicio y aquellos
que sabiendo y pudiendo subsanar las circunstancias no lo hubieran hecho”®. En dicho
sentido hay que resaltar que varios autores se han manifestado diciendo que el
mencionado articulo “abarca a las personas que dentro de la empresa cumplen una
funcién especifica con poder decisorio; personas que no serian encuadrables en el
concepto de administrador de derecho de una persona juridica previsto en el articulo 31
CP”®. Obviamente al tratarse de una persona juridica y regir el principio de “societas
non potest” no podrad proceder bajo ningun concepto la responsabilidad penal para la
empresa. En cuanto al sujeto pasivo, el titular del bien juridico protegido en el delito,
siempre serd el trabajador.®

8 Como se desprende del propio articulo 316 al decir “ de forma que pongan asi en peligro grave”

82 Vid. STS de 26 de julio de 2000 (Sala de lo Penal) al decir en su fundamento juridico 2° “alcanza su
consumacion por la existencia del peligro en si mismo, sin necesidad de resultados lesivos”.

83 Vid. articulo 318 CP y STS del 29 de julio de 2002 (Sala de lo Penal).

8 Cos Egea. M, La responsabilidad administrativa del empresario en materia de prevencién de riesgos
laborales, Cit., p. 463.

8 Segun el articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores, trabajador serd aguel “Quien voluntariamente
preste sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del &mbito de organizacién y direccion de otra
persona, persona fisica o juridica, denominada empleador o empresario”.
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1)  Requisitos del tipo

Para que ocurra este tipo delictivo tienen que concurrir una serie de elementos que se
desprenden del propio articulo 316 del CP®® y concretamente son:

1. Que se haya cometido una infraccion de las normas de prevencién de riesgos
laborales. Con ello se est& exigiendo que para que una determinada conducta pueda ser
punible tiene que haber una infraccién de la normativa de prevencion. Por lo tanto,
estamos ante la presencia de una norma penal en blanco® puesto que nos remite a las
normas de la prevencién de riesgos laborales para saber si concurre o no el delito®. Para
delimitar cuales son las normas de prevencion de riegos laborables acudimos a la propia
LPRL al delimitar en su articulo 1 cuél es la normativa en dicho &mbito. De este modo
se nos dice en el mencionado articulo que no es la Unica norma a tener en cuenta para
saber si hay una infraccion en los riesgos laborales, sino también sus normas de
desarrollo y cualesquiera otras normas que tengan disposiciones a cerca de la adopcion
de medidas preventivas en el ambito laboral®. Es de importancia destacar que el propio
TS ha sefialado que “la remision del articulo 316 CP se refiere no sélo a la LPRL, sino a
todas las dictadas en la materia con independencia de su rango jerarquico”®.

2. Que “no se faciliten los medios necesarios para que los trabajadores desempefien su
actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas”, es decir, debe de haber
una conducta omisiva por parte de quien esta obligado a facilitar dichos medios. Con lo
cual la persona obligada se encuentra en una posicién de garante, de este modo el delito
se configura como de comision por omision. Para que haya la mencionada omisién no
llega con que se produzca la conducta negativa®’sino que es necesario que de ella derive
un riesgo grave para el bien juridico protegido como se explicara posteriormente. Cabe
resaltar que se impone al empresario a través de su deber de proteccion que tome
“cuantas medidas sean necesarias para la protecciéon de la seguridad y salud de los
trabajadores™®?. Por medios y medidas necesarios hay que entender los recogidos en el
articulo 17.2 LPRL, es decir, suministrar a los trabajadores aquellos equipos de
proteccién persona que sean necesarios asi como también medidas organizativas
(form%(g:ién e informacion en materia preventiva) como se desprenden del articulo 18
LPRL™.

8 Vid. articulo 316 CP “Los que con infraccién de las normas de prevencién 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”.

8 Es aquella norma que nos reenvia a otra norma juridica para completar el supuesto de hecho descrito
enella.

88 Vid. en este sentido la sentencia del TS de 26 de julio de 2000 (Sala de lo Penal).

%9 Vid. articulo 1 LPRL.

% Cos Egea, M., La responsabilidad administrativa del empresario en materia de prevencion de riesgos
laborales, Cit. p. 468.

L A este respecto el auto del TS de 6 de noviembre de 2001(Sala de lo Penal) expresa en su fundamento
juridico 2° “se trata de un tipo de omision que consiste en no facilitar los medios necesarios para que los
trabajadores desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas y esta omision
debe suponer, en si misma, el incumplimiento de las normas de cuidado expresamente establecidas en la
legislacion laboral, a lo que en la descripcion legal del tipo se alude en su comienzo diciendo «con
infraccion de las normas de prevencion de riesgos laborales»”.

%2 Vid. articulo 14.2 LPRL.

% Cabe resaltar la sentencia de la AP de Almeria de 23 de octubre de 2006 (Seccién 3?%) que establece que
“no facilitar los medios necesarios materiales e inmateriales (de formacion e instruccion) exigidos por la
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3. La puesta en peligro grave del bien juridico que se protege. Hay que decir que por un
lado, por peligro se entiende “la situacion factica que implica la probabilidad de que se
produzca la lesion”™ y por otro lado, que la gravedad se limita por la gravedad del
peligro en si y de que su resultado sea probable®™. Por tanto, no es suficiente que se
cometa cualquier tipo de infraccion, ya que es necesario que la infraccion cometida haya
ocasionado un grave peligro para el bien juridico que se protege.

En definitiva, son necesarios los tres elementos explicados para que concurra el tipo
delictivo® y asi lo pone de manifiesto el TS en su sentencia de 26 de septiembre de
2001 (Sala de lo Penal) al expresar que junto al incumplimiento de la normativa
preventiva y no facilitacion de los medios preventivos se afiade la “exigencia de que en
conexidn causal, se produzca un grave peligro para la vida, la salud o la integridad fisica
de los trabajadores™.

IV)  Modalidades del tipo

Una vez analizados los elementos nos centraremos en la comision de la conducta, es
decir, en el dolo y la imprudencia.

En primer lugar, el tipo doloso como ya mencionamos esta previsto en el articulo 316
del CP, este por su parte requiere “el conocimiento tanto de la infraccion del deber,
como la puesta en peligro concreto de la vida, salud o integridad fisica de los
trabajadores™®. Con lo cual serfa que el empresario incurriria en un delito si tuviese
conocimiento de que al no adoptar las medidas de prevencion oportunas y no facilitar
los medidos de seguridad, se produciria una puesta en peligro de la vida, integridad o
salud de algun trabajador, y aun asi, ordenase la realizacion de la labor a los
trabajadores y no evitase el peligro. En cuando al dolo hay que decir que este puede ser
directo y eventual. Asi el dolo directo sera aquel que coincide exactamente con todo el
resultado prohibido en la norma y el dolo eventual en los casos en que existe prevision
sobre el grave peligro®, es decir, la simple admision de que se pueda llegar a producir.

En segundo lugar, el tipo imprudente (articulo 317 CP) en este especifico delito lo
podemos definir como que “son punibles los casos en que se infringen normas de
seguridad e higiene y se genera un peligro objetivamente previsible, pero no previsto,
querido ni buscado por el autor”®. Por lo tanto, se cometeria el delito de manera

normativa reguladora de la materia para que los trabajadores realicen o desempefien su actividad con las
medidas de seguridad e higiene adecuadas”.

% Vid. Lépez Garcia de la Serrana, J. M., Prevencion de riesgos laborales, salud laboral y siniestralidad.
Aspectos penales, laborales, administrativos e indemnizatorios, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2005, pp. 13 a 54.

% Vid. en este sentido, STS de 26 de julio de 2000 (Sala de lo Penal).

% Vid. en este sentido, Igartua Mir6, M. T., Sistema de prevencion de riesgos laborales, Cit., pp. 369 a
371.

% Cérdoba Roda, J/ Mercedes Garcia Aran, M., Comentarios al Cédigo Penal, parte especial, Tomo |,
Marcial Pons, Madrid 2004, p. 1316.

% En este sentido cabe citar la SAP de Cuenca (Sala Gnica) de 21 de febrero en la que se prevé
expresamente en su fundamento juridico 6° “Este tipo penal acepta perfectamente la figura del dolo
eventual, de tal manera que resulta suficiente con que los acusados se representaran el grado de peligro
que su comportamiento significaba junto a la alta probabilidad de que con ello se estuvieran infringiendo
normas de prevencion de riesgos laborales, aceptando la situacion de peligro concreto para el caso de que
se produjera”.

% Cérdoba Roda, J/ Mercedes Garcia Aran, M., Comentarios al Cédigo Penal, parte especial, tomo |,
Cit., p. 1318.
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imprudente cuando no se realizara una conducta que se tenia decidida y premeditada
sino que simplemente fuera probable un determinado hecho. Asi las infracciones
imprudentes contienen dos elementos: la infraccion del deber de cuidado y la
produccién de un resultado. La imprudencia se fragmenta en grave y leve. La grave se
preve realmente en el articulo 317 y supone una omisién en la norma mas basica del
deber de cuidado. En dicho sentido se manifiesta la SAP de Orense (Seccion 2%) de 20
de enero de 2004 al describirla en su fundamento juridico 7° como “la eliminacién de la
atencion mas absoluta, la inadopcion de los cuidados mas elementales o rudimentarios
exigidos por la vida de relacion, suficientes para impedir o contener el
desencadenamiento de resultados dafiosos previsibles”. Y que se tenga la imprudencia
como leve “dependera de la intensidad de la infraccién del deber de cuidado™®.

En este punto cabe hacer mencién a una sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Penal) en la cual se prevé la diferencia entre el dolo y la imprudencia, concretamente la
sentencia de 26 de julio de 2000, al disponer en su fundamento juridico 2° “una cosa es
la falta de prevencion del riesgo equivalente a la omision de las medidas necesarias y
adecuadas exigidas conforme a la legislacion laboral y otra distinta su insuficiencia, lo
que debe dar lugar a los dos tipos de comision previstos, radicando su diferencia en el
elemento subjetivo: conciencia del peligro cuando se trata del tipo doloso, y a pesar de
ello se omiten las medidas adecuadas y necesarias, e infraccion del deber del cuidado
por ausencia de todas las previsibles exigibles al garante de la seguridad y salud de los
trabajadores”.

De ambos tipos (doloso e imprudente) se derivan distintas penas para el responsable. De
este modo cuando la comisién del delito sea dolosa la pena que se impondra sera de seis
meses a dos afios de prision y multa de 12 a 24 meses'®. No obstante, si fuera cometido
en su tipo imprudente, la pena que se le atribuiria seria la inferior en grado'® respecto
del articulo 316 del CP que quedaria en una pena de 3 a 6 meses de prision y multa de 3
meses a 6 meses. Ademas de dichas penas, cuando el delito se atribuya a personas
juridicas como preveé el articulo 318 del CP, también se podran imponer otras medidas
accesorias que estan previstas en el articulo 129 del CP. Algunas de ellas son: el cierre
temporal de la empresa en cuestion, prohibicion definitiva de llevar a cabo cualquier
actividad, etc.

Una cuestion importante en dicho delito es que se prevea la simple puesta en peligro (un
riesgo), en consecuencia no es necesario que ese peligro genere una lesién efectiva (un
resultado) que realmente es lo que pretenden evitar las normas de prevencion de riesgos.
¢Pero qué ocurre si realmente se produce una lesion? En este caso, si se producira el
resultado que se pretendia evitar y se dara una situacion concursal del delito del articulo
316 CP con el de lesiones (art. 152 CP) u homicidio (art. 142 CP) dependiendo el
resultado final ocasionado al trabajador. En este punto hay dos posibles situaciones: la
primera es que se dé un concurso de leyes entre el delito de peligro y el tipo de lesiones
u homicidio cuya solucion es la consumacién del articulo 8.3 CP. Es decir, el delito de
resultado absorberfa al delito de peligro’®. La segunda, que haya un concurso ideal de
delitos entre el tipo de peligro y el tipo de resultado el que se resolveria conforme al

100°) 6pez Garcia de la Serrana, J. M., Prevencion de riesgos laborales, salud laboral y siniestralidad.
Aspectos penales, laborales, administrativos e indemnizatorios, Cit., pp. 47 y 48.

IVid. articulo 316 CP.

192 vid. articulo 317 CP.

193 v/id. Juan Cérdoba Roda y Mercedes Garcia Aran, Comentarios al Cédigo Penal, parte especial,
Tomo |, Cit., pp. 1317 y 1318.
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articulo 77 CP que declara que “en estos casos se aplicara en su mitad superior la pena
prevista para la infraccion méas grave, sin que pueda exceder de la que represente la
suma de las que corresponderia aplicar si se penaran separadamente las infracciones”.
En este sentido cabe exponer que la jurisprudencia'® ha dicho que “si los trabajadores
lesionados o fallecidos eran los Unicos sometidos al peligro se entiende que existe un
curso de leyes que se resuelve a través del principio de consumacion del art. 8.3 CP; si
por el contrario la situacién de riegos afecta a mas trabajadores de los finalmente
accidentados, nos encontraremos ante un concurso ideal de delitos a resolver conforme
a las reglas establecidas en el art. 77 CP™'%.

V) Responsabilidad civil derivada del delito

La realizacion de un delito tipificado en el CP conlleva la obligacion de reparar los
dafios y perjuicios que con él se hayan causado'®. Dicha responsabilidad engloba segtn
como se prevé en el articulo 110 del CP “La restitucion, la reparacion del dafio y la
indemnizacion de perjuicios materiales y morales”. De este modo, quien comete un
delito queda obligado a reparar los dafios y perjuicios causados a través de su conducta
dolosa o imprudente. Asi el propio articulo 116 del CP dispone que “Toda persona
criminalmente responsable de un delito o falta lo es también civilmente si del hecho se
derivaren dafios o perjuicios”. De dicho precepto se desprende que “la responsabilidad
penal implica la civil, porque no solo se ha de responder frente a la sociedad asumiendo
la pena impuesta, sino que ademas se ha de reparar el dafio particularmente causado en
las personas o en las cosas si el perjudicado asi lo solicita”'%". En un primer momento el
organo competente para resolver dicha responsabilidad es el 6rgano que enjuicia el
hecho delictivo, es decir, el 6rgano penal. No obstante, lo anterior puede tener
excepciones que son: que el perjudicado se reserve la accion civil ante la jurisdiccion
civil o social'® o como resultado del proceso penal el supuesto responsable salga
absuelto, circunstancia que es independiente para que responda civilmente o
socialmente por el dafio causado con el fin de repararlo.

5.2 Responsabilidad penal en el caso concreto

En el supuesto mencionado cabe apreciar una responsabilidad penal debido a que se
cumplen los requisitos para que se dé el tipo penal, que a continuacion expondremos.

Nos encontramos ante la empresa Construcciones Oleiros SL, que fue contratada para la
realizacion de un edificio. ElI que fuese contratada para dicha construccion nos hace
aludir a la figura del promotor. El mencionado promotor puede ser “cualquier persona

104 v/id. STS ( Sala de lo Penal) de 14 de julio de 1999 la cual expresa en su fundamento juridico 7° lo
siguiente “como consecuencia de la infraccion de normas de prevencion de los riesgos laborales se
produzca el resultado que se pretendia evitar con ellas (la muerte o las lesiones del trabajador), el delito
de resultado absorbera al de peligro (art. 8.3° CP), como una manifestacion l6gica de la progresion
delictiva; mas cuando -como es el caso de autos- el resultado producido (la muerte de uno de los
trabajadores) constituye solamente uno de los posibles resultados de la conducta omisiva del responsable
de las medidas de seguridad, debe estimarse correcta la tesis asumida por dicho Tribunal de instancia al
entender que ha existido un concurso ideal de delitos”.

105 Cos Egea, M., La responsabilidad administrativa del empresario en materia de prevencién de riesgos
laborales, Cit., pp. 478 — 479.

106 \/id. articulo 109 del CP.

97" 6pez Garcia de la Serrana, J. M., Prevencion de riesgos laborales, salud laboral y siniestralidad.
Aspectos penales, laborales, administrativos e indemnizatorios, Cit., p. 149.

1% vid. articulo 109.2 CP.
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fisica o juridica por cuenta de la cual se realice una obra”'%. Las obligaciones de dicha
persona son: En primer lugar, que se elabore un estudio de seguridad y salud durante el
proyecto de la obra y que nombre al técnico competente para la elaboraciéon del
mencionado estudio con el fin de que quede constancia de todas las circunstancias de la
obra''®. Como podemos desprender del hecho expuesto el promotor cumplié las
obligaciones inherentes a su cargo y por lo tanto no tendra responsabilidad penal en este

caso concreto!!!,

En cuanto a los requisitos se observa una infraccion de la normativa de prevencion de
riesgos laborales segln relata el supuesto ya que no se han tenido en cuenta ciertas
previsiones como son, en relacién con la LPRL:

- El no adoptar todas las medidas que son necesarias para la proteccion de la
seguridad y salud de los trabajadores que se impone al empresario
principalmente (art. 14 LPRL),

- No aplicar las medidas de prevencién conforme a los principios que estan
preestablecidos en la LPRL?,

- No entregar material de proteccion individual (art. 17 LPRL),

- No dar la informacion necesaria de lo que conlleva la realizacion del trabajo (art.
18 LPRL),

- Por ultimo no formar teorica y practicamente a los trabajadores para que sepan
lo que implica la prevencién (art. 19 LPRL).

Ademas de todo lo mencionado tampoco se dispuso lo que la normativa fija para los
trabajadores que realizan un trabajo desde una altura y de los cuales puede derivarse una
caida. De este modo el RD 1627/1997, dispone en su Anexo IV parte C.3 que “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 2 metros, se protegeran
mediante barandillas u otro sistema de proteccion colectiva de seguridad equivalente”.
En el mencionado decreto también se establece que el plan de seguridad y salud podra
ser modificado pero para ello se impone que sea aprobado previamente por el
coordinador de seguridad (art. 7.4 RD 1627/1997). En el supuesto hubo una
modificacion pero esta no fue aprobada antes por el coordinador sino que se establecio y
posteriormente el coordinador la permiti6 sin llegar a verificarla.

Por todo lo expuesto se confirma la ausencia de los medios inmateriales, ya que no se ha
dado la debida formacion e informacion al trabajador sobre la actividad que
desenvolvia, ademas de la ausencia de los medios materiales (cinturones de seguridad,
arnés, barandillas) que conllevan a una puesta en peligro grave para la vida, integridad
fisica y salud de los trabajadores. Por lo tanto no cabe duda de que se han dado los
elementos del tipo penal. En otro caso si el trabajador tuviera la informacion, formacion
y los medios que se necesitan el riesgo hubiera sido menor. En dicho sentido cabe citar
la SAP de Alicante (Seccion 10?) de 7 de junio de 2011 concordante con el caso, al

199 Articulo 2.1 ¢) del RD 1627/1997.

10 vid. articulo 4 y 5 del RD 1627/1997.

11 En este contexto cabe aludir a la SAP de Cantabria (Seccién 3%) de 18 de mayo de 2012 de la cual se
desprende que el promotor no es responsable en lo que incurra el contratista a la hora prevenir los riesgos
laborales.

12 |_os mencionados principios son: el no evitar los riesgos, evaluar los riesgos que no se pueden evitar,
planificar la prevencion, dar las debidas instrucciones a los trabajadores, etc. Todos ellos se prevén en el
articulo 15 de la LPRL.
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expresar en su fundamento de derecho 3° “el cumplimiento de las medidas omitidas
hubiera impedido que se materializase el riesgo que trata de precaver la norma, pues,
como revela la experiencia, la formacion en el sentido de proporcionar el conocimiento
de los riesgos y sus efectos y una sefializacion del peligro le advertiria de la actuacion
que el trabajador estaba realizando no era una actividad nimia de posibles consecuencias
ligeras, sino de alto riesgo para su integridad, con obligacion de extremar el cuidado”.

En cuanto a la forma de comisién del tipo hay que destacar que no se ha hecho de forma
dolosa porque como ya expresamos anteriormente para que haya dolo se exige una
consciencia y deliberacion en la infraccion de las medidas de seguridad. Ademas la
jurisprudencia ha expresado que se tiene que tener “conciencia del peligro cuando se
trata del tipo doloso, y a pesar de ello se omiten las medidas adecuadas y necesarias™**,
Del caso se desprende que lo mencionado no ha ocurrido porque no es que Domingo y
Pedro (con su asentamiento ante la conducta del anterior) supieran de antemano que
dicha plataforma supondria la concurrencia de un peligro, sino que simplemente fue
adoptada como una sustitucion de la que se preveia en el plan de seguridad
(barandillas). Que como se desprende del art. 7.4 del RD 1627/1997 se puede modificar
las medidas del plan de seguridad pero con la previa autorizacion del coordinador de
seguridad que en el supuesto no se hizo. Si ellos conociesen ese peligro la consecuencia
mas logica seria que ya no tomaran ninguna medida, si su Ultimo fin era que el
trabajador se pusiera en riesgo y finalmente se lesionara. Lo que si podemos desprender
del caso es que realmente se considerd por parte de Domingo y Pedro la posibilidad de
una caida durante la realizacion del trabajo en el hueco del ascensor y, por ello y pese a
no adoptar la medida colectiva adecuada (barandillas, como se habia previsto en el plan
de seguridad) creyeron firme y Unicamente en la colocacion de los tableros que
formaban la plataforma en el hueco del ascensor para prevenir la posibilidad de una
caida. Cuando decimos Unicamente hacemos referencia a que no se dispuso otra medida
colectiva adecuada ni las individuales'“. Ademas decir que lo que ocasiono el accidente
fue la rotura del tablero, ya que no tenia un espesor adecuado pero si Domingo y Pedro
como garantes de la prevencidn de riesgos hubieran verificado la estabilidad y solidez
de los tableros y luego periddicamente verificaran el buen estado de estos, igual el
ocurrido accidente no hubiera tenido lugar**.

Por lo expuesto se desprende, una comision imprudente del tipo delictivo recogido en el
articulo 316 del CP, es decir, se ha cometido una imprudencia grave recogida en lo
dispuesto en el articulo 317 del CP por la infraccion del deber del cuidado por ausencia
de todas las previsibles que son exigibles al garante de la seguridad y salud de los
trabajadores.

En todo lo descrito nos hemos referido a Domingo y a Pedro como responsables del
accidente, ya que ambos son los obligados legalmente. Domingo por ser el empresario e

13 v/id. STS la sentencia de 26 de julio de 2000 (Sala de lo Penal).

14 v/id. en concordancia con el supuesto la SAP de Cantabria (Seccion 3?) de 18 de mayo de 2012,
concretamente su fundamento juridico 8° “por parte de la empresa se previd una posible caida durante la
ejecucion de los trabajos en la cubierta y, (...) pero al no adoptar el sistema de proteccion colectivo se
confio exclusivamente en la colocacion de tableros de madera sobre las placas y en el uso de arnés de
seguridad , que por cierto era el previsto en el sistema de evaluacion de riesgos laborales elaborado (...)
sistema que se ha revelado insuficiente para proteger de la caida”. En el mismo sentido SAP de Madrid
(Seccidn 72) de 24 de junio de 2013 y SAP de Alava (Seccion 22) de 22 de mayo de 2012.

115 vid. Anexo IV parte C.3 ¢) del RD 1627/1997.
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imponérsele como tal una serie de obligaciones en la prevencion de riesgos laborales**®
que no ha cumplido y Pedro por ser el aparejador porque tiene el poder en la direccion
de la obra de “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™'’ y ademés por ser el
coordinador de seguridad al que también se le impone la coordinacion de las actividades
en la obra para que garantice que se esta aplicando por el empresario las medias
establecidas en el articulo 15 de la LPRL. En definitiva en ambos casos se dan las
circunstancias de se deben cumplir para poder imputar un delito del articulo 317 del CP
(infraccion de las normas de prevencion, no facilitar los medios y la puesta en peligro).

Sin embargo, cabe mencionar que Sergio Pardo, arquitecto de la obra, no sera
responsable penalmente. Ello porque ejecutd sus obligaciones correctamente, ya que
realizo el proyecto y el estudio de seguridad, y ambos con todas las alusiones
necesarias. Asimismo, no consta que tuviese encomendado el control de seguridad en la
ejecucion de los trabajos.

Por todo ello junto al articulo 317 del CP tenemos que aplicar el articulo 318 del CP. Ya
que al tratarse de una persona juridica (Construcciones Oleiros) de la cual no podra
derivarse en ningun caso responsabilidad penal al no exigirse en el tiempo del accidente
la responsabilidad penal para las personas juridicas a diferencia de hoy en dia. Entonces
se impondra la correspondiente pena a los administradores o encargado de servicio, que
son los responsable de los hechos, en este caso Domingo. No obstante dicho precepto se
podra extender a otras personas como ha venido manteniendo la jurisprudencia “cuando
el peligro para la vida o salud de los trabajadores se produzca como consecuencia del
incumplimiento, simultdneo o sucesivo, de las obligaciones que corresponden a cada
uno de aquellos sujetos”™ 8, es decir, se podria aplicar a Pedro dado que su accién
sucesiva deberia haber sido comprobar los tableros que habia dispuesto Domingo, pero
este lo Unico que hizo fue dar el visto bueno sin comprobarlo. En definitiva Pedro ha
sido un cooperador necesario de Domingo al participar con él, ya que no comprobd la
medida que habia adoptado este Gltimo y que deberia haber verificado en cumplimiento
de sus obligaciones*™. Si Pedro llega a realizar sus obligaciones puede que no se
hubiera dado el resultado producido.

Con respecto a lo expuesto cabe resaltar la STS (Sala de lo Penal) de 26 de septiembre
de 2001, en su fundamento juridico 1° “Sin embargo la mera redaccion no se interpreta
inadecuadamente como excluyendo de obligacién legal a quien, por sus funciones de
arquitecto técnico, ha de estar a pie de obra y obligado a controlar y verificar que se
cumplen los requisitos precisos para el buen fin de la misma y, entre ellos, los de
seguridad y proteccién de riesgos generados por la obra, porque aun no empresario, solo
mediante su control y comprobaciones se puede evitar la omision del empresario, de tal
modo que la omision del arquitecto actual recurrente constituy0 una cooperacion

18 Todas las que se han explicado anteriormente, en concreto, articulo 14, 15, 17, 18 y 19 de la LPRL y lo
dispuesto en el Anexo VI parte C.3 del RD 1627/1997.

17 vid. articulo 1. A.3 del Decreto 265/1971, de 19 de febrero, por el que se establecen las facultades y
competencias profesionales de los arquitectos técnicos.

18 Cos Egea, M., La responsabilidad administrativa del empresario en materia de prevencion de riesgos
laborales, Cit., pp. 465-466.

19 vid. en el mismo sentido la SAP de Alicante (Seccién 72) de 7 de junio de 2011, en su fundamento
juridico 10° se aprecio “de tal modo que la omision del coordinador de seguridad constituyd una
cooperacion necesaria a la comision del delito”.
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necesaria a la comision del delito y, por ello, ha de entendérsele sin lugar a dudas como
autor también del mismo delito”.

Como hemos dicho anteriormente nos encontramos ante un delito de peligro, que no
tiene porque derivar en un resultado, pero del supuesto se desprende claramente que si
se ha producido dicho resultado. Ello porque Jorge al caer por el hueco del ascensor ha
sufrido unas lesiones de las cuales podemos materializar el resultado lesivo sufrido. Con
lo cual en este punto también cabria imputar a Domingo y a Pedro un delito de lesiones.
Concretamente se le atribuira un delito tipificado en el articulo 152.1.2 del CP “el que
por imprudencia grave causare alguna de las lesiones previstas en los articulos
anteriores sera castigado: Con la pena de prision de uno a tres afos, si se tratare de
las lesiones del articulo 149”. Se aplicaria dicho articulo porque el resultado de las
lesiones ha sido por una imprudencia grave no por pretender que se diera el resultado
desencadenado. Ademas se tendrd en cuenta el articulo 149 del CP, porque en €l se
recoge las lesiones causadas que hayan constituido la pérdida o inutilidad de un
miembro principal. De entre todas las lesiones que Jorge ha sufrido una de ellas es la
que podemos considerar como mas importante, es la paraparesia de los miembros
inferiores con marca autonoma leve-modera, ello significa que tiene una paralisis en las
piernas, es decir, tiene una dificultad en el movimiento de ambos miembros. Por lo
expuesto queda claro que dicha lesion deriva en una inutilidad de 6rganos principales lo
que justifica la imposicion del citado articulo®?°. En la misma linea, cuando las lesiones
sean derivadas de una imprudencia profesional se castigara con la pena de inhabilitacién
especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de uno a cuatro
afios (art. 152.3 CP). Podemos constatar que en ejecucion de su profesion (Domingo y
Pedro) no han tenido en cuenta sus deberes especificos de cuidado lo que justifica la
imposicion del art. 152.3 CP.

En este caso concreto concurren delitos de los tipificados en el CP seran de aplicacion
las reglas de un concurso de delitos o un curso de normas. Especificamente nos
encontramos con un concurso ideal de delitos, porque de lo relatado en el caso
entendemos que Jorge no fue el Unico trabajador que estaba sometido al peligro sino
que el riesgo derivado de la omisién de las medidas permanecié para los demas
trabajadores de la obra y sobre todo el compafiero que estaria en el pisos superiores para
recoger la carrerilla que el propio Jorge izaba. Todo ello se desprende del riesgo que se
ha sufrido con la plataforma en cuestion ademas de que para otros huecos no existia
ninguna otra medida colectiva de proteccion lo que nos llevaba a la circunstancia de que
el peligro era inminente para mas trabajadores. De modo que resulta de aplicacion el art.
77 del CP y no el art. 8.3 del CP (concurso de normas) que estd previsto cuando el
riesgo solo era para la persona que realmente se lesiono y para nadie mas. Como
consecuencia de aplicar el art. 77 del CP la pena se constituira aplicando la mitad

120 v/id. SAP de Alicante (Seccién 10%) de 6 de mayo de 2014 en su fundamento juridico 2° “una
limitacion de la capacidad funcional para elevacion del brazo y esto limita parcialmente su ocupacién
habitual (...) se debe condenar exclusivamente por el delito de lesiones imprudentes del art.152.1 y 2”;
SAP de Navarra (Seccion 2%) de 7 de enero de 2014 fundamento juridico 1° “secuelas limitacion de
movilidad de metacarpofalangicas resto dedos; limitacion movilidad interfalangicas (...), limitacién de
extension de mufieca a 15° limitacion de flexion de mufieca; pronacién de mufieca; supinacion de 3
mufieca; flexion de codo limitada; limitacion de la abduccion del hombro; material de osteosintesis en
brazo y material de osteosintesis en antebrazo asi como un perjuicio estético grave (...)se condena como
responsables en concepto de autores, de un delito de lesiones por imprudencia grave, previsto y penado en
el art. 152.1 -2 ° y 3 del CP”; SAP Islas Baleares (Seccion 1*) de 9 de mayo de 2012.
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superior de la pena prevista para la infraccion mas grave, es decir, se aplicara la pena de
las lesiones que es la mas grave (de 1 a 3 afios de prision).

5.3 Conclusiones

Con todo lo analizado con respecto a la responsabilidad penal concluimos que del hecho
expuesto si se desprende una responsabilidad penal porque se dan todos los elementos
del tipo previstos en el articulo 316 del CP (infraccion de la normativa de prevencion de
riesgos laborales, no facilitar los medios necesarios y puesta en peligro). La conducta ha
sido comedita por imprudencia grave al haber una infraccion del deber de cuidado por
ausencia de todas las medidas que son previsibles e exigibles al garante de la seguridad
y salud de los trabajadores. Como consecuencia del delito de peligro se ha dado un
resultado (unas lesiones), con lo que también hay que aplicar el delito del articulo
152.1.2 CP previsto para el caso de que por imprudencia grave se incurra en unas
lesiones. Por tanto estariamos ante un concurso ideal de delitos del articulo 77 CP de un
delito contra los trabajadores por imprudencia (art. 317 CP) y de un delito de lesiones
imprudentes (art.152.1.2 CP) y no de normas por persistir el peligro en otros
trabajadores. Los responsables de dichos delitos seran Domingo y Pedro por no cumplir
sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales, uno como administrador
y jefe de obra y el otro como aparejador y coordinador de seguridad aplicandoseles el
articulo 318 del CP. La pena que se impondra a cada uno de ellos sera de 2 a 3 afios de
prision al aplicar la mitad superior de la infraccibn mas grave (lesiones que tiene
prevista una pena de 1 a 3 afios) del concurso ideal de delitos. Ademéas de una
inhabilitacion especial para el ejercicio profesional de 1 a 4 afios (art. 152.3 CP).

6. La responsabilidad civil.

Primeramente decir que los accidentes de trabajo son lesiones corporales o psiquicas
que el trabajador sufre por consecuencia del trabajo que esté realizando por cuenta ajena
(articulo 115 TRLGSS). Dichas lesiones generan dafios patrimoniales y
extrapatrimoniales produciendo las respectivas responsabilidades empresariales para su
reparacion. De este modo entra en juego la responsabilidad civil cuya principal funcién
es “proporcionar a quien sufre un dafio injusto los medios juridicos necesarios para
obtener una reparaciéon o una compensacion”™?'. Para que concurra dicha
responsabilidad es necesaria la existencia de los siguientes elementos: una conducta
activa y omisiva de la persona a quien se reclama la reparacion, un criterio de
imputacion (culpa, riesgo,...), la existencia de un dafio (juridicamente relevante, injusto

y cierto) y la existencia de una relacion causal entre la conducta y el dafio sufrido™?.

La responsabilidad civil no pude ser considerada como una sancion o “determinarse en
funcion de la valoracion étnica de la conducta del agente”123 ya que esta se dirige,
esencialmente, a la reparacion del dafio que ha sido causado.

121 Busto Lago, J-M/ Reglero Campos, L-F., Lecciones de responsabilidad civil, Thomson Reuters-
Aranzadi, Navarra, 2013, pp. 43.

122 Hay que decir que se exonera al empresario cuando queda acreditado que ha cumplido sus deberes de
conducta impuestos por las relaciones de trabajo.

123 Martinez De Aguirre Aldaz, C/De Pablo Contreras, P/Pérez Alvarez, M-A/Parra Lucan, M-A, Curso
de Derecho Civil, Derecho de Obligaciones, Colex, Madrid, 2008, p. 867.
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6.1 Clases de responsabilidades

La responsabilidad civil generada por un accidente de trabajo laboral puede ser
contractual, extracontractual y derivada de un ilicito penal**. Hay que hacer mencién al
articulo 1089 del CC que expresa que “las obligaciones nacen de la ley, de los
contratos y cuasi contratos, y de los actos y omisiones ilicitos o en que intervenga
cualquier género de culpa o negligencia”. Asi de este precepto se concluye que pueden
ser causa de dicha responsabilidad: en primer lugar, el contrato, a través del
incumplimiento de las obligaciones que impone (responsabilidad contractual), en
segundo lugar los actos y omisiones ilicitos (responsabilidad derivada de ilicito penal)
y, en ultimo lugar, los actos y omisiones en los que intervenga culpa o negligencia
(responsabilidad extracontractual).

1) Responsabilidad contractual

De conformidad con el articulo 1101 del CC “quedan sujetos a la indemnizacién de los
dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren
en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor
de aquéllas™. Este precepto consagra la denominada responsabilidad contractual, que
surge cuando “entre el causante del dafio y quien lo ha sufrido existe una previa relacion
juridica, derivando el dafio del incumplimiento doloso o culpable de una obligacion
asumida en virtud de dicha relacién*?. Por lo tanto se obliga a resarcir los dafios que se
deriven del incumplimiento de una obligacién preexistente, cuando se hayan producido
realmente. No obstante, la indemnizacion no tiene su fundamento en el incumplimiento
realizado, sino en el dafio que se ha derivado a consecuencia del.

Por lo tanto son requisitos de esta accién de resarcimiento®?®:

- Laexistencia de un incumplimiento por parte del deudor.

- La produccion de un dafio al patrimonio o a los intereses del acreedor a causa
del incumplimiento.

- La imputabilidad del dafo al deudor por ser previsible y por concurrir dolo o
negligencia.

Es claro que, el contrato de trabajo vincula al empresario con el trabajador que
voluntariamente le presta sus servicios (articulo 1 ET). Como consecuencia de dicho
contrato al empresario se le imponen unas obligaciones, y sobre todo la de dar seguridad
al trabajador en la prestacion de servicios. Ello lo podemos desprender de varias normas
reguladoras del contrato de trabajo. Asi el articulo 4 del ET se refiere a los derechos
laborales y concretamente “en la relacion de trabajo, los trabajadores tiene derecho
(...) a su integridad fisica y a una adecuada politica de seguridad e higiene”127. Dentro
de esta misma norma también se prevé que “el trabajador, en la prestacion de sus

124 Vid. Gutiérrez-Solar Calvo, B., Culpa y riesgo en la responsabilidad civil por accidente de trabajo,
Civitas, Madrid, 2004, pp. 52 a 62.

125 Sempere Navarro, A-V/San Martin Mazzuconi, C., La indemnizacién por dafios y perjuicios en el
contrato de trabajo, Thomson Aranzadi, Navarra, 2003., p.34.

126 \/id. Martinez De Aguirre Aldaz, C/De Pablo Contreras, P/Pérez Alvarez, M-A/Parra Lucan, M-A,
Curso de Derecho Civil, Derecho de Obligaciones, Cit., p.203.

27 vid. articulo 4.2 d) ET.
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servicios, tendra derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad e higiene”*.

Y ya mas concretamente la LPRL dispone en su articulo 14.2 “en cumplimiento del
deber de proteccién, el empresario debera garantizar la seguridad y salud de los
trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo”. Por
consiguiente, no se puede tener duda, que del contrato se deriva una obligacion de
seguridad, la cual debe garantizar el empresario.

Por lo tanto, si se incumple alguna de las obligaciones mencionadas y como
consecuencia sobreviene un accidente que causa dafios a algin trabajador ello
conllevara al nacimiento de la responsabilidad contractual y el empresario quedara
sujeto a la correspondiente indemnizacion por los dafios y perjuicios causados. Sin
embargo, si no existiera un comportamiento doloso o negligente por parte del
empresario y se produjeran unos dafios que no eran previsibles o de ser previsible no

pudieran evitarse, en dicho supuesto el empresario no responderfa (articulo 1105 CC)**°.

I Responsabilidad extracontractual

Dicha responsabilidad esta prevista en el articulo 1902 del CC al expresar que “el que
por accién u omision causa dafio a otro interviniendo culpa o negligencia esta obligado
a reparar el dafio causado”. Para que haya lugar a esta responsabilidad es necesario que
el dafo se produzca por una conducta culpable o negligente, la cual vulnera el deber de
no causar dafio a otros.

Al contrario de lo que ocurre con la responsabilidad contractual, en la extracontractual
la accién u omisién negligentes o culpables no implican el incumplimiento de una
obligacion existente por una relacion contractual. Aqui el dafio se produce “por la
conducta de otro sujeto, pero entre el mismo y el perjudicado no hay una relacion
juridica preexistente™,

Esta responsabilidad también tiene unos requisitos que son:
- Unaaccién u omisién culposa o negligente.
- Laproduccion de un dafio.

- La relacion de causalidad entre dicha conducta y los dafios producidos y
reclamos.

Dentro del ambito laboral, la responsabilidad extracontractual puede derivarse de
diferentes formas: Conductas dafiosas de una persona distinta del empresario y del
trabajador, comportamientos de empresario y trabajador que provocan un dafio a un
tercero ajeno a la relacion laboral, dafios entre empleador y trabajador pero sin que se
trate de un quebrantamiento de las obligaciones inherentes al contrato.

Es necesario resaltar la responsabilidad por hecho ajeno. Como se desprende del
articulo 1903 CC la responsabilidad extracontractual puede ser exigible no solo por los

2 Vid. articulo 19.1 ET.

29 vid. Gil Suaréz, L., Responsabilidad civil o patrimonial derivada de accidente de trabajo: clases,
elementos subjetivos y jurisdiccion competente, Actualidad Laboral, La Ley, 2005, consultado en
http://revistas.laley.es.

130" Sempere Navarro, A-V/San Martin Mazzuconi, C., La indemnizacién por dafios y perjuicios en el
contrato de trabajo, Cit., p. 37.
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actos propios sino también por los realizados por aquellas personas por las cuales se
debe responder. Asi, el titular o director de un establecimiento o empresa, respondera
por el que ocasionen sus dependientes™. Ello es asi por el deber que tiene el empresario
de vigilar a sus trabajadores en la realizacion de sus labores, y de no cumplirlo con la
necesaria diligencia ello derivara en la responsabilidad empresarial por las actuaciones
de sus trabajadores.

En esta linea, cabe mencionar la STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) de 20 de junio de
2008 que establece que “por razén del incumplimiento de los deberes que imponen las
relaciones de convivencia social, de vigilar a las personas y a las cosas que estan bajo la
dependencia de otra determinada, y de emplear la debida cautela en la eleccion de
servidores y en la vigilancia de sus actos”, imponiéndose “cuando entre el autor
material del hecho y el que queda responsable hay una vinculo tal que la ley puede
presumir fundadamente que su hubo dafio, este debe atribuirse, mas que al autor
material, al descuido o defecto de vigilancia de la otra persona, por lo que el
fundamento de esta responsabilidad es una presuncion de culpa™*?.

1)  Responsabilidad derivada de un ilicito penal

Como ya se explico anteriormente el responsable penalmente de un delito o falta lo es
también civilmente si del hecho penal se derivan dafios y perjuicios (articulo 116.1 CP).
En consecuencia la competencia para conocer de dicha responsabilidad sera el que
conozca del hecho presuntamente delictivo. Por lo tanto, siempre que concurran los
presupuestos para declara la responsabilidad civil del imputado penalmente la sentencia
que ponga fin al procedimiento tendrd que contener un pronunciamiento sobre la
misma.

No obstante, existen dos excepciones: en primer lugar, que el perjudicado se reserve la
accion civil, entonces la sentencia penal ya no decidird sobre esta responsabilidad y se
tendra que acudir a la jurisdiccion social o civil para resolverla. En cualquier caso, si se
reserva la accion esta no se podra interponer o se interrumpird hasta que finalice el
procedimiento penal*®. En segundo lugar, que el proceso penal finalice con una
absolucién, en dicho caso habra cosa juzgada pero solo respecto de la responsabilidad
penal quedando la cuestion civil sin pronunciamiento, lo que derivard en que el
perjudicado podréa acudir a la jurisdiccion social o civil para ejercitar su pretension.
Todo ello con independencia de que se hubiera reservado o no la accién civil.

Pero en el caso en que la sentencia sea absolutoria por concurrir alguna de las causas de
exencién de la responsabilidad del articulo 20 CP** conforme el articulo 118 CP el
6rgano penal que dictard dicha sentencia podra proceder a fijar en dicha sentencia el
contenido de la responsabilidad civil, salvo renuncia o reserva de la accion civil
(articulo 119 CP)™*. En relacién con lo dicho se ha manifestado la STS (Sala de lo

131 v/id. en este sentido, Busto Lago, J-M/ Reglero Campos, L-F., Lecciones de responsabilidad civil, Cit.
pp. 151 a 154.

132\/id. entre otras, STS (Sala de lo Civil, Seccién 12) de 21 de junio de 2006 y de 6 de marzo de 2007.
133 vid. articulo 40 LEC, 111 LECrimy 86.1 LPL.

134 Dichas causas son: anomalia o alteracion psiquica y trastorno mental transitorio, intoxicacién por
bebidas alcohdlicas, drogas tdxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas, alteraciones en la
percepcion, obrar en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, estado de necesidad, miedo
insuperable y obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.
135 Vid. en relacién con todo lo desarrollado, Busto Lago, J-M/ Reglero Campos, L-F., Lecciones de
responsabilidad civil, Cit. pp. 161 a 167.
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Civil, Seccion 1) de 24 de abril de 2007 en su fundamento juridico 3° “en el sentido de
autorizar al Tribunal del orden jurisdiccional penal a fin de que, una vez apreciada la
excusa, pero declarada la existencia de un hecho tipicamente antijuridico y culpable, se
pronuncie sobre la responsabilidad civil”.

6.2 Prescripcién de las acciones

En cuanto al plazo de prescripcion para el ejercicio de la accion de responsabilidad civil
por accidente de trabajo depende de cudl sea su naturaleza (contractual, extracontractual
o derivada del delito). Si estamos ante la responsabilidad contractual o extracontractual
el plazo serd el de afo, ello se deriva respectivamente del articulo 59 del ET y del
1968.2 del CC. Sin embargo, si se trata de una responsabilidad derivada del delito el

plazo es de quince afios (articulo 1964 CC)**®,

Sin embargo el problema surge en la determinacién del dia de inicio del computo,
debido a que el articulo 1968.2 CC prevé que el plazo comenzara a contar desde el dia
en que se produjera el dafio mientras que el articulo 1969 del CC (al igual que el
articulo 59.2 ET) establece desde que pudiera ejercitarse. EI TS se ha manifestado sobre
esta cuestion en diversas ocasiones entendiendo que resulta mas favorable lo recogido
en el articulo 1969 del CC en detrimento del articulo 1968.2 CC. Por ello expresa en
diversas sentencias que el “pudiera ejercitarse” lo hay que entender desde que se
conociese el alcance real de las lesiones. De este modo el cbmputo se empezara a contar
desde que se reciba el alta médica (STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) de 3 de octubre
de 2006) o desde la resolucién que fija la incapacidad del trabajador (STS (Sala de lo
Social) de 22 de 20 de abril de 2004).

6.3 Organos competentes

En la época en que tuvieron lugar los hechos, la determinacion de la jurisdiccion
competente para conocer de la responsabilidad civil era un asunto bastante conflictivo,
al disputarse entre el orden jurisdiccional civil y el social el conocimiento de la misma.

Tradicionalmente la Sala 12 del TS ha aceptado su competencia para esclarecer la
responsabilidad civil derivada de un accidente de trabajo por diversos argumentos:

En primer lugar, disponia que el hecho desencadenante de la responsabilidad no era un
incumplimiento contractual sino una infraccién del deber general de no dafiar del
articulo 1902 CC'y, por lo tanto, al margen del contrato de trabajo™®'.

En segundo lugar, ha defendido su caracter expansivo y residual que le otorga la
LOPJ™® al entender que las demandas no se referian a prestaciones de la Seguridad

1% vid. Navarro Fernandez, J-A/Pertifiez Vilchez, F., Responsabilidad civil empresarial y riesgos
laborales, Bosch, Barcelona, 2002, pp. 255 a 259.

137 \id. STS (Sala de lo Civil, Seccién 1) de 18 de abril de 2006, concretamente su fundamento juridico
40,

138 En su articulo articulo 9.2 LOPJ: “los Tribunales y Juzgados del orden civil conoceran, ademas de las
materias que les son propias, de todas aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional. En
este orden civil, correspondera a la jurisdiccion militar la prevencion de los juicios de testamentaria y de
abintestato de los miembros de las Fuerzas Armadas que, en tiempo de guerra, fallecieren en campafa o
navegacion, limitandose a la practica de la asistencia imprescindible para disponer el sepelio del difunto
y la formacién del inventario y aseguramiento provisorio de sus bienes, dando siempre cuenta a la
Autoridad judicial civil competente”.
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Social ni ante cuestiones derivadas del contrato de trabajo, por lo que son argumentos
ajenos a las materias competencia de la jurisdiccion social™*®.

En tercer lugar, la mencion al caracter civil de esta responsabilidad en algunas normas
laborales (articulo 127 TRLGSS y 42.1 LPRL).

En cuarto lugar, a partir de la yuxtaposicion de la responsabilidad contractual y
extracontractual, en virtud de la cual, la existencia de la responsabilidad contractual no

excluye la extracontractual que opera con carécter subsidiario™*.

En quinto lugar, entiende que el criterio decisivo para la atribucion de la competencia
no es la naturaleza contractual o extracontractual de la accion de responsabilidad civil
sino que esta se reclame por infraccion de la normativa de seguridad e higiene en cuyo
supuesto seria competente el orden social. Sin embargo si no se hace alusion a dicha
norrqi[iva y solo se fundamente en el dafio producido el competente seria el orden
civil™.

Por su parte la Sala 4° del TS ampara su competencia en otros argumentos**?, y como
es obvio contrapuestos a los de la Sala 1°, estos son:

En primer lugar, entiende que es irrelevante la calificaciobn de contractual o
extracontractual, ya que la jurisdiccion social deberd conocer de los asuntos en que se

causa cualquier dafio al trabajador por una conducta imputable al empresario™®.

En segundo lugar, indicando que es competente para conocer de la responsabilidad civil
por accidente de trabajo, si se debi6 a un incumplimiento de las normas de seguridad y
salud laboral del contrato de trabajo en sentido amplio.

En tercer lugar, afirma que toda relacion laboral se basa en un contrato de trabajo, en
virtud del cual se esta obligado a proteger al trabajador, por lo tanto, cuando se le cause
un dafio va a existir un incumplimiento del contrato.

Como consecuencia del conflicto de competencias entre ambas jurisdicciones se ha
pronunciado sobre ello la Sala de Conflictos de Competencias del TS. Dicha sala ha
llegado a la conclusion de que la competencia para resolver la responsabilidad civil por
un accidente de trabajo corresponde a los 6rganos de la jurisdiccion social. Ello es asi

por los siguientes razonamientos***:

- Segun disponia el articulo 2 a) de la LPL se atribuye al orden social la
competencia sobre las cuestiones entre empresario y trabajador.

139 vid. STS (Sala de lo Civil) de 2 de julio de 2001, concretamente su fundamento juridico 4°.

10 vid. STS (Sala de lo Civil) de 23 de diciembre de 2004, concretamente su fundamento juridico 2°.

11 vid. STS (Sala de lo Civil) de 11 de febrero de 2000, concretamente su fundamento juridico 3° y STS
(Sala de lo Civil) de 26 de mayo de 2000, concretamente su fundamento juridico 4°.

2 \/id. STS (Sala de lo Social) de 2 octubre del 2000, concretamente su fundamento juridico 1°; de 20
julio de 2000, concretamente en su fundamento juridico 2°.

143 | a Sala 42 ha entendido que es competente para conocer estos litigios, incluso cuando se demanda a
personas diferentes al empresario, véase un ingeniero de obra, arquitecto, etc. Ejemplo de esta postura es
apreciable en la STS (Sala de lo Social) de 22 de junio de 2005.

1% vid. Auto de 21 de diciembre del 2000 y de 23 de octubre del 2001.
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- Son fuente de la relacién laboral los convenios colectivos y las disposiciones
legales y reglamentarias, de modo que queda adherido al contrato de trabajo el
deber general de prevencién a cargo del empresario (articulo 4.2 d) y 19 del ET
y 14 de la LPRL).

- Al ser obligatorio por ley el cumplimiento de la normas de seguridad por el
empresario, su incumplimiento se entendera que es del contrato de trabajo.

- El dafio se deriva del contrato de trabajo porque siempre existe una relacion
laboral entre las partes.

- La jurisdiccion civil solo debe intervenir si el dafio no se produce con motivo u
ocasion del trabajo.

La Sala de Conflictos del TS se cred para dar solucion a los problemas de competencia
que surjan entre juzgados o tribunales de distinto orden jurisdiccional. No obstante los
autos dictados por dicha Sala no son vinculantes, por lo tanto no crea jurisprudencia ni
doctrina, lo que limita en parte la eficacia de sus decisiones. Esto ha conllevado a que
hayan existido deferencias entre los autos dictados por esta Sala y las sentencias
dictadas en la Sala de lo Civil, quedando al arbitrio del demandante el orden competente

para resolver su demanda*®.

Cabe mencionar que en la actualidad se ha puesto fin a dicho conflicto de competencias
con la promulgacion de la LJS. Al instaurar en su articulo 2.b y 2.e que la competencia
correspondera Unica y exclusivamente al orden social.

6.4 La reparacion de los dafios vy perjuicios

Una vez producido un dafio puede haber dos formas distintas de repararlo: especifica
con la cual se persigue colocar al perjudicado en la situacion en gue se encontraba antes
de dafio o por equivalente (indemnizacién) que se fundamenta en abonarle una cantidad
de dinero al que sufri6 el dafio para resarcirlo. Siempre prevalece la especifica salvo el
caso de no ser viable en consecuencia se daré la correspondiente indemnizacion*“.

El objeto de la indemnizacidn es satisfacer al perjudicado por los dafios y perjuicios que
sufrid. Para ello, lo importante no es que la conducta que causo el dafio derive de una
accion u omision ilicita, debido a que puede ocurrir que haya esa accion y omision y
que ello no conlleve a una reparacion por no haber ningln tipo de dafio. Por tanto, lo
importante es acreditar la existencia de los dafios que se han producido, es decir, que
sean dafios juridicamente relevantes por afectar a intereses que estén protegidos, que
sean injustos no teniendo que ser soportados por la persona y que sean ciertos.

Del articulo 1902 del CC, no se puede desprender ningun tipo de criterio para valorar
los dafios y asi poder repararlos, por ello es necesaria la valoracion de estos. No
obstante hay que tener en cuenta que la indemnizacion debe de cubrir todo el dafio
producido. En este punto nos encontramos con un problema porque los dafios pueden
ser patrimoniales o extrapatrimoniales, y su valoracién no puede seguir los mismos

%5 Vid. Navarro Fernandez, J-A/Pertifiez Vilchez, F., Responsabilidad civil empresarial y riesgos
laborales, Cit. pp. 219 a 232 y Gil Suaréz, L., Responsabilidad civil o patrimonial derivada de accidente
de trabajo: clases, elementos subjetivos y jurisdiccién competente, Actualidad Laboral, La Ley, 2005,
consultado en http://revistas.laley.es.

146 v/id. para mayor desarrollo, Busto Lago, J-M/ Reglero Campos, L-F., Lecciones de responsabilidad
civil, Cit. pp. 99 a 103.
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cauces. Asi la reparacion de los primeros consistird en la relacién con la prueba de los
gastos y de las ganancias dejadas de obtener, es decir, dafio emergente y lucro cesante.
Mientas que los segundos, dado a la complicacién que conlleva cuantificarlos por no
estar sujetos a perdidas evaluables (dafios corporales), se valoraran de forma orientativa
con el baremo introducido por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en
la Circulacion de Vehiculos a Motor (en adelante, LRCSCVM)*'.

En este sentido, cabe adentrarse un poco mas con respecto al baremo. Hay que decir que
solo es obligatorio para la reparacion de los dafios derivados de accidentes de
circulacion pero la doctrina judicial®® 1o utiliza “como una especie de guia en la
valoracion de los dafios, introduciendo mayores cotas de igualdad y seguridad juridica
en esta materia™*°. Los criterios basicos contenidos en el baremo son: una tabla de
indemnizaciones por muerte, lesiones permanentes invalidantes o no, y incapacidades
temporales; para la indemnizacion se tienen en cuenta tanto las circunstancias
econdmicas del perjudicado como sus circunstancias familiares y personales y una vez
fijada la indemnizacion se aplican diversos criterios correctores que pueden incrementar
o disminuir la cuantia.

De lo expuesto podemos deducir que en realidad la valoracion de los dafios es una
cuantificacion discrecional por parte del juez. Debido a que no existen unas reglas
especificas y obligatorias para dicha valoracion. Entonces sera la persona que demanda
la que debera aportar todos los fundamentos sobre la cuantia de la indemnizacion que
reclama siendo el juez a quien le correspondera la fijacion de la indemnizacion
correspondiente. En este sentido se ha manifestado la STS (Sala delo Social) de 15 de
marzo del 2001 en su fundamento juridico 6° expresar “el «quantum», que como se ha
expuesto mas arriba queda dentro del campo de libre enjuiciamiento del Juez, y se ha
estimado a este respecto, que lejos de ser arbitrarios los supuestos que han servido de
base para su fijacion, se adecuan al resultado de la prueba practicada (...) la fijacién
cuantitativa de los dafios corresponde al Juzgador de instancia, actuando éste con
criterio discrecional”*®.

Al margen de todo lo dicho a la victima de un accidente de trabajo ademas de la
indemnizacién por dafios y perjuicios se le conceden prestaciones de la seguridad social
y el recargo de prestaciones. Es necesario ver la relacién de ambas con la indemnizacién
en orden a la fijacion del “quantum” indemnizatorio.

Como dispone el articulo 127.3 de la TRLGSS tanto la indemnizacién por dafios y
perjuicios como las prestaciones de la seguridad social son compatibles, pero la cuestion
es si son independientes una de la otra para saber si en la determinacion de la cuantia de
la indemnizacion por responsabilidad civil hay que tener en cuenta dichas prestaciones o
no. La Sala 4° del TS ha considerado que “la responsabilidad civil no es independiente
de las prestaciones de la Seguridad Social, por lo tanto, en la fijacion del “quantum”,

“7V/id. el anexo de la LRCSCVM.

18 v/id. STS (Sala de lo Social) de 17 de julio de 2007, de 18 de mayo de 2011 y de 25 de abril de 2012.
149 Sempere Navarro, A-V/San Martin Mazzuconi, C., La indemnizacién por dafios y perjuicios en el
contrato de trabajo, Cit., p. 64.

%0 v/id. en este mismo sentido, STS de 29 de diciembre de 2000 (Sala delo Social) y de 17 de julio de
2008 (Sala de lo Social, Seccidn 1%).
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habra que detraer lo que previamente se percibio dicha prestacion”**!. Cabe mencionar
la STS (Sala de lo Social) de 2 de octubre de 2000 al expresar en su fundamento
juridico 3° que “existe un solo dafio que hay que compensar o indemnizar, sin perjuicio
de las distintas reclamaciones que puedan plantearse; y debe existir también, en
principio un limite en la reparacion del dafio, conforme a las previsiones del Cddigo
Civil (...) el «quantum» indemnizatorio ha de ser unico, concluyendo que no puede
hablarse que estemos en presencia de dos vias de reclamacién compatibles y
complementarias y al mismo tiempo independientes, en el sentido de ser autbnomas
para fijar el importe de la 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 Unica pretensién indemnizatoria, aunque tenga lugar ante vias
jurisdiccionales o procedimientos diversos que han de ser estimadas formando parte de
un total indemnizatorio”.

Por lo que respecta a la relacién entre la indemnizacion y el recargo de prestaciones,
expresar que este Ultimo es compatible e independiente con respecto de las demas

responsabilidades que puedan darse (articulo 123.3 TRLGSS)*

6.5 El Sequro de responsabilidad civil

En la LPRL se prevé el seguro de responsabilidad civil, como un principio de accion
preventiva en este ambito, que se estipulen seguros con el fin de garantizar la proteccién
en la prevencion de riesgos laborales derivados del trabajo (articulo 15.5).

El aseguramiento de la responsabilidad civil por accidentes de trabajo (responsabilidad
civil patronal) conlleva a que la empresa asegurada o la persona que lo contrate se vean
amparadas por la cobertura de dicho seguro ante las posibles reclamaciones realizadas
por los trabajadores o sus derechohabientes como consecuencia de una accidente de
trabajo en el que se haya incurrido en culpa™,

Asimismo, lo afirma la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (en
adelante LCS) en su articulo 73 al prever que el asegurador estara obligado a satisfacer
una cantidad de dinero cuando se produzca el resultado para el cual esta afecto pero
siempre dentro de los limites pactados en el.

Concretamente el seguro de responsabilidad civil esta regulado en los articulos 73 y ss.
Este puede ser obligatorio o facultativo. Serd obligatorio cuando la Ley imponga el
deber de suscribirlo a los titulares de ciertos bienes o para poder llevar a cabo
determinadas actividades. El incumplimiento de contratar dicho seguro, cuando sea
obligatorio, conllevara la imposicién de una sancion administrativa.

131 vid. Navarro Fernandez, J-A/Pertifiez Vilchez, F., Responsabilidad civil empresarial y riesgos
laborales, Cit., p. 260.

152 Vid. STS (Sala de lo Social) de 22 de octubre de 2002 en su fundamento juridico 2° “no se descuente
de la indemnizacién por dafios y perjuicios cantidad alguna derivada del incremento sancionador por falta
de medidas de seguridad”; STSJ (Sala de lo Social, Seccion 1), de 6 de junio de 2005.

153 vid. Instituto de ciencia del seguro, Manual del seguro de responsabilidad civil, Fundacién Mapfre,
Madrid, 2004, pp.74 a 81.
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Por lo tanto, el objeto del seguro es “la asuncion por el asegurador del riesgo que gravita
sobre el asegurado de quedar obligado a indemnizar los dafios y perjuicios causados a
un tercero como consecuencia del acaecimiento de un hecho previsto en el contrato™"**,

6.6 Conclusiones

En el supuesto que nos planteamos concurren los cuatro elementos para que se dé la
responsabilidad civil: existe una conducta omisiva por parte de Domingo como
administrador de Construcciones Oleiros y por parte de Pedro como coordinador de
seguridad y aparejador, también esta presente la culpa, los dafios sufridos por el
trabajador de los cuales padece secuelas y por Gltimo un el nexo entre la conducta de
Domingo y Pedro con los dafios que padece Jorge.

Por ello tenemos que concluir que nos encontramos ante una responsabilidad
contractual por parte de Construcciones Oleiros al estar ligado con Jorge por un contrato
de trabajo, del cual devienen una serie de obligaciones que se han incumplido (articulo
4 y 19 ET, 14.2 LPRL). Como consecuencia de tal incumplimiento queda sujeta al
pago de la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios (segun el articulo 1101
CC). No obstante, la conducta omisiva por parte de Pedro genera una responsabilidad
civil extracontractual y concretamente nos encontramos ante una responsabilidad por
hecho ajeno, es decir, es Construcciones Oleiros la que debe de responder por los
hechos cometidos por sus dependientes, ya que tiene la obligacion de vigilar a sus
trabajadores en la realizacién de sus labores (articulo 1903 CC). Sin embargo, la
empresa tiene suscrito un seguro de responsabilidad civil con VitalSegur Espafia, con lo
cual serd dicha aseguradora la obligada a satisfacer la correspondiente indemnizacion
por ser responsable civilmente Construcciones Oleiros y estar a cargo de los posibles
dafos en los que incurra.

En cuanto al 6rgano competente como ya se explicé anteriormente habia una situacion
conflictiva en el momento que se produjo el accidente, ya que tanto el orden civil como
el social se proclamaban competentes. Por ello la Sala de Conflictos de Competencias
del TS se pronuncio6 sobre dicha situacion para llegar a una solucién y esclarecer que el
orden competente era el social. No obstante al tratarse de decisiones que no son
vinculantes el orden civil siguié conociendo de esta materia por seguir considerandose
competente.

Asi el orden civil se consideraba competente por considerar que en estos supuestos
siempre estamos ante una responsabilidad civil extracontractual mientras que el orden
social sopesa que al estar ante un accidente de trabajo, siempre sera él el competente
estemos ante responsabilidad contractual o extracontractual. Por lo tanto en el caso
concreto, podrian conocer tanto el érgano social como el civil puesto que queda un poco
a eleccion del perjudicado donde presentar la demanda ya que ambos se proclamarian
competentes para conocer alegando sus argumentos.

Para poder indemnizar los dafios producidos se tendrd que hacer una valoracion
previamente para saber realmente cual es su densidad. De este modo, para valorar los
dafos patrimoniales se tendra en cuenta el dafio emergente y el lucro cesante, es decir,
el valor de los dafios sufridos y las ganancias que se dejan de percibir. Mientras que
para los dafios extrapatrimoniales la valoracion se hara por medio del baremo de los

54 Busto Lago, J-M/ Reglero Campos, L-F., Lecciones de responsabilidad civil, Cit. p 218.
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accidentes de circulacion, aunque ello sea de forma orientativa y no vinculante.
Realmente no hay ningun criterio obligatorio para realizar la valoracion con lo cual el
juez tiene discrecionalidad para determinar la cuantia correspondiente a cada caso.

Como el perjudicado también recibe mas prestaciones que la indemnizacion por dafios y
perjuicios, para determinarla se tendra en cuenta las que se hayan percibido por la
Seguridad Social, es decir, se descontara la cantidad que haya percibido por ellas.

Por ultimo, expresar que ademéas de la indemnizacion por dafios y perjuicios que
corresponda, el perjudicado tiene derecho a una indemnizacion de convenio. Asi el
articulo 52 del Convenio Colectivo de Construccion de la Provincia de La Corufia
establece una mejora en las prestaciones por incapacidad permanente, al disponer que
el trabajador que sea declarado en situacion de incapacidad permanente absoluta,
derivada de una accidente laboral, percibira una indemnizacion de 40.000€. Por tanto, el
deber de pagar dicha mejora naci6 cuando se declar6 a Jorge en situacion de
incapacidad permanente total por causa de accidente laboral.

7. El recargo de prestaciones de Seguridad Social.

El sistema espafol de Seguridad Social garantiza, cuando se produce un accidente de
trabajo o enfermedad profesional como consecuencia directa de la falta de medidas
preventivas en materia de seguridad y salud en el trabajo, una compensacion econémica
adicional a los perjudicados o a sus causahabientes, consistente en un recargo en
prestaciones de la Seguridad Social.

De este modo, el recargo de prestaciones se encuentra regulado en el articulo 123 de la
LGSS al disponer que “todas las prestaciones econémicas que tengan su causa en
accidente de trabajo o enfermedad profesional se aumentaran, segun la gravedad de la
falta, de un 30 a un 50 por 100, cuando la lesién se produzca por maquinas, artefactos
0 en instalaciones, centros o lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de
precaucién reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando
no se hayan observado las medidas generales o particulares de seguridad e higiene en
el trabajo, o las elementales de salubridad o las de adecuacién personal a cada
trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y demés condiciones
del trabajador”.

7.1 Naturaleza juridica

La naturaleza juridica del recargo ha suscitado una polémica en la doctrina, debido a
que una parte se decanta por su caracter sancionador o punitivo, otra por su caracter
indemnizatorio y una Gltima postura por su caracter mixto o hibrido™. De este modo
explicaremos cada una de ellas:

- Naturaleza sancionadora

El componente sancionador del recargo se pone de manifiesto en distintos argumentos,
pero en particular, en su finalidad punitiva respecto del empresario incumplidor de la
normativa de prevencion de riesgos laborales. También se refleja en la imposicion de su

1% vid. Mufioz Molina, J., El recargo de prestaciones en caso de accidente de trabajo y enfermedades
profesionales, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, consultado en
http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/revista/numeros/59/Est05.pdf.
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cuantia ya que el porcentaje se fija en relacion a la gravedad de la falta y no por los
dafos causados, ademas dicho recargo procede de una autoridad administrativa. De
igual modo no es susceptible de aseguramiento por lo que el pago debe asumirse
directamente por el empresario incumplidor**®.

- Naturaleza indemnizatoria

La naturaleza indemnizatoria se identifica basicamente con su finalidad reparadora, ya
que las cantidades en qué consiste el recargo van directamente a beneficiar al sujeto
perjudicado por sufrir un accidente o una enfermedad. Ademéas dicho componente
aparece recogido en el articulo 42.3 de la LPRL al expresar que “serdn compatibles con
las indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados y de recargo de prestaciones
econdmicas del sistema de Seguridad Social”. Se observa claramente que al decir
indemnizaciones se refiere tanto a la indemnizacion de dafios y perjuicios como al

recargo™’.

- Naturaleza mixta o hibrida

La naturaleza ha sido considera por la imposibilidad de prescindir de los componentes
sancionadores e indemnizatorios del recargo. De este modo Monereo Pérez califica el
recargo como “‘sancion compleja unitaria de caracter indemnizatorio, de naturaleza
eminentemente sancionadora, pero que a la vez estd impregnado de un componente
indemnizatorio en razon del perjuicio causado por el ministro laboral”. En definitiva el
recargo es de naturaleza mixta por tener un contenido punitivo-represivo para el
empresario y un contenido reparador-indemnizatorio para el trabajador accidentado.
Cabe resaltar que los ultimos pronunciamientos del TS vienen apoyando dicha
naturaleza, en este sentido la sentencia de 27 de marzo de 2007 (Sala de lo Social,
Seccion 1?) al establecer en su fundamento juridico 3° “A la vista de tales
manifestaciones bien pudiera alcanzarse la conclusion de que la naturaleza juridica del
recargo de prestaciones es dual o mixta, pues si bien desde la perspectiva del empresario
infractor se presenta como una responsabilidad sancionadora, no es menos cierto que
desde la Optica del beneficiario supone una prestacion adicional o sobreafiadida de
caracter indemnizatorio™**®,

De las distintas posturas que hemos expuesto cabe decir que nos adherimos a la
naturaleza mixta o hibrida por considerar que es la que mas se ajusta al recargo y por ser
la predominante doctrinalmente.

7.2 Requisitos para su imposicion

Del propio articulo 123 de la TRLGSS se desprende que para la imposicién del recargo
es necesaria la concurrencia de una serie de requisitos®®, que ademés han sido
reiteradamente exigidos por la jurisprudencia. Estos son:

156 vid. STS (Sala de lo Social) de 2 de octubre de 2000, de 9 de febrero de 2005 y STS (Sala de lo
Sacial, Seccién 1°) 24 de julio de 2006.

157 v/id. STS (Sala de lo Social) de 1 de junio de 2005.

158 Vid. en el mismo sentido STS (Sala de lo Social, Seccién 12) 12 de julio de 2007, 17 de abril de 2007,
20 de octubre de 2008.

19 vid. Igartua Mir6, M-T., Sistema de prevencién de riesgos laborales, Cit., pp. 384 a 388.
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- La produccién de un dafio ocasionado por accidente de trabajo o enfermedad
profesional

Para que se origine la imposicion del recargo es necesario que se haya causado un dafio
por un accidente de trabajo o enfermedad profesional (articulo 115 y 116 TRLGSS).
Ademas el dafio tiene que producirse segun el articulo 123 TRLGSS “por maquinas,
artefactos o en instalaciones, centros o lugares de trabajo que carezcan de los
dispositivos de precaucién reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas
condiciones, o cuando no se hayan observado las medidas generales o particulares de
seguridad e higiene en el trabajo, o las elementales de salubridad o las de adecuacién
personal a cada trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y
demés condiciones del trabajado”.

De igual modo, es necesario que ese accidente o enfermedad de lugar a prestaciones de
la Seguridad Social, debido a que sobre estas recaera el aumento que supone el recargo.

- Debe existir un incumplimiento cometido de forma culpable de la normativa
sobre prevencion de riesgos laborales por parte de la empresa

Podemos desprender del articulo 123.1 TRLGSS que la conducta del empresario tiene
que consistir en una accion u omision que suponga un incumplimiento “de los
dispositivos de precaucion reglamentarios, de las medidas generales o particulares, o de
las elementales de salubridad”'®®. Es decir, bastara con infringir las normas genéricas,
en el sentido de una prudente falta de diligencia. En este sentido se han manifestado
varias*® sentencias del TS y en concreto la sentencia de 7 de febrero de 2003 al
contemplar que “en el acaecimiento del siniestro concurre una grave negligencia
empresarial, con evidente incumplimiento de lo dispuesto tanto en la normativa
estatutaria como en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales , cuyo articulo 14.1 (al
igual que los articulos 4.2.d) y 19.1 del Estatuto de los trabajadores), proclaman el
principio de que en la prestacion de servicios, el trabajador tiene derecho a una
proteccion eficaz en materia de seguridad; y esas medidas de proteccion no se cumplen
cuando la empresa no toma la decision de efectuar las pruebas pertinentes”.

En cuanto al principio de culpabilidad hay que mencionar distintos puntos de vista de la
jurisprudencia: asi en la STS (Sala de lo Social) de 14 de febrero de 2001 se refiere a
una responsabilidad cuasi-objetiva, mientras que la de 21 de febrero de 2002 acoge la
culpa in vigilando, y profundizando mas la sentencia de 8 de octubre de 2001 al afirmar
que “las vulneraciones de los mandatos reglamentarios de seguridad han de implicar en
todo caso aquella consecuencia” y la de 30 de junio de 2003 al establecer que “el
patrono es el que debe probar que cumplio todas las normas de seguridad y que adopto
cuantas medidas de prevencion eran necesarias”®?. Por lo tanto, cuando el empresario
es cumplidor de sus obligaciones de proporcionar seguridad a sus trabajadores no
entrara en juego la responsabilidad por recargo.

180 Mufioz Molina, J., El recargo de prestaciones en caso de accidente de trabajo y enfermedades
profesionales, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, p. 59, consultado en
http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/revista/numeros/59/Est05.pdf.

161vid. STS (Sala de lo Social) de 8 de octubre de 2001, de 12 de julio de 2007; STSJ de Madrid (Sala de
lo Social, Seccion 4?%) de 23 de octubre de 2006.

162 \/id. STSJ de Catalufia (Sala de lo Social, Seccién 1?) de 26 de septiembre de 2012.
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- Debe existir un nexo causal entre el comportamiento del empresario y el
resultado lesivo sufrido por el trabajador

La existencia del nexo causal entre el dafio que sufre el trabajador, como consecuencia
del accidente laboral, y la omision de las medidas de seguridad y prevencion que
corresponde adoptar al empresario es requisito necesario para la imposicion del recargo.
Por ello no se puede imponer el recargo por meras sospechas o probabilidades, sino que
tiene que quedar suficientemente acreditado, es decir, no puede presumirse. No obstante
hay que mencionar la STS (Sala de lo Social) de 16 de enero de 2006 en la que se
expresa en su fundamento juridico 3° que “el Tribunal a partir de un hecho admitido o
probado podra presumir, a los efectos del proceso, otro hecho si entre el admitido o
probado y el presunto existe un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio
humano”.

Cabe tener presente la conducta del trabajador, ya que a este también se le imponen una
serie de deberes y su incumplimiento puede ocasionar la ruptura del nexo causal. Ello
sucede en el caso de que el accidente sea por una imprudencia temeraria del trabajador
ya que en ella esta presente la asuncion del riesgo de forma voluntaria y consciente™®®. Y
también en los casos en que el accidente sucede de manera fortuita, imprevista o

imprevisible y sin que conste incumplimiento por parte del empresario®®.

Sin embargo, cuando estamos en presencia de una imprudencia no temeraria’®, en la
cual el trabajador es desconocedor del riesgo, el empresario si resultaria responsable.
Ello debido a que el articulo 15.4 de la LPRL ha considerado que “la efectividad de las
medidas preventivas debera prever las distracciones o imprudencia no temerarias que
pudiera cometer el trabajador”. Por tanto, si dichas actuaciones del trabajador pudieran
preverse y evitarse la responsabilidad corresponde al empresario. Cabe resaltar la STS
(Sala de lo Socal) de 22 de julio de 2010 al establecer en su fundamento juridico 2°
“Deben adoptarse las medidas de proteccion que sean necesarias, cualesquiera que ellas
fueran. Y esta proteccion se dispensa aln en los supuestos de imprudencia no temeraria
del trabajador”. Dentro de esta misma sentencia también se prevé que la imprudencia
profesional o el exceso de confianza en la ejecucion del trabajo no excluiran totalmente
la responsabilidad del empresario, sino que se tendra en cuenta como un factor mas para

establecer el porcentaje del recargo'®®.

De este modo, manifestamos que dichos deberes del trabajador tienen un caracter
secundario con respecto a las obligaciones empresariales'®’. Lo que implica que los
incumplimientos del empresario en su deber de proteccion son de mayor relevancia
frente a los del trabajador, aunque como veremos hay casos en los que no se le puede
imponer el recargo al empresario.

En definitiva, en el supuesto concreto, concurren los tres requisitos indicados debido a
que se infringen normas especificas respecto de los trabajos que supongan riesgos de

183 v/id. STS (Sala de lo Social, Seccién 12) de 30 de junio de 2008.

184 vid. STSJ (Sala de lo Social, Seccion 12) de Catalufia de 28 de noviembre de 2006, concretamente su
fundamento juridico 2°; STSJ (Sala de lo Social, Seccion 1%) de Cantabria de 18 de abril de 2007.

165 vid. para mayor profundidad, Purcalla Bonilla, M-A/ Monereo Pérez, J-L., El recargo de prestaciones
por incumplimiento de normas de seguridad y salud laboral, Comares, Granada, 2000, pp. 174 a 179.

166 v/id. en este sentido, STS (Sala de lo Social, Seccién 1) de 22 de julio de 2010, concretamente su
fundamento juridico 3°.

167 v/id. STS (Sala de lo Social, Seccién 12) de 26 de mayo de 2009.
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caida, en concreto, el apartado 3 Parte C del Anexo IV del RD 1627/1997, ademas de
las normas generales de prevencion de riesgos laborales. Ello es asi porque el accidente
tuvo lugar cuando se estaban realizando trabajos en el hueco del ascensor a una altura
de 3.7 metros no disponiendo de las medidas colectivas oportunas (barandillas) ni de las
individuales (cinturébn o arnés). Por lo que el incumplimiento por parte de
Construcciones Oleiros es mas que evidente. De este modo, como consecuencia de
dicho incumplimiento Jorge sufrié unas lesiones, por tanto es indudable la relacion de

causalidad entre la infraccion y el resultado dafioso padecido por el trabajador'®.

7.3 La cuantia

Por lo que se refiere a la cuantia del recargo, el propio articulo 123 de la LGSS indica
que serd entre un 30 y un 50 por ciento segun la gravedad de la falta. La norma no
contiene unos criterios de graduacion especificos, lo Gnico que nos indica es un minimo
y un méximo, para la determinacion concreta de la cuantia se deberd atender a la
gravedad del incumplimiento en cada caso especifico.

Ello supone proporcionar al juez competente, para la concrecion del porcentaje del
recargo, un amplio margen de apreciacion. Pero ademas de lo dicho, como sefiala la
STSJ de Castilla y Ledn/Burgos (Sala de lo Social) de 13 de julio de 2004 en su
fundamento juridico 6° “implica también que la decision jurisdiccional es controlable
con arreglo a dicho criterio juridico general de gravedad de la falta, pudiendo revisarse
cuando el recargo impuesto no guarde manifiestamente proporcion con esta directriz
legal (...) asi sucede al menos cuando se fija la cuantia porcentual minima para
infraccibn muy grave, o cuando el porcentaje establecido es el maximo y la falta
cometida, por su entidad o por sus circunstancias, no merece el méaximo rigor
sancionador».

No obstante, como se viene admitiendo en nuestra jurisprudencia™®®, para la fijacion de
la cuantia del recargo no solo se tiene en cuenta la gravedad de la infraccion de las
medidas de seguridad sino que esto se complementa con la peligrosidad de las
actividades, el nimero de trabajadores que pueden estar afectados, la conducta habitual
de la empresa en materia de prevencidn, instrucciones realizadas a los trabajadores por
parte del empresario, etc.

7.4 Los sujetos responsables

En principio, como determina el articulo 123.2 TRLGSS el pago del recargo
corresponde directamente al empresario infractor. En consecuencia, el sujeto
responsable de abonar el recargo es Unica y exclusivamente el empresario incumplidor
de sus obligaciones en materia de seguridad y salud*™.

Es conveniente resaltar, como reiteradamente ha indicado el TS, que no existe
responsabilidad subsidiaria del INSS, garantizando que no constituye en modo alguno

1%8 \/id. en similar situacion al caso concreto, STS (Sala de lo Social, Seccién 12) de 7 de octubre de 2008;
STSJ de Galicia (Sala de lo Social, Seccién 1%) de 27 de marzo de 2012 y STSJ de las Islas Canarias
(Sala de lo Social, Seccién 1%) de 28 de febrero de 2012.

%9 vid. STSJ de Galicia (Sala de lo Social, Seccién 1%) de 18 de julio de 2005; STSJ de Castilla y
Ledn/Valladolid (Sala de lo Social, Seccion 1%) de 10 de mayo de 2004; STSJ de Catalufia (Sala de lo
Sacial, Seccién nica) de 14 de julio de 2003.

70 v/id. en este sentido, STS (Sala de lo Social) de 22 de abril de 2004; STSJ Andalucia/Sevilla (Sala de
lo Social, Seccion 1%) de 5 de marzo de 2004.
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“una forma o modalidad de prestacion que justifique su asuncion por la Entidad
Gestora”. Es menester aludir la STS (Sala de lo Social) de 22 de abril de 2004 que
expresa en su fundamento juridico 2° que “no es, conforme al articulo 123 de la Ley
General de la Seguridad Social y a la doctrina a que se ha hecho referencia en el
fundamento anterior, una prestacion de la Seguridad Social, sino un incremento a cargo
del empresario, que no se incluye en la accion protectora de la Seguridad Social, aunque
tome como mdédulo de calculo el importe de la prestacion. Por tanto, no estaba obligada
la entidad gestora a presentar la certificacién controvertida y tampoco tenia que realizar
la consignacion”. Finalmente, tampoco cabe el anticipo del recargo por parte de la
Entidad gestora.

Sin embargo, aunque la responsabilidad se atribuye al empresario infractor, existen
supuestos especificos en los que confluye una pluralidad de empresarios. Dicha
situacion la encontramos en los casos de las contratas y subcontratas y las empresas de
trabajo temporal, aqui el problema es determinar quién es el sujeto responsable del
pago del recargo. Lo mas habitual sera estar ante una responsabilidad solidaria de todas
las empresas intervinientes. No entraremos en mas detalle debido a que en el caso queda
claro que el sujeto infractor es Construcciones Oleiros y no nos encontramos en un
supuesto especifico de los citados.

7.5 Imposibilidad de aseguramiento

De esta forma, el articulo 123 de la LGSS declara que el recargo de prestaciones recae
directamente sobre el empresario infractor, no pudiendo ser objeto de seguro alguno y
siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se realice para cubrirlo,
compensarlo o transmitirlo.

No obstante, con la entrada en vigor de la LPRL, se generaron dudas al respecto del
posible aseguramiento del recargo. Ello es asi porque en su articulo 15.5 prevé que la
empresa pueda concertar operaciones de seguro para cubrir la previsién de riesgos
derivados del trabajo. Pero segun la doctrina mayoritaria, que se ha manifestado sobre
este punto, declara que dicho articulo no supone un cambio en el recargo porgque no
pretende incidir en este ambito y asi se desprende de la Disposicion Adicional 1° de la
LPRL*". Por el contrario, hay un sector doctrinal minoritario que apoya la posibilidad
del aseguramiento del recargo*’®.

7.6 Conclusiones

Como consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional por la falta de
medidas preventivas se impone al empresario un recargo en las prestaciones, es decir,
un aumento, que seré entre un minimo del 30% y un méximo de 50%. El mencionado
porcentaje se determinara teniendo en cuenta la gravedad del incumplimiento.

7 v/id. 1gartua Mir6, M. T., Sistema de prevencion de riesgos laborales, Cit., pp. 388 a 390.

172v/id. Iglesias Cabero, M., El recargo de las prestaciones econdmicas de la Seguridad Social por falta
de medidas de seguridad, en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional, Revista del
ministerio de Trabajo e emigracion.
http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/revista/numeros/78/Est08.pdf
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Para que proceda el recargo tienen que concurrir tres requisitos: La produccién de un
dafio ocasionado por accidente de trabajo o enfermedad profesional, existir un
incumplimiento cometido de forma culpable de la normativa sobre prevencion de
riesgos laborales por parte de la empresa y que haya un nexo causal entre el
comportamiento del empresario y el resultado lesivo sufrido por el trabajador. Todos
ellos estan presenten en el supuesto concreto, al haber sufrido el trabajador unos dafios
como consecuencia de la caida por el hueco del ascensor. Ello por no adoptar las
medidas de prevencion de riesgos laborales, incumpliendo asi los articulos 14.2, 17.2,
18, y 19 de la LPRL ademaés de lo dispuesto en el apartado 3 parte C del Anexo IV del
RD 1627/1997. Por tanto es evidente también el nexo caudal.

Concluyendo como se preve en el articulo 123 de la TRLGSS que el sujeto responsable
unica y exclusivamente sera Construcciones Oleiros por infringir la obligacion de
proteccion de la seguridad en el trabajo.
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