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Resumen: El trabajo identifica y analiza el riguroso y complejo régimen de responsabilidad em-
presarial por incumplimiento de las obligaciones preventivas, tanto en sus presupuestos de hecho
como en sus correspondientes consecuencias. Dicho régimen, coherente con el extenso catalogo
de obligaciones de seguridad y salud en el trabajo que conforma el deber general de prevencion
de riesgos laborales del empresario en nuestro sistema, remarca su responsabilidad a la medida
del rigor obligacional, sin perjuicio de advertirse también como tal exigencia de responsabilida-
des, inicialmente compatibles entre si, termina generando disfunciones y problemas técnicos de
alcance, ademas de escasa colaboracion en la mas eficaz actuacion preventiva de las empresas.
Palabras clave: deber de prevencion, proteccion de la seguridad y salud en el trabajo, responsa-
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Abstract: The paper identifies and discusses in detail the rigorous and complex employer or
corporate liability regime for non-preventive obligations, both in its factual assumptions and in
the related consequences. This regime, consistent with the extensive and strict catalog of health
and safety obligations at work that makes up the general duty of prevention of occupational risks
of the entrepreneur in our system, stresses their responsibility to the extent of rigor obligational,
subject also noted how such liability claims, initially compatible with each other, ends up creating
dysfunctions and technical problems of scope, as well as lack of cooperation in the most effective
preventive action of enterprises.
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derivada del incumplimiento de obligaciones preventivas; 4. Los problemas de articulacion de
la responsabilidad de Seguridad Social y de la responsabilidad civil; VII. EL DISENO DE UN
CUADRO DE RESPONSABILIDADES EMPRESARIALES COHERENTE Y EN CLAVE
DE PREVENCION.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

El régimen de responsabilidad empresarial por incumplimiento de las obligaciones
preventivas es amplio y riguroso, muy heterogéneo y aflictivo en lo que afecta a las respon-
sabilidades actuables, inicialmente compatibles entre si, y en lo relativo a sus consecuencias
que abarcan desde penas privativas de libertad hasta multas de cuantia significativamente
superior al resto de infracciones administrativas del orden social. Cuadro riguroso cohe-
rente con el extenso catalogo de obligaciones de seguridad y salud en el trabajo que con-
forma el deber general de prevencion de riesgos laborales del empresario, y que remarca
su responsabilidad a la altura del rigor obligacional. Ciertamente, la LPRL no introdujo
significativas novedades en el régimen sancionador —si en la tipificacion de las infracciones
administrativas—, que ya contaba en este ambito con mecanismos de represion y compulsion
muy reforzados e incisivos, acordes con el valor juridico de los bienes tutelados —la vida,
integridad y salud del trabajador—, procurando garantizar su respeto y plena eficacia.

Responsabilidades y sanciones que no son los inicos instrumentos para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones empresariales, uniéndose a ellos los propios controles
internos de las instancias representativas de los trabajadores y los 6rganos encargados de
la prevencion en la empresa, sin perjuicio de ser aquellas primeras las que ocupan el papel
protagonista en la funcion de garantia de la seguridad y salud en el trabajo. Aun cuando
actiian a posteriori, sancionando incumplimientos ya producidos, lo que no obsta su fina-
lidad preventiva, consecuencia de su virtualidad pedagdgica y disuasoria de la infraccion
empresarial que resulta del temor a la imposicidon de sanciones exigentes y heterogéneas
que, conjuntamente, incentivan el respeto y cabal observancia del complejo entramado
obligacional. En este sentido, es destacable del disefio de estas responsabilidades su fina-
lidad indiscutiblemente preventiva, cubierta en especial en el plano de la responsabilidad
penal y administrativa, resultado del valor colectivo o publico del bien juridico tutelado.
Pero a ella se afiade una segunda funcion de cardcter mas claramente reparador de los
dafios efectivamente ocasionados como consecuencia de la infraccion de la normativa de
prevencion o aun de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales producidos sin
conexion con eventuales responsabilidades empresariales, que evidencia la vertiente mas
individual o privada'.

' De confluencia natural de técnicas protectoras diversas habla M*.E. CAsas BAAMONDE, “Derecho publico
y salud laboral: el régimen juridico sancionador”, en M*.E. Casas, M.C. PALOMEQUE y F. VALDES (coords.),

Seguridad y Salud en el Trabajo. El nuevo derecho de prevencion de riesgos laborales. Madrid (La Ley-
Actualidad), 1997, p. 56.
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Ese segundo caso, de una parte, compensa el dafio sufrido, de forma objetiva e inde-
pendiente de la culpabilidad empresarial, por la via de la proteccion social, que permite
superar el estado de necesidad provocado por aquel dafio de caracter profesional; de otra,
la objetivacion aprioristica del dafio causado independiza la cuantia de la prestacion del
efectivo dafio sufrido, permitiendo completar el que excede de esa proteccion objetiva
via responsabilidad civil y recargo de prestaciones, otra formula de responsabilidad de
Seguridad Social revestida de peculiaridades. Seria inadecuado afirmar que estas segundas
responsabilidades reparadoras carecen de virtualidad preventiva, coadyuvando también a
reforzar el cumplimiento de la actividad de prevencion del riesgo laboral en la empresa,
pero su articulacion es poco discutible que no se dirige a evitar el dafio, sino a proteger al
ya damnificado, enfatizando su caracter indemnizatorio o resarcitorio.

Desde luego, el juego conjunto de todas estas técnicas persigue un mismo resultado,
coadyuvando a una suerte de ejemplaridad social y de fomento de la cultura preventiva,
aunque actiian de forma diversa y no todas tienen, en sentido estricto, un componente repre-
sivo, sino reparador de la situacion lesionada. Ademas, garantizan fines diversos y aplican
principios diferenciados, propios de los 6rdenes juridicos en que se enmarcan?. Con todo,
este catalogo de responsabilidades no oculta algin elemento comtn, cual es la existencia,
presupuesto de todas ellas, de un incumplimiento del empresario de sus obligaciones en
materia de seguridad y salud en el trabajo. No existe responsabilidad sin incumplimiento,
aun cuando este es interpretado con alcance tan amplio que permite presumir que la puesta
en peligro de aquellos bienes o la produccion de un dafio genera responsabilidad, al cubrirse
completamente el ambito de diligencia exigible al empresario y presuponer que se generen
dafios o situaciones de riesgo al margen de un efectivo incumplimiento de la normativa.
No obstante, sobre ese comun denominador, cada responsabilidad actia luego de manera
diversa en la valoracion del elemento volitivo o subjetivo, en la exigencia o no de dafio
y, desde luego, en sus efectos. Ello obliga a atender cada responsabilidad conforme a las
reglas propias de su rama juridica, respetando sus singularidades; y su depuracion debe
ventilarse en sus respectivos ordenes jurisdiccionales, a salvo la absorcion de la compe-
tencia del orden social para resolver sobre la responsabilidad civil por dafos derivados
del trabajo. El resultado compone un panorama desordenado, a veces disfuncional y poco
propiciador de seguridad juridica, imponiendo un esfuerzo de conjuncion y complemen-
tacion de normas distintas con finalidades diversas y reglas, régimen juridico y principios

informadores independientes y autdbnomos, lo que puede llegar a cuestionar la verdadera

2 De ahi que, por ejemplificar, para el desencadenamiento de algunas basta una mera situacion de riesgo,
mientras otras imponen la existencia de un dafio derivado del trabajo; igualmente, el elemento culpable acttia
de forma més o menos rigurosa y la culpa del sujeto lesionado posee o no relevancia en la calificacion misma
de la responsabilidad empresarial. En general, criticando la ruptura del régimen de responsabilidades que la
LPRL provoca, al regular de forma incompleta e ignorar el alcance de las concurrentes, véase G. TUDELA y
Y. VALDEOLIVAS, Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y normativa de desarrollo, cit., p. 469. En parecido
sentido, M. CORREA CARRASCO, Aseguramiento de los riesgos profesionales y responsabilidad empresarial.
Madrid (Fundaciéon Alternativas), 2007, p. 11; AA.VV., Responsabilidades en materia de seguridad y salud
laboral. Propuestas de reforma a la luz de la experiencia comparada, cit., pp. 23 y ss.
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eficacia del disefio previsto. De ahi la necesidad de coordinar y proporcionar coherencia
interna a un esquema de responsabilidad complejo y mal vertebrado incapaz de asegurar la
mejor proteccion, porque una configuracion tan aparentemente contundente como la aqui
aplicable, comprensiva de la practica totalidad de las técnicas punitivas y resarcitorias, acaba
poniendo en cuestion la mejor satisfaccion de ambas funciones y favoreciendo escasamente
la prevencion. Problemas que, mas que en el marco de las responsabilidades punitivas, se
advierten en las de carcter reparador o indemnizatorio, sin garantizar tampoco la completa
reparacion del trabajador damnificado.

II. RESPONSABILIDAD CIVIL

De naturaleza privada y no sancionadora, persigue el resarcimiento o reparacion del
dafio sufrido por un sujeto derivado de la accion u omision de otro, mediante la indem-
nizacion de los perjuicios causados. Carece, pues, de naturaleza preventiva directa, sino
netamente reparadora, y su exigencia se basa no tanto en la existencia de una infraccion,
que debe concurrir, cuanto en la constatacion de un dafio resarcible. Responsabilidad civil
exigible de tipo contractual (arts. 1101 y ss. CC), y no extracontractual o aquiliana (arts.
1902 y ss. CC)?, porque se desenvuelve entre trabajador y empresario por el incumplimiento
de este ultimo de deberes que tienen su origen en el contrato de trabajo y el deber de pre-
vencion que genera, lo que incluye la infraccion de obligaciones legales, convencionales
y contractuales, pues es la ley, no el pacto individual, la que impone el deber general de
proteccion de la seguridad y salud en el trabajo [arts. 4.2.d) y 19 ET y 14.1 LPRL]. Trasla-
dando el tenor del art. 1101 CC a nuestro ambito, cuando el empresario, en el cumplimiento
de sus obligaciones preventivas, incurra en dolo, negligencia o morosidad o de cualquier
modo contravenga el tenor de dichas obligaciones, queda sujeto a la indemnizacion de los
dafios y perjuicios causados al trabajador. Responsabilidad, en puridad, no puramente ob-
jetiva, pues se alude a un elemento doloso o culposo, aunque existe una clara tendencia a
la objetivacion que matiza, sin excluir completamente, el juicio de culpabilidad, al ponerse
el acento en el hecho de contravenir las obligaciones, que parece considerar una situacion
ajena al elemento volitivo. Ello obliga al analisis del contenido de la obligacion general
de seguridad del empresario, cuya contravencion en cualquier modo desencadenaria una
responsabilidad civil de resarcimiento de los dafios causados.

En definitiva, el criterio de imputacion de la responsabilidad sera el complejo obli-
gacional que contiene la LPRL, cuyo incumplimiento, sumado a un dafio, bastando con

3 Sin perjuicio de la posible exigencia de responsabilidad extracontractual por dafios del incumplimiento

preventivo empresarial originado a terceros ajenos a la relacion laboral o aun a los propios trabajadores en
circunstancias distintas del desenvolvimiento de la relacion de trabajo, sin perjuicio de la posible exigencia
de responsabilidad civil extracontractual por dafios que el incumplimiento empresarial en materia preventiva
determine para terceros ajenos a la relacion laboral o aun para los propios trabajadores en circunstancias
distintas del desenvolvimiento de la relacion de trabajo.
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que el empresario no disponga todos los medios que el ordenamiento exige para evitar o
controlar los riesgos laborales. Y es que el extenso deber de diligencia atribuido a dicho
sujeto, que impone no solo el cumplimiento de las obligaciones expresamente previstas
sino de cualesquiera otras adecuadas a la garantia de la seguridad y salud de los trabaja-
dores, permite que emerja con facilidad un juicio de negligencia suficiente para atribuir
responsabilidad culposa. Salvo que la actuacion del trabajador fuera relevante para la
causacion del dafio —imprudencia temeraria, conforme al art. 15.4 LPRL—, o caso fortuito
y fuerza mayor, conforme al art. 1105 CC*. Como reitera la jurisprudencia, se establece
una responsabilidad cuasiobjetiva por los dafios causados, toda vez que los mismos son
previsibles y estan producidos por una actividad con riesgo de originarlos y en beneficio
del empresario causante de esta situacion®. Asi, si a esta construccion juridica se le afiade la
inversion en la carga de la prueba, se alcanza practicamente una responsabilidad objetiva,
aun sin excluir automaticamente el componente volitivo, que sigue teniendo presencia en
el juicio de imputabilidad. Porque la tendencia a la objetivacion de esta responsabilidad no
llega a independizarla por completo del elemento culposo, como corresponde al deber de
prevencion como obligacion de medios y no de resultado. En definitiva, responsabilidad por
culpa, aunque significativamente objetivada, por la propia configuracion de la obligacion
empresarial prevencion de riesgos laborales®.

Aqui radica un elemento diferencial con la responsabilidad de Seguridad Social, ob-
jetiva en algunos de sus contenidos, cuya duplicacion via civil, de nuevo sin atencion a la
culpa, puede ser juridicamente discutible. Por ello, el demandante habra de probar, junto
a la existencia y cuantificacion del dafio sufrido, la relacion de causalidad entre dafio e

4 Lo que se respeta el art. 5.4 de la Directiva Marco, que permite a los Estados excluir o disminuir la

responsabilidad empresarial por hechos derivados de circunstancias ajenas, anormales e imprevisibles o de
acontecimientos excepcionales cuyas consecuencias no hubieran podido evitarse cualquiera que fuera la
diligencia desplegada.

5 Cft., por todas, las SSTS 22 en. 2002 y 7 feb. 2003 y las en ella citadas. E1 TS destaca el pleno sentido
de este enfoque de la cuestion cuando, desde la creacion de riesgos por actividades ventajosas para quienes
las empleen, se contemplan dafios a terceros ajenos al entramado social que se beneficia de este progreso y
desarrollo, es decir cuando los riesgos sociales son valorados frente a personas consideradas predominantemente
de modo individual, como sucede en el derecho civil; pero la cuestion cambia radicalmente de aspecto cuando
el avance tecnologico alcanza socialmente tanto al que emplea y se beneficia en primer lugar de las actividades
de riesgo —empresarios— como a quien los sufre —trabajadores—. En este caso la solucion es la creacion de una
responsabilidad estrictamente subjetiva, que garantizando los dafios sufridos por estas actividades peligrosas,
previene al tiempo los riesgos econdmicos de quienes al buscar su propia ganancia crean un bien social, como
son los puestos de trabajo. Este justo equilibrio, es el que desde antiguo se ha venido consiguiendo, con la
legislacion de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y con toda la normativa a ella aneja, adecuada
no solo al conjunto social de empresas y trabajadores, sino que permite mediante las mejoras voluntarias de la
Seguridad Social, acomodar en cada empresa las ganancias del empresario con la indemnizacion de los dafios
sufridos por los trabajadores en accidentes laborales y enfermedades profesionales.

¢ De nuevo lo expresa con claridad el TS, al afirmar que la responsabilidad del empresario sobre la que
pueda hacerse efectiva la indemnizacion es la responsabilidad subjetiva y culpabilista en su sentido mas clésico
y tradicional, destacando que la base de la responsabilidad descansa en la culpa o negligencia (SSTS 2 feb.
1998, 18 oct. 1999, 22 en. 2002, 7 feb. 2003).
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incumplimiento empresarial. Si bien, interpretado este Gltimo en los amplios términos de
diligencia aplicables, la prueba principal del adecuado cumplimiento de su obligacién o
la existencia de causas de exoneracion que excluyen el juicio de imputabilidad recae en el
empresario. En la practica, se interpreta por los tribunales, en general, como una verdadera
inversion de la carga de la prueba, fruto del rigor de las obligaciones empresariales que
permiten entender que el dafio causado deriva de un incumplimiento o, al menos, de un
acto antijuridico, salvo prueba en contrario del deudor del deber de seguridad, porque se
considera mas asequible la prueba de la diligencia empresarial que exime de responsabilidad
que la prueba de negligencia por el trabajador.

Establecido el juicio de imputacion, la consecuencia sera la imposicion de una indem-
nizacion econdmica por los dafios y perjuicios causados, en cuya cuantificacion participan
los de caracter patrimonial, directos (emergentes), indirectos (lucro cesante) y los dafios
morales, en la cuantia discrecionalmente determinada por el drgano judicial. Cabe moderar
el guantum indemnizatorio por la concurrencia de elementos extrafios a la sola culpabilidad
o negligencia del empresario o por la cualificacion de la actuacion del deudor (arts. 1103 y
1105 a 1107 CC), siendo su cuantia proporcionada o adecuada al dafio, pues su finalidad es
compensar plenamente todos los causados a la victima, pero solo estos.

II1. RESPONSABILIDAD PENAL

Sirviendo a la tutela de bienes del maximo valor juridico, relativos a derechos esen-
ciales de la persona, como son los del &mbito preventivo, su actuacion da idea del grado de
exigencia del cumplimiento de la normativa preventiva. Pero plantea dos serios problemas
que recomiendan su mas razonable intervencion en este contexto:

- Por su caracter de ultima ratio, la responsabilidad penal, la mas rigurosa y contun-
dente del ordenamiento juridico sancionador, debiera constituir una respuesta diri-
gida solo a infracciones de prevencion de riesgos laborales de singular gravedad,
evitando ser salida comtin o habitual a cualesquiera otras en este ambito, donde
la normativa dispone de instrumentos mas adecuados y eficaces; otra solucion,
lejos de proteger mejor los derechos afectados, puede provocar distorsiones poco
garantistas de la seguridad y salud en el trabajo.

- Por presuponer la infraccion de deberes sin definicion penal e integrada por refe-
rencia a la normativa preventiva, se ha llegado a hablar de tipo penal en blanco
contrario a principios basicos de todo derecho sancionador —tipificacion y legali-
dad de las conductas infractoras—, que impide penalizar conductas sin definicion
literal como delito en el propio Codigo Penal. Aunque el TC avala esta técnica,
admitiendo rellenar el aparente vacio de estos tipos penales por remision a previ-
siones extrapenales legales o reglamentarias, por la agilidad normativa que exige
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la realidad social que no garantiza la aprobacion de una ley organica, pudiendo
dejar impunes comportamientos merecedores de sancion penal’.

En todo caso, el resultado es la prevision de una responsabilidad penal para un supues-
to de hecho realmente amplio que cubre la practica totalidad de la infraccion de normas
preventivas. Responsabilidad que sanciona no tanto la infraccién de normas preventivas o
deberes de seguridad, aun siendo ineludible ese presupuesto, cuanto poner en peligro los
bienes juridicos protegidos por no facilitar medios legalmente previstos para su garantia. Es,
sin duda, una responsabilidad claramente sancionadora o punitiva, aun con un cierto caracter
preventivo, pues la imposicion de las sanciones mas graves, si no en el plano patrimonial
si en el de afectacion de la persona responsable, puede servir como interesante instrumento
disuasorio del incumplimiento preventivo.

En este sentido, el Codigo Penal contiene distintas figuras para actualizar la respon-
sabilidad empresarial por infraccion de deberes preventivos, entre las que cabe el concurso
de delitos. De una parte, los tipos especificos dirigidos a la proteccion de la seguridad y
salud en el trabajo (arts. 316 a 318); de otra, los tipos genéricos que penalizan los dafios
actualizados sobre las personas que permiten incluir los derivados del trabajo que sufran
los trabajadores, muy abundantes: desde el delito de homicidio (arts. 138 y 142) hasta los
delitos de lesiones con un amplio elenco de tipos segun los resultados producidos (arts.

7 Seiiala el TC que el derecho a la legalidad penal supone que nadie puede ser condenado por acciones

u omisiones que no constituyan delito o falta segtn la legislacion vigente en el momento de la comision del
hecho, quebrandose este derecho cuando la conducta enjuiciada, la ya delimitada como probada, es subsumida
de un modo irrazonable en el tipo penal que resulta aplicado (cft., por todas, la SSTC 137/1997, 262/2006, 29
y 129/2008, 91/2009 y 57/2010). Y en el examen de razonabilidad de la subsuncion de los hechos probados en
la norma penal el primero de los criterios a utilizar esta constituido por el respeto al tenor literal de la norma
y la consiguiente prohibicion de la analogia in malam partem, criterio inicial que debe complementarse con
el recurso a un doble parametro de razonabilidad: metodologico, enjuiciando si la exégesis de la norma y
subsuncion en ella de las conductas contempladas no incurre en quiebras logicas y resultan acordes con modelos
de argumentacion aceptados por la comunidad juridica; y axioldgico, verificando la correspondencia de la
aplicacion del precepto con las pautas valorativas que informan el ordenamiento constitucional (STC 128/2008
y 91/2009). Asi, la imposicion de una pena privativa de libertad que se encuentre falta del correspondiente
fundamento legal, no solo lesionara el principio de legalidad penal, sino que supondria una flagrante violacion
del derecho a la libertad personal, que no sé6lo es un valor superior del Ordenamiento juridico (art. 1.1 CE),
sino también un derecho fundamental (art. 17.1 CE) que garantiza el derecho a no ser privado de la misma
salvo en los casos y en la forma previstos en la Ley (SSTC 234/2007 y 59/2008). En consecuencia, frente a
decisiones judiciales restrictivas de la libertad, esta afectacion del valor libertad exige que la decision adoptada,
no solo represente la aplicacion no arbitraria de las normas adecuadas al caso, sino también que su adopcion
sea presidida, mas alla de por la mera exteriorizacion de la concurrencia o no de los requisitos legales de ella,
por la ponderacion, de conformidad con los fines constitucionalmente fijados a las penas privativas de libertad,
de los bienes y derechos en conflicto (por todas, STC 222/2007). La trascendencia de los valores en juego en
la aplicacion del Derecho penal exige, en consecuencia, tanto la exteriorizacion del razonamiento por el que
se estima que concurre o no el supuesto previsto en la Ley, como que el mismo se manifieste a través de una
motivacion en la que, mas alla de su caracter razonado, sea posible apreciar un nexo de coherencia entre la
decision adoptada, la norma que le sirve de fundamento y los fines que justifican cada concreta institucion
(STC 57/2010).
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147 y ss.), pasando por las faltas contra las personas, variables también en funcion de las
consecuencias producidas (arts. 617 y ss.). Mientras que la primera responsabilidad nace
exclusivamente por el incumplimiento de los deberes de seguridad y salud en el trabajo, esto
es, se trata de delitos de prevencion o, en terminologia penal, delitos de riesgo o de peligro,
la segunda se aleja del modelo preventivo, por tratarse de delitos de resultado, aunque su
origen sea un riesgo laboral.

La experiencia aplicativa de la responsabilidad penal en materia preventiva no descarta
la mayor operatividad de los delitos genéricos frente a los especificos de riesgo, mas propios
de nuestro ambito, porque ha tendido a penalizarse las conductas lesivas de la seguridad
y salud de los trabajadores concretadas en resultados dafiosos, reconduciendo los tipos
penales a esas figuras genéricas, con frecuencia en su cualidad de faltas por imprudencia
leve o delitos por imprudencia grave, excluido casi siempre el dolo. De no corregirse la
tendencia, el Cédigo Penal no satisfara fielmente la proteccion estricta de la seguridad y
salud en el trabajo, pues los tipos dirigidos a su tutela resultan muy escasamente aplicados
respecto de aquellos primeros®, maxime si el resultado lesivo de un delito imprudente
neutraliza el reproche juridico consustancial al delito de peligro y olvida que caben ambos
por el concurso de delitos y por proteger bienes distintos —sancionar el dafio producido
no protege el peligro creado para otros no dafiados efectivamente—. Ello, conectado con
la posterior relacion entre responsabilidad penal y administrativa, la prejudicialidad de la
primera y aplicacion marginal de la segunda, puede ir en detrimento de la mejor tutela de
los derechos en juego.

En cuanto al tipo especifico, el art. 316 CP contempla como delito la conducta de quien,
con ocasion de la infraccion de las normas preventivas, y estando legalmente obligado, no
facilita los medios necesarios para que los trabajadores desempefien su actividad con las
medidas de seguridad e higiene adecuadas, poniendo en peligro grave su vida, salud o inte-
gridad fisica’. En tales casos, se castiga al infractor con pena de prision de seis meses a tres
afios y multa de seis a doce meses. Delito de riesgo doloso completado con otro culposo, en
idénticas circunstancias pero por imprudencia grave, determinando una pena aplicada en su
grado inferior (art. 317 CP). La lectura de ambos preceptos implica que basta la idoneidad
lesiva de la conducta sobre los bienes protegidos, estableciendo una relacion de causalidad
entre la necesidad y adecuacion de los medios que no se facilitan y que resultan obligados

8

Sobre los caracteres del tipo penal, cfr. las SSTS(Penal) 26 sep. 2001 y 29 jul. 2002, para las que el tipo
penal que incorpora el art. 316 es un delito de omision, pero al que se aiade la exigencia de que, en conexion
causal, se produzca un peligro grave para la vida, la salud o la integridad fisica de los trabajadores; omision,
en expresa remision a la normativa laboral relativa a la prevencion de riesgos laborales.

®  Sobre este tipo de responsabilidad, mas ampliamente, véase F. BARBACHO, P. Rivas y M.A. PURCALLA,
“La responsabilidad penal en los delitos de riesgo o peligro contra la seguridad y salud de los trabajadores”,
TS, 1999, niim. 99, pp. 24 y ss.; J. TERRADILLOS Basoco, “La responsabilidad penal en materia de seguridad
y salud en el trabajo”, TL, 1999, num. 50, pp. 173 y ss.; S. Acuapo LOPEzZ, “Responsabilidad penal por
incumplimiento de normas de prevencion de riesgos laborales”, 7S, 2001, niim. 132, pp. 29 y ss.
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para asegurar la vida y salud de los trabajadores y la generacion de un peligro para tales
bienes, lo que permite hablar de delito de riesgo o de peligro.

Medios que seran los previstos en la normativa preventiva, materiales o fisicos
—equipos de proteccion individual, por ejemplo— e inmateriales —formacion e informacion,
por citar alguno—, si impuestos por el deber de seguridad legal, convencional o de normas
juridico-técnicas que incorporen verdaderos mandatos, no meras recomendaciones. Ademas,
han de ser indispensables para garantizar la seguridad y salud en el trabajo, lo que excluye
de responsabilidad penal algunas infracciones que, con relevancia administrativa, carecen
de entidad penal suficiente por no dirigirse directamente a garantizar la seguridad y salud,
como son los deberes de documentacion o comunicacion a la autoridad laboral. Aun cuan-
do el tenor literal de las normas parece llevar a la exclusiva tipificacion de omisiones —no
facilitar los medios—, el tipo incluye las acciones positivas, pues lo relevante para la norma
penal es eludir por accion u omision la conducta exigible que arriesga la vida o salud de los
trabajadores. Ademas, siendo un delito de riesgo que no exige resultado dafoso, si impone
un peligro grave y cierto, especialmente proclive al dafio, por su severidad o posibilidad.
Por ello, cabria trasladar a este ambito la nocién de riesgo grave e inminente que utiliza el
art. 4.4° LPRL, que el derecho administrativo sancionador utiliza para calificar como muy
grave la infraccion que, sin esas cualidades, se quedaria en grave, reforzando la idea de
considerar aplicable el delito solo a las infracciones de mayor gravedad, evitando ser recurso
natural de todo incumplimiento prevencionista, al margen de su gravedad.

Por su parte, en cuanto al elemento subjetivo, para apreciar responsabilidad penal ha
de mediar dolo o culpa concretada en imprudencia grave (arts. 316 y 317 CP, respectiva-
mente), siendo los delitos de riesgo por incumplimiento de las obligaciones preventivas, en
general, mas facilmente subsumibles en el tipo culposo que doloso, pese a que este tltimo
aparece como el injusto basico. Asi, serd infrecuente que el empresario tenga una verda-
dera intencionalidad de causar un dafio a sus trabajadores, derivando mas bien la situacion
de peligro de una insuficiente o inadecuada organizacion y planificacion preventiva en la
empresa achacable a negligencia. Elemento volitivo donde reside la diferencia entre la
responsabilidad administrativa y penal, debiendo reservarse esta segunda para la creacion
de situaciones de riesgo grave provocadas con intencionalidad o imprudencia también
grave, alejando del tipo penal conductas sancionables en otro &mbito menos exigente con
el elemento culpabilista.

En cuanto a la identificacion del sujeto responsable, esta cuestion plantea en lo penal
un doble dilema. Primero, si es el empresario el unico sujeto responsable porque, aunque el
tipo penal no identifica expresamente al agente, es indudable que, correspondiendo a aquel
las obligaciones de no facilitar los medios necesarios para proteger la seguridad y salud
de los trabajadores, el empleador sera con probabilidad el responsable penal, sin excluir
a otros sujetos a quienes incumbe asegurar el cumplimiento de la obligacion empresarial,
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como sefalan nuestro tribunales'®. De ahi que, junto al empresario, ya de forma alternativa
o acumulativa, quepa imponer sancion penal a otros sujetos, en particular, los encargados
de la prevencion en la empresa por su posicion de garantes de la deuda de seguridad que ha
contraido el empresario. Un segundo problema respecto del sujeto responsable derivaba
del tradicional caracter personal de la responsabilidad penal, que terminaria haciendo im-
practicable la responsabilidad penal sobre personas juridicas, sin perjucio de que el vigente
art. 31 bis CP reconozca ahora la responsabilidad penal de las personas juridicas, que cabe
extender a nuestro ambito. Ademas, recuérdese que el art. 318 CP, norma especial respecto
del art. 31 CP'!, atribuyen la responsabilidad penal a los administradores o encargados del
servicio que hayan sido responsables de los mismos y a quienes, conociendo los hechos
previstos en los preceptos anteriores y pudiendo remediarlos, no lo hubieran hecho. Se re-
fiere a la responsabilidad de quienes actian en nombre y representacion de la empresa, con
poderes delegados de la misma en materia preventiva, a quienes cabe imputar directamente
la actuacion omisiva de los deberes preventivos que son necesarios y adecuados, asi como
a los superiores que debian vigilar y ordenar su cumplimiento, estableciendo una suerte de
coautoria por tolerancia que define la correcta identificacion del sujeto responsable.

Respecto de los primeros, parece que el concepto de administradores conduce es-
trictamente a quienes ostentan tal condicion en la normativa mercantil aunque, de carecer
de facultades organizativas directas en el seno de la empresa y control inmediato sobre el
desarrollo de la actividad laboral, no habra imputabilidad por ausencia de los caracteres
subjetivos necesarios. En cuanto a los encargados del servicio, la expresion parece remitir
a los responsables prevencionistas en la empresa —trabajadores designados, miembros de
los servicios de prevencion propios o ajenos o de los recursos preventivos internos—, pues a
ellos corresponde la ejecucion de las medidas preventivas, de concurrir en ellos el elemento
subjetivo de imputacion. En todo caso, se excluyen los delegados de prevencion, pues su
funcidon en materia preventiva es meramente representativa, no ejecutiva. Por tltimo, tam-
bién pueden ser responsables otros sujetos que omitieran lo preciso para evitar el delito, lo
que, en el fondo, introduce un nuevo tipo penal, pues elude en ellos la obligacion de facilitar
los medios, bastando con abstenerse de impedir que se cause el peligro; idea coherente con

10

Asi, las SSTS(Penal) 26 sep. 2001 y 29 jul. 2002 que, tras sefalar que la responsabilidad afecta solo a
los legalmente obligados a facilitar las medidas de prevencion, afirman que tal obligacion vincula también a
sujetos distintos del empleador si estan obligados a controlar y verificar que se cumplen los requisitos precisos
para el buen fin de la actividad y, entre ellos, los de seguridad y proteccion de riesgos generados, porque solo
mediante su control y comprobaciones se puede evitar la omision del empresario, constituyendo una cooperacion
necesaria a la comision del delito.

I Este precepto dispone que “el que actiie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica,
o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él
las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser
sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion
obre”, anadiendo su siguiente parrafo que si en tales supuestos “se impusiere en sentencia una pena de multa
al autor del delito, sera responsable del pago de la misma de manera directa y solidaria la persona juridica en
cuyo nombre 0 por cuya cuenta actud”.
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que la actuacion preventiva deba integrarse en todos los niveles jerarquicos de la empresa
(art. 16.2 LPRL), concretada aqui en la responsabilidad de los niveles superiores que, co-
nociendo la no facilitacion de los medios necesarios para proteger la seguridad y salud de
los trabajadores, y pudiendo remediarla, se mantienen pasivos.

Por concluir, recuérdese, en fin, que a la responsabilidad penal puede acompaiiar la
exigencia de responsabilidad civil derivada de delito (arts. 109 y 116 CP), que puede soli-
citarse dentro del propio proceso penal, en cuyo caso no cabe reclamacion posterior ante
la jurisdiccion civil, salvo que la sentencia penal sea absolutoria para solicitar lo que no se
ventilo6 via penal. También cabe solicitar inicialmente la responsabilidad civil derivada de
delito en via civil, renunciando a hacerlo en sede penal, sin perjuicio de esperar a la resolu-
cion del proceso penal, vinculante para la primera. Al respecto, cuando son dos o mas los
responsables de un delito o falta, el 6rgano judicial sefialara la cuota de que deba responder
cada uno, siendo los autores y los complices, dentro de su respectiva clase, responsables
solidarios entre si por sus cuotas, y subsidiariamente por las correspondientes a los demas
responsables, al tiempo que la responsabilidad penal de una persona juridica implicara su
responsabilidad civil en los términos penales previstos de forma solidaria con las personas
fisicas condenadas por los mismos hechos.

IV. LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

La responsabilidad administrativa ocupa la posicion nuclear en el ambito de las res-
ponsabilidades relativas a la prevencion de riesgos laborales y refleja el papel principal de
la administracion en la garantia de la seguridad y salud en el trabajo, en coherencia con la
naturaleza publica de los bienes protegido, compatible con su caracter contractual y su origen
en larelacion de trabajo. Clara responsabilidad punitiva, no reparadora, que actia imponiendo
sanciones econdmicas por la conducta del sujeto infractor, normalmente el empresario, con
independencia del dafio producido y en proteccion del interés juridico-publico de garantizar
los derechos a la seguridad y salud en el trabajo. En este sentido, con sanciones cuya cuantia
es significativamente mas elevada que en las restantes infracciones administrativas del orden
social, a la vision puramente represiva se suma una faceta preventiva, de disuasion del incum-
plimiento e incentivo del cumplimiento del deber general de prevencion.

Comparte en su modus operandi, pues, muchos de los caracteres propios de la res-
ponsabilidad penal y tipicos de todo derecho sancionador, aun desenvolviéndose sobre un
distinto elemento subjetivo o culposo. Aunque ello no hace objetiva o independiente de la
culpa del infractor la responsabilidad administrativa, opera con menos rigor que en el ambito
penal, por el alto grado de exigencia de las obligaciones propias del deber de proteccion
—integral— del empresario, que determina una diligencia muy rigurosa, que apenas le exime
de responsabilidad y justifica la imposicion de sanciones a personas juridicas y el juego de
responsabilidades no s6lo directas e intransferibles, sino solidarias.
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Esta responsabilidad, verdadera alternativa a la sancion penal, y prioritaria ante ilicitos
menos graves que los que tienen relevancia penal, no oculta la gran similitud entre ambas,
tanto en su fundamento, no otro que la proteccion de bienes juridicos de trascendencia
publica y la garantia de un medio de trabajo seguro, cuanto en la propia tipificacion de las
conductas sancionables. En este sentido, no sorprenderd que muchas de las infracciones
administrativas, también configuradas por el riesgo y no por el resultado, fueran subsumibles
en el tipo penal, obligando a diferenciar con nitidez la aplicacion de una y otra responsabili-
dad y areservar a la segunda la actuacion frente a las conductas mas graves y lesivas del bien
juridico protegido. Sin olvidar tampoco que, siendo ambas responsabilidades manifestacion
del derecho sancionador estatal y coincidiendo en la identificacion del presupuesto que
pone en marcha la sancion, haya que evitar su actuacion simultanea, huyendo de sancionar
doblemente una misma conducta, como se vera.

Cuanto antecede permite extraer ya alguna consecuencia en relacion con la identifi-
cacion del sujeto responsable. La LPRL establece en materia de prevencion basicamente
obligaciones empresariales, lo que explica que sea el empresario el principal sujeto respon-
sable por su incumplimiento en el ambito administrativo, ya sea persona fisica o juridica,
privada o publica, sin perjuicio del procedimiento especial relativo a esta ltima (art. 45
LPRL). Si, inicialmente, el empresario era el tinico sujeto responsable administrativo, la
normativa sumo luego otros sujetos sancionables por esta via, lo que se compadece hoy con
la genérica prevision del art. 5.2 LISOS, que alude a “los diferentes sujetos responsables
que incumplan las normas legales, reglamentarias y clausulas normativas de los convenios
colectivos en materia de seguridad y salud en el trabajo sujetas a responsabilidad”, y las
especificas de sus arts. 11 a 13. Asi, tal responsabilidad abarca a los trabajadores por cuen-
ta propia y los promotores y propietarios de obra, que asumen deberes de colaboracion,
asi como a las entidades especializadas que act@ian como servicios de prevencion ajenos,
como auditoras o como entidades formativas, que también realizan funciones preventivas y
asumen responsabilidades por su actuacion; sin olvidar otros sujetos que, aun empresarios,
carecen de vinculo contractual con los trabajadores titulares de los derechos de proteccion,
como la empresa usuaria, si emplea trabajadores a través de empresas de trabajo temporal, o
la empresa principal respecto de los trabajadores de contratas y subcontratas. En todo caso,
es clara la exclusion de la posible exigencia de esta responsabilidad de los trabajadores,
quienes, pese a ser sujetos obligados también en el ambito de la prevencion, dirimen su
responsabilidad en el estricto marco contractual bajo el poder disciplinario empresarial'2.

12 Se ha criticado esta opcion excluyente argumentando que las conductas de los trabajadores no pueden ser

ajenas a la actuacion inspectora al valorar el grado de cumplimiento de la normativa preventiva y que la garantia
de la seguridad y salud en el trabajo también requiere la intervencion del trabajador (mas ampliamente, AA.VV.,
Responsabilidad en materia de seguridad y salud laboral. Propuestas de reforma a la luz de la experiencia
comparada, cit., pp. 37-38). En este sentido, los autores terminan proponiendo incluir al trabajador como
sujeto infractor, a imagen de lo que sucede con la ley contra el tabaquismo, que admite la responsabilidad del
trabajador por fumar en los lugares de trabajo o conforme a la solucion propuesta por la legislacion alemana
(pp. 245 a 247).
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Como se ha dicho, la responsabilidad administrativa tiene naturaleza sancionadora,
siéndole aplicables las reglas y principios propios del ius puniendi, como sefiala la juris-
prudencia constitucional, que exige trasladar al ambito de la potestad administrativa los
principios constitucionales que limitan la responsabilidad penal®. Tal es el caso del principio
de legalidad, que requiere que las infracciones y sanciones administrativas, asi como el
organo y procedimiento sancionador se plasmen en norma de rango legal; de tipicidad, que
obliga a que la norma legal exprese claramente la conducta objeto de sancion, la sancion
aplicable y su graduacion; de proporcionalidad, que impone la adecuacion entre la entidad
o gravedad de la conducta sancionable y de la sancion impuesta, y, en fin, de non bis in
idem, que representa la interdiccion de la duplicidad de sanciones por una misma conduc-
ta, lo que prohibe la acumulacién de sancion penal y administrativa. Principios a los que
se ajusta cabalmente nuestro derecho administrativo sancionador en materia preventiva,
pues infracciones, sanciones y procedimiento sancionador se contemplan en norma legal
(LPRL y LISOS), estan perfectamente tipificadas no s6lo las infracciones y sanciones sino
los criterios de graduacion de las mismas a efectos de determinar la aplicable (arts. 11 a 13,
39.3 y 40.2 LISOS), se garantiza el principio de que a una falta leve, grave o muy grave
corresponda una sancion de idéntico caracter (art. 40.2 LISOS) y, en fin, se asegura que un
mismo sujeto, por un mismo comportamiento, no sea sancionado simultaneamente por via
penal y administrativa, actuando como responsabilidades alternativas (arts. 42.5 LISOS y
5RD 928/1998).

Alin mas, en orden a la tipicidad, su efectiva plasmacion en la normativa sancionadora
del orden social no oculta el relativamente enojoso listado de infracciones previstas expresa
y directamente en los prolijjos arts. 11 a 13 LISOS, hasta suponer una traslacion eventual-
mente innecesaria al ambito de la responsabilidad del total catalogo de obligaciones contem-
pladas y reguladas en la LPRL. Sin particular afectacion al principio de tipicidad, entiendo
suficiente calificar como infraccion los mismos incumplimientos, evitando la repeticion del
contenido obligacional ya plasmado en la norma sustantiva. En otras palabras, la norma
manifiesta un exceso de celo en el respeto a la necesaria tipificacion de las conductas sancio-
nables que, entiendo, se garantiza de forma suficiente con la remision al contenido concreto
de cada obligacion cuyo incumplimiento genera responsabilidad administrativa. De hecho,
en este mismo contexto de la tipificacion de las infracciones administrativas, de la genérica
referencia del art. 42.1 LPRL al sometimiento de responsabilidad por el incumplimiento
de la normativa preventiva importa mas, sin duda, la referencia a la norma sustantiva que
recoge la obligacion de cuyo incumplimiento se trata que el concepto de infraccion misma.
Formula de tipificacion indirecta, habitual en el ambito de la responsabilidad administra-
tiva, donde la infraccion resulta definible solo desde la regulacion sustantiva cuyo incum-
plimiento genera responsabilidad. En cambio, esa tipificacion suele reiterar mandatos y
obligaciones sustantivos, afiadiendo que su incumplimiento en los términos previstos por la
norma material constituye infraccion. Aunque tampoco faltan casos de formulacion genérica

3 Por ejemplo, las SSTC 133/1987, 137 y 151/1997, 273/200, 64/2001, 129/2003, 297/2005 y 77/2006.
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y abstracta que, sin identificar contenidos concretos, define como infraccion cualesquiera
incumplimientos de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales, lo que presenta la
ventaja de que apenas deja escapar responsabilidad alguna advertido cualquier incumpli-
miento, porque el tipo abierto facilita incorporar todos los producidos en este ambito, sin
arriesgar una identificacion cerrada y exhaustiva mediante infracciones muy concretas y
rigidas en su definicion capaces de excluir comportamientos realmente vulneradores de las
obligaciones preventivas no sancionables por el referido principio de tipicidad.

En conclusion, esa técnica de tipificacion abierta explica que sea francamente dificil
imaginar algiin incumplimiento a la normativa preventiva no subsumible en alguno de los
supuestos contemplados en los arts. 11 a 13 LISOS. Sin afectar a la seguridad juridica ni
al principio de que solo es sancionable lo expresamente previsto como tal, porque el juego
de interrelacion y concurrencia tipificadora entre norma sustantiva y sancionadora siempre
permite una identificacion segura de la conducta activa u omisiva susceptible de sancion,
completando la primera norma las referencias generales utilizadas por la segunda, de cuyo
contenido cabe extraer su verdadero alcance y sentido.

En cuanto a la garantia del principio de legalidad en las conductas, tampoco existe
reproche alguno por que la obligacion vulnerada que refleja la infraccién se contenga en
norma reglamentaria o convenio colectivo, fuentes ambas de la normativa preventiva (art.
1 LPRL). Lo que, por lo demas, confirma el listado de los arts. 11 a 13 LISOS, en cuyos
supuestos de hecho han de encuadrarse, en todo caso, los incumplimientos sancionables,
muchos de los cuales no pueden identificarse sino por remision a normas reglamentarias y
convencionales'*. En cambio, pese a formar parte de la normativa preventiva ex art. | LPRL,
no son infracciones administrativas los incumplimientos de las normas juridico-técnicas
no incorporados a una norma legal, reglamentaria o convencional ni los que afectan al
contenido de las guias técnicas referidos en muchos reglamentos de desarrollo de la LPRL;
elaboradas por el INSHT, su valor es el de mera recomendacion, no obligacion propiamente
dicha, y su inobservancia no constituye un incumplimiento en sentido estricto.

En otras palabras, el concepto de normativa sobre prevencion de riesgos laborales es
mas reducida en el ambito de la responsabilidad, aun ampliada Iuego por el hecho de que
de la regulacion de la prevencion de riesgos laborales susceptible de exigir responsabilidad

4" En relacion con el papel de la negociacion colectiva como instrumento regulador de obligaciones

complementarias o suplementarias cuya transgresion puedan constituir infraccidn en materia preventiva, notese
que la misma, siendo fuente de obligaciones en materia preventiva afiadidas, en su caso, a las de caracter legal,
es capaz también de ampliar el ambito de responsabilidad. La inica exigencia que se contempla es que dichas
obligaciones o contenidos cuyo incumplimiento sea susceptible de sancion se contengan en clausulas normativas,
no obligacionales. De nuevo, en este caso, la exigencia de responsabilidad pasa por que dicho incumplimiento
sea subsumible en alguno de los tipos previstos, lo que, en base a las consideraciones realizadas acerca de la
existencia de una técnica tipificadora indirecta y abierta que se completa con referencia a normas heterébnomas
o autébnomas, no debe suponer obstaculo a la calificacion como infraccion de la inobservancia de las clausulas
convencionales, vinculando estas ultimas a la autoridad sancionadora a efectos de imputar la correspondiente
responsabilidad administrativa.
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administrativa no se agota en la LPRL y sus disposiciones de desarrollo, al incluir otras
leyes y reglamentos cuyo objeto, no directamente de regulacion de la seguridad y salud en
el trabajo, si tienen una decisiva incidencia sobre ese &mbito o contienen disposiciones que
afectan a tal materia. Normas laborales o extralaborales significativas, en la medida en que
regulan aspectos preventivos, han de considerarse fuente de eventuales incumplimientos
sancionables administrativamente si subsumibles en los tipos de infraccion previstos en
la LISOS.

Sobre la técnica tipificadora de muchas de las infracciones preventivas, que utiliza
conceptos juridicos indeterminados, lo cierto es que caben aqui similares argumentos a los
empleados para justificar la mayor exigencia de cumplimiento de la normativa preventiva.
No es una cualidad extrafia o que permita entender vulnerado el principio de tipicidad; al
contrario, se compadece con una formulacion cuyo antecedente esta en la propia norma
sustantiva, de la que cabe extraer criterios suficientes para identificar la conducta imputable,
conjurando el riesgo de una libre y arbitraria conformacion del tipo por la autoridad sancio-
nadora. Porque, como sefialan nuestros tribunales, su concrecion es factible en base a crite-
rios logicos, técnicos o de experiencia, que permiten identificar con seguridad la naturaleza
y caracteristicas de la conducta prohibida'®. Cuando la LPRL o sus normas de desarrollo
usan conceptos abstractos y amplios para definir las obligaciones y deberes preventivos, no
puede exigirse de la norma sancionadora la utilizacion de técnica distinta, de suerte que si es
identificable lo obligado, también ha de serlo su infraccion. Por lo demas, conviene sefialar
que muchas obligaciones en el ambito de la seguridad y salud en el trabajo se establecen en
atencion a estandares de diligencia y de actuacion dificilmente objetivables o generalizables
de modo aprioristico, al depender de las circunstancias concurrentes en la empresa, lo que
tiene adecuado reflejo en la identificacion de su correspondiente infraccion.

Insistiendo sobre el elemento objetivo que define las infracciones administrativas en
materia preventiva, quieren destacarse algunos rasgos identificativos:

1°) La infraccion puede serlo tanto por accion como por omision, lo que se adecua a
la naturaleza de muchas de las obligaciones preventivas que, exigiendo un deber de hacer,
son mas vulnerables por una abstencion o un dejar de hacer que por una accién positiva;
en todo caso, son infracciones tanto dejar de hacer lo que se debe como hacerlo defectuosa
o insuficientemente, bastando el mero incumplimiento del deber o la mera idoneidad de la
conducta para generar o incrementar el riesgo, sin necesidad de dafio, que servira luego, en
su caso, de criterio de graduacion de la sancion a imponer.

2°) La accion u omision debe contener un elemento de antijuridicidad, esto es, consti-
tuir un incumplimiento doloso o culposo que presuponga voluntariedad del sujeto infractor;
aunque la obligacion de diligencia maxima implicita al deber de prevencion promueve que la
practica totalidad de los incumplimientos en materia preventiva quepa imputar, al menos, a

15" Por todas, la STS(CA) 13 oct. 1998, que recoge a su vez amplia cita jurisprudencial.
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culpa leve, generalmente en forma de negligencia, aun incorporando en todo caso el impres-
cindible elemento volitivo generador de la responsabilidad administrativa de su autor.

3°) El incumplimiento debe ser reconducible a algunos de los supuestos tipificados
expresamente como infracciones en materia preventiva, lo que acota materialmente el
ambito de la infraccion e identifica formalmente el incumplimiento de una norma legal,
reglamentaria o convencional, en los términos antes sefialados.

Todavia sobre la tipicidad de las conductas, en conexidn ahora con el principio de
proporcionalidad, los reiterados arts. 11 a 13 LISOS, en coherencia con su art. 1.3, clasifican
las infracciones preventivas en tres categorias: leves, graves y muy graves. Calificacion
dependiente de la naturaleza del deber infringido y entidad del derecho afectado, no del
dafio producido, porque a la infraccidon administrativa basta la mera situacion de riesgo
generada, operando el dafio solo a posteriori, para graduar la sancion a imponer, no para
calificar la infraccion. Principio de proporcionalidad que se refleja también en el momento
de imposicion de la sancidon que, nuevamente diferenciada en leve, grave y muy grave,
admite criterios de graduacion para agravar o atenuar la responsabilidad (arts. 39.3 y 40.2
LISOS). En definitiva, la calificacion de la infraccion como leve, grave o muy grave se
ajusta a la verdadera naturaleza del incumplimiento y a los derechos que vulnera, en una
relacion de causalidad que adectia la imposicion de la sancion a los fines que persigue. Por
ello, un mismo incumplimiento de la normativa preventiva o la infraccion de un mismo
deber preventivo puede merecer un grado de gravedad diverso en la calificacion de la in-
fraccion, en funcidn de su mayor o menor afectacion a la seguridad y salud en el trabajo o
de las circunstancias en que se produjo.

En este sentido, aun sin abordar la pluralidad de conductas tipificadas como infraccion
en cada una de esas prolijas categorias en juego, basten algunas consideraciones de caracter
general para identificar el verdadero sentido y alcance de la responsabilidad administrati-
va.

Respecto de las infracciones leves, son tales los incumplimientos de la normativa
preventiva de escasa entidad, ya por el caracter de la obligacion incumplida, ya por las
consecuencias de riesgo o dafio que derivan para la salud y seguridad de los trabajadores.
Riesgo que aqui se considera de caracter leve, por la escasa probabilidad de producir da-
flos o, de producirse, por su escasa entidad. De ahi que, basicamente, se aluda a deberes
de caracter documental o formal, no sustantivos, cuya tipificacion suele ser imprecisa o
abierta, exigiendo la oportuna remision a las obligaciones de cuyo incumplimiento se trata.
En definitiva, son acciones u omisiones de escasa significacion en el riesgo que crean para
la seguridad y salud de los trabajadores y, con frecuencia, respecto de deberes de caracter
formal o documental respecto de la autoridad laboral. Lo que se sanciona, pues, no es crear
una situacion de riesgo, quiza inexistente, sino incumplir meras obligaciones formales,
indicio, en su caso, de la inobservancia de deberes mas sustantivos susceptibles de acarrear
infracciones de mayor gravedad, pero que ahora se conforma con identificar una gestion
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inadecuada o insuficiente de la prevencion de riesgos en la empresa. Aqui, Gnico sujeto
responsable es el empresario —o asimilado—, pues el incumplimiento deriva de obligaciones
atribuidas en exclusiva a dicho sujeto.

En cuanto a las infracciones graves, presuponen un grado intermedio de gravedad
coherente con la mayor entidad del incumplimiento, tanto por la naturaleza del deber
infringido, como por la probabilidad y severidad del riesgo generado sobre los trabajado-
res, susceptible de provocar dafios mas graves, aun bastando la pura situacion de peligro
para la seguridad y salud en el trabajo. La magnitud del riesgo provocado por el incum-
plimiento es, asi, el principal elemento diferencial entre las infracciones leves, graves y
muy graves, siendo relevante la naturaleza del deber infringido porque refleja la diversa
entidad del riesgo susceptible de producir. Ello explica que ciertos incumplimientos de
este precepto puedan sustituir su calificacion como infracciones graves por muy graves
si el riesgo creado pasa a ser grave e inminente'®. Constituye el grueso de las infracciones
enunciadas en materia preventiva, no solo en términos cuantitativos'’, sino cualitativos,
dado que existe una suerte de clausula residual que permite incorporar al listado toda
clase de incumplimientos implicitos y en abstracto a la normativa preventiva siempre
que generen un riesgo grave para la seguridad y salud de los trabajadores (art. 12.16
LISOS). Se hace efectiva, entonces, una técnica de tipificacion abierta y genérica que
incorpora acciones u omisiones no identificadas de forma individualizada, sancionando
en la practica todo incumplimiento efectivamente generador de un riesgo revestido de la
gravedad necesaria. Aunque, en lectura menos positiva, la amplitud se compagina con
una mas que considerable falta de ordenacion y sistematizacion internas, que dificulta la
identificacion de los supuestos de hecho tipificados. Por ultimo, sujeto responsable no
es ahora solo el empresario, sino todos los incluidos en la genérica identificacion del art.
5.2 LISOS, aun cuando la especial posicion deudora que en materia preventiva ocupa
el empleador explica que a €l se refiera la mayor parte de las infracciones tipificadas,
reconducibles, en general, al incumplimiento de obligaciones formales o documentales,
al de obligaciones instrumentales de formacion, informacion, consulta y participacion y,
en fin, al de obligaciones materiales o sustantivas, el grupo mas nutrido. El resto de res-
ponsables suelen serlo por infringir deberes basicamente instrumentales o de informacion
y, en menor medida, obligaciones sustantivas directas.

Finalmente, las infracciones muy graves definen conductas transgresoras de obligacio-
nes preventivas que afectan de forma severa a los derechos e intereses mas sensibles de los

16 Cfr., por ejemplo, los nums. 7, 8 y 9 del art. 12 LISOS, en relacién con el art. 13.4, 6 y 10 de la misma

norma.

17 A los 29 nimeros previstos se afiade la amplitud y heterogeneidad de muchas de las conductas
contempladas, que permiten acoger indistintamente incumplimientos diversos, muchas veces ni siquiera
relacionados con un mismo deber preventivo. Por ejemplificar, los nums. 4, 8 y 11 del art. 12 LISOS, que
remiten a deberes preventivos de diverso contenido, asi como sus nums. 16, 24, 27 y 28, en la diversificacion
de las conductas incluidas en una misma infraccion preventiva. En realidad, se supera con creces la cifra de
infracciones que cabe deducir de la sola numeracion del precepto.
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trabajadores, ya por razones subjetivas —afectan a colectivos de trabajadores especialmente
protegidos—, u objetivas, por la naturaleza del riesgo que provocan, teniendo como elemento
comun el poner en especial situacion de peligro la seguridad y salud de los trabajadores,
habitual y expresamente concretado en la generacion de un riesgo grave e inminente ex art.
4.4° LPRL. Ello transforma en muy grave idéntica conducta transgresora que, de no pro-
ducir ese efecto, se calificaria de infraccion grave, aun no exigiéndose siempre de manera
explicita esa cualificacion del riesgo, cuya mayor magnitud ya acredita el tratarse de activi-
dades consideradas como peligrosas o sometidas a riesgos especiales. Importa, sobre todo,
que se vulneren obligaciones que presuponen un reproche juridico mayor, ya por afectar
a colectivos especialmente vulnerables y expuestos a riesgos, ya por provocar o no evitar
la generacion de un riesgo grave e inminente. Como en los casos anteriores, la responsa-
bilidad del sujeto infractor se desencadena por el mero incumplimiento de una obligacion
preventiva que crea un riesgo especialmente cualificado, ya definido de forma expresa a
través del concepto de riesgo grave e inminente, ya implicito en la naturaleza misma de la
obligacion vulnerada, sin necesidad de causar dafio. En cuanto al listado de infracciones
muy graves, notablemente inferior al de graves y superior al de leves, se completa también
ahora con una clausula residual o de cierre para incorporar miltiples conductas transgresoras
no expresamente especificadas en la norma (art. 13.10 LISOS), de modo que cualesquiera
incumplimientos de la normativa preventiva puedan calificarse como infracciéon muy gra-
ve si producen un riesgo grave e inminente para la seguridad y salud de los trabajadores,
en cuanto elemento cualificador y diferenciador de la maxima gravedad de la infraccion.
Tampoco aqui el empresario es Unico sujeto responsable, al que se unen el promotor, el
titular del centro de trabajo donde desarrollan actividades trabajadores de otras empresas, los
trabajadores por cuenta propia y, en fin, las entidades especializadas que actian como servi-
cios de prevencion ajenos o desarrollan o certifican la formacion preventiva y las personas
o entidades que realizan la actividad de auditoria. En cambio, si diferencian esta categoria
de infracciones muy graves los efectos sancionadores, acompafandose a las multas otras
consecuencias: la publicidad de las sanciones firmes, cuyo papel estigmatizador y ejem-
plarizante es util a la finalidad preventiva, y la cancelacion de la acreditacion otorgada por
la autoridad laboral para actuar como servicios de prevencion ajenos o entidades auditoras
o formadoras, aplicable también a las infracciones graves.

Pero si alguna consideracion especial merece la esfera de la responsabilidad adminis-
trativa es el elemento subjetivo exigido al infractor que, ya se dijo, lo diferencia netamente
de la responsabilidad penal, llegando a concluirse, en ocasiones, que la administrativa es
una responsabilidad de caracter objetivo, en la que basta el mero incumplimiento de las
obligaciones preventivas, al margen de la culpa, si tipificado como infraccion en la norma

legal'®. Conclusion, ya se dijo, incorrecta, pues siendo cierto que las infracciones no exi-

18 Se ha criticado que aunque se ha incrementado de forma significativa la cuantia de las sanciones
administrativas, lo que da idea de la importancia de la responsabilidad administrativa en nuestro sistema de
responsabilidades en materia preventiva, no se han mejorado los criterios utilizados para graduar las sanciones,
“prescindiéndose de manera casi absoluta de la exigencia del requisito de culpabilidad, cuando menos minima,
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gen expresamente un elemento de culpabilidad, es incuestionable que, como todo derecho
sancionador, su ejercicio ha de adecuarse a los principios de responsabilidad subjetiva e
imputacion por culpa. Que ese elemento subjetivo resulte menos riguroso que en el ambito
penal, por la menor afliccion de las sanciones impuestas y la propia configuracion de la
obligacion preventiva, que compromete un deber de diligencia maximo dirigido a la con-
secucion del objetivo de garantia eficaz de la seguridad y salud en el trabajo, no niega su
concurrencia. Si ello implica que, acreditado un incumplimiento preventivo, se dé una suerte
de inversion de la carga de la prueba capaz de presumir existente un cierto componente
de culpa, de intencionalidad de no cumplir las obligaciones previstas o de negligencia en
su aplicacion, cabe eximir de responsabilidad si demostrada en la conducta la concurren-
cia de elementos excepcionales no imputables al empresario, como la fuerza mayor o la
imprudencia temeraria del trabajador. Si bien, no exime de responsabilidad la negligencia
de terceros, como la de los trabajadores o personas u drganos con funciones preventivas
en la empresa, como se deduce de los arts. 14.4 y 15.4 LPRL, este ultimo respecto de los
trabajadores. Tampoco el error basado en la dificultad aplicativa de la norma, inexcusable
porque la elevada complejidad técnica de las obligaciones preventivas impone un estandar
de diligencia acorde con ella, obligando al empresario a recurrir a la colaboracion y asis-
tencia de las instancias que la propia LPRL prevé cuando es incapaz de desenvolver por
si solo sus obligaciones. En definitiva, el elemento volitivo integra la conducta probada y
permite apreciar una negligencia o elemento de culpa, por leve que sea, llevando a probar
a quien quiera hacer valer lo contrario que desplego la diligencia exigible. Ello asegura el
principio de culpabilidad en el infractor y descarta la responsabilidad objetiva, pese a latir
una responsabilidad subjetiva sensiblemente objetivada, de suerte que las infracciones
administrativas de caracter preventivo no son ajenas a la voluntariedad, aun conduciendo
a presumir la existencia, aun en grado minimo, de culpa.

Por lo demas, respecto del sujeto responsable administrativamente, que el empresario
sea el principal en la mayor parte de las graves y muy graves —unico en las infracciones
leves— es coherente con su condicion de titular del deber general de prevencion en relacion
con los trabajadores a su servicio y de los medios de produccion y capacidad de organiza-
cion y direccion donde se desenvuelven las obligaciones preventivas, obliga a incluir en
la responsabilidad a sujetos sin la condicion de empleador, al menos en relacion con los
trabajadores que dan origen a las obligaciones preventivas cuyo incumplimiento genera res-
ponsabilidad. En efecto, el empresario como responsable administrativo del incumplimiento

para imponerla sancion administrativa que corresponda” (AA.VV., Responsabilidad en materia de seguridad
y salud laboral. Propuestas de reforma a la luz de la experiencia comparada, cit., p. 39). Lo que lleva a los
autores a la propuesta de acentuar la exigibilidad del comportamiento culpable, porque hacer bascular la
actuacion sancionadora en la incorrecta presuncion generalizada de que el comportamiento culpable es intrinseco
y estructural a la produccion abstracta y objetiva de un incumplimiento, lleva a que los sujetos responsables
administrativos dirijan su actuacion no tanto a cumplir la norma como a evitar la responsabilidad publica, lo
que recomienda acentuar la exigibilidad del elemento subjetivo capaz de mejorar los mecanismos de prevencion
(pp. 239-240).
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de obligaciones en materia de seguridad y salud en el trabajo lo es también por infracciones
cometidas respecto de trabajadores no contratados por ¢l y sin vinculo laboral alguno con
la empresa, tales la empresa usuaria respecto de los trabajadores cedidos por una empresa
de trabajo temporal y el de la empresa principal respecto de los trabajadores subcontrata-
dos. El empresario responde aqui por ser el titular del centro de trabajo donde se prestan
los servicios y por dirigir y organizar la actividad laboral, que comprende la adopcion de
cuantas medidas sean necesarias para cumplir y hacer cumplir las normas sobre seguridad
y salud en el trabajo, aun sin vinculacion contractual directa con los trabajadores protegidos
en su ambito organizativo y aun no siendo empresario en sentido estricto. Como sucede en
los supuestos de coordinacion de actividades empresariales (art. 24 LPRL), donde la res-
ponsabilidad del empresario por obligaciones preventivas respecto de terceros ajenos a la
empresa se basa en compartir un mismo espacio fisico de realizacion de la actividad laboral
0, mas rigurosamente, por ser titular del centro de trabajo donde desarrollan actividades
trabajadores de diversas empresas.

V. RESPONSABILIDAD DE SEGURIDAD SOCIAL

Esta responsabilidad, de naturaleza claramente reparadora del dafio ya producido a la
vida o salud de los trabajadores, protege al trabajador que ha sufrido un perjuicio derivado
del trabajo, pero imponiendo el coste de esa proteccion al empresario incumplidor de de-
beres genéricos de colaboracion con el sistema (art. 126 LGSS) o, lo que importa mas aqui,
deberes especificos por incumplimiento de medidas de prevencion.

Esta segunda responsabilidad se concreta: 1°) en el recargo a costa del empresario de
las prestaciones causadas por el trabajador (art. 123 LGSS); 2°) en el pago directo de pres-
taciones por incumplimiento empresarial de la orden de paralizacion que causa un accidente
de trabajo (art. 195 LGSS) o incumplimiento del deber de vigilancia previa de la salud en
puestos con riesgos de enfermedades profesionales (art. 197 LGSS). Exigencia de respon-
sabilidad de caracter basicamente reparador, aun con funcion preventiva indirecta por su
efecto disuasorio para el empresario que se evidencia de forma mas precisa y directa, aun
dentro del ordenamiento de proteccion social, por la via del art. 108.3 LGSS, que permite
una reduccion del 10 por 100 del importe de las primas por contingencias profesionales en
las empresas que se distingan por el empleo de medios eficaces de prevencion y un aumento
de hasta un 20 por 100 de las que correspondan cuando exista reiterado incumplimiento por
la empresa de las obligaciones en materia de prevencion'®. Supuestos de responsabilidad de

19 Precepto del que se ha venido reclamando con frecuencia su efectiva aplicacion y que finalmente se

ha desarrollado por RD 404/2010, de 31 de marzo, dando cumplimiento a una de las lineas de actuacion
contenidas en la Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2007-2012 para contribuir a reducir
la siniestralidad laboral. Mas ampliamente, abogando por la implantacion real de esta medida, mas anunciada
que practicada, me pronuncié en Y. VALDEOLIVAS GARCIA, “La técnica bonus-malus en la prevencion de riesgos
laborales”, RGDTSS, 2003, num. 1 (www.iustel.com).
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Seguridad Social de la que se ha afirmado califica un género de responsabilidad objetiva,
independiente del elemento subjetivo del sujeto infractor, explicable porque tal responsa-
bilidad actaa a los solos efectos de proteger al trabajador que ha sufrido un dafio derivado
del trabajo y para sustituir los salarios que deja de percibir como consecuencia de la baja
laboral que provoca la actualizacion de la contingencia. Impresion cuestionable, porque la
responsabilidad solo opera asi en algin supuesto concreto.

En efecto, la proteccion social del trabajador que se concreta en el derecho a prestacio-
nes, diversas seglin las consecuencias del dafio sufrido, objetiva claramente la responsabili-
dad empresarial sustitutiva de ese pago por la entidad gestora o mutua, toda vez que conecta
con el aseguramiento obligatorio que se impone al empresario y que socializa el coste de la
proteccion. Cuando cumple sus obligaciones de afiliacion, alta y cotizacion, el coste de la
proteccion corresponde al sistema, pues el regular aseguramiento del trabajador garantiza
la plena cobertura del riesgo y la exoneracion de toda responsabilidad en la materia. A la
inversa, si se incumplen obligaciones formales de aseguramiento, la responsabilidad del
pago de prestaciones se desplaza hacia el empresario, ahora de manera objetiva, sin necesi-
dad de acreditar intencionalidad o culpabilidad. Responsabilidad objetiva que se convierte
en exigencia de culpabilidad del empresario en los restantes supuestos de responsabilidad
de Seguridad Social (arts. 123, 195 y 197 LGSS), porque a la existencia del riesgo se suma
un comportamiento que permite imputarle el dafio producido, con idéntica consecuencia
de traslado de la responsabilidad de Seguridad Social por incumplimiento ahora de normas
preventivas.

En relacion con el recargo de prestaciones por accidente de trabajo y enfermedad
profesional, medida que se remonta a la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900, supone una
figura atipica y de naturaleza confusa, cuya finalidad ha sido favorecer el cumplimiento por
el empresario de sus deberes en materia preventiva, asegurando al trabajador una proteccion
reforzada basada en la preexistente responsabilidad objetiva empresarial en la actualizacion
del riesgo profesional. Tal riesgo, protegido de forma automatica por el sistema, evitaba
las dificultades de probar la culpa del empresario en la omision de medidas de seguridad
que hubieran evitado el dafo. Pero, probada la culpa, se desencadenaba esa mejora de la
proteccion social del damnificado a cargo del empresario, conformando, por cierto, el
verdadero derecho sancionador de este tipo de incumplimientos hasta la regulacion de la
actual responsabilidad administrativa en el ambito preventivo.

Pero la innegable virtualidad histoérica del recargo no oculta que, tras la LPRL, la figura
presenta perfiles mas que discutibles, serias distorsiones e interferencias con las restantes
responsabilidades en materia preventiva y un encaje inadecuado en la concepcion del nuevo
modelo de prevencion de riesgos laborales. Asi, frente a la imputacion por el riesgo, el recargo
exige un dafio y, frente a la imposicion de multas, la medida impone recargo de prestaciones,
generando confusion sobre su verdadera naturaleza juridica sancionatoria del empresario in-
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cumplidor o indemnizatoria del dafio sufrido por el trabajador®. Naturaleza cuya importancia
es tedrica y practica, al depender de ella en buena medida la solucion a los problemas de con-
currencia del recargo con otros tipos de responsabilidad por incumplimientos preventivos.

El recargo de prestaciones consiste en la imposicion a cargo del empresario de un
incremento entre un 30 y un 50 por 100, segtin la gravedad de la falta, sobre la cuantia de la
prestacion econdomica que corresponda al trabajador victima de un accidente de trabajo o
enfermedad profesional por maquinas, artefactos o en instalaciones, centros o lugares de tra-
bajo que carezcan de los dispositivos de precaucion reglamentarios, los tengan inutilizados
o en malas condiciones o cuando no se han observado las medidas generales o particulares
de seguridad e higiene en el trabajo, o las elementales de salubridad o las de adecuacion
personal a cada trabajo habida cuenta sus caracteristicas, asi como la edad, sexo y demas
condiciones del trabajador?!. Responsabilidad que actia, asi, sobre un elemento volitivo,
pues a la existencia del dafio se suma el incumplimiento empresarial de medidas preventi-
vas imputable a dolo, culpa o, mas frecuentemente, negligencia, siendo imprescindible la
acreditacion de la relacion de causalidad entre el incumplimiento y el dafio, probando que
este no se hubiera producido o que sus consecuencias hubieran sido de menor entidad de
cumplirse las medidas preventivas aludidas. Sirven ahora idénticas consideraciones a las
expuestas respecto de la infraccion administrativa: dado el amplio espacio de la diligencia
debida por el empresario en el cumplimiento de su deber general de prevencion, casi siem-
pre cabe presumir la culpa directa o in vigilando, debiendo demostrarse en contrario que se
desplego la que era exigible para destruir esa presuncion o la actuacion de acontecimientos
excepcionales que desvirtian la culpabilidad. A imagen de la responsabilidad administrativa,
y por similares razones, se trata de una responsabilidad subjetiva fuertemente objetivada.

Aunque ello no obsta seguir interrogdndose sobre la naturaleza sancionatoria o indem-

nizatoria del recargo que doctrina y jurisprudencia han debatido en extenso, aun decantados

2 Sobre los argumentos a favor de una u otra naturaleza del recargo y sus consecuencias, M. PEREZ
ManzanNo, “El recargo de prestaciones sociales y la interdiccion constitucional de doble sancion”, en AA.VV.,
Proteccion penal de los derechos de los trabajadores. Seguridad en el trabajo, trdfico ilegal de personas e
inmigracion clandestina (dirs. S. Mir y M. Corcoy). Madrid (Edisofer), 2009, pp. 128 y ss.

2 Sobre la figura, mas ampliamente, A. DESDENTADO y A. De LA PUEBLA, “Las medidas complementarias
de proteccion del accidente de trabajo a través de la responsabilidad civil del empresario y del recargo de
prestaciones”, en AA.VV., Cien afios de Seguridad Social. Madrid (Fraternidad-Muprespa/UNED), 2000, pp.
639 y ss.; de los mismos, “La responsabilidad del empresario por los accidentes de trabajo y el recargo de
prestaciones por infraccion de normas de seguridad. Algunas reflexiones sobre las ultimas aportaciones de la
Jurisprudencia”, 7S, 2001, nim. 125, pp. 13 y ss.; AA.VV., Informe sobre riesgos laborales y su prevencion.
La seguridad y la salud en el trabajo en Espaiia, cit., pp. 77y ss. y 229 y ss; I. DURENDEZ SAEZ, “El recargo de
prestaciones”, REDT, 2001, num. 108, pp. 853 y ss.; J. GARCiA ORTEGA, “El recargo de prestaciones economicas
por accidente de trabajo o enfermedad profesional”, 7S, 2001, nim. 125, pp. 53 y ss.; L. MARTINEZ GARRIDO,
“Tutela judicial de la salud laboral: responsabilidad y recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad.
El principio "non bis in idem’” y la problematica de su aplicacion”, en AA.VV., Estudio de la prevencion de
riesgos laborales. Madrid (Consejo General del Poder Judicial), 1999, pp. 93 y ss.; M. A. PURCALLA BONILLA,
EL recargo de prestaciones por incumplimiento de normas de seguridad y salud laboral. Andlisis critico de
su configuracion juridico-positiva. Granada (Comares), 2000.
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mayoritariamente nuestros tribunales por la tesis de su caracter sancionador o punitivo?.
A la cualidad sancionadora contribuye que la cuantia del recargo opere con independencia
del dafio producido, elemento imprescindible en la indemnizacion, al graduarse en un por-
centaje que solo depende de la gravedad de la falta, y percibido por el trabajador cualquiera
que sea la entidad del dafio sufrido. Ello excluye su caracter compensatorio, reforzado con
que tampoco es asegurable, al recaer directamente sobre el empresario infractor y hacer
nulo cualquier pacto que traslade a otro sujeto la satisfaccion de su importe. Asimismo, su
imposicion corresponde a la autoridad administrativa mediante resolucion que pone fin al
correspondiente procedimiento sancionador, lo que define su naturaleza publica y puniti-
va. Sin embargo, tampoco faltan elementos que califican la naturaleza indemnizatoria o
reparadora del recargo, desde la literalidad misma del art. 42.3 LPRL cuando, al declarar la
compatibilidad de responsabilidades, lo menciona junto a las indemnizaciones por dafios y
perjuicios, llevando a asociar ambas figuras reparadoras. Ademas, lo percibe el trabajador
que sufre el daflo, no la administracion publica, excluyéndose cuando el trabajador fallece
y carece de familiares con derecho a prestaciones de supervivencia, porque, no habiendo
prestacion, tampoco existe recargo, eliminando la mera ausencia de sujeto beneficiario el
eventual componente sancionador de la figura. Es obvio que el recargo mejora la protec-
cion debida al trabajador no por el mero hecho de ser consecuencia de un incumplimiento
empresarial, sino por existir un dafio que reconoce una prestacion social incrementada.

En definitiva, que hay razones que avalan tanto la posicion que defiende la natura-
leza sancionatoria del recargo como la resarcitoria del dafio sufrido por el trabajador, sin
dejar de cooperar tampoco, de forma indirecta, a los fines preventivos o disuasorios del
incumplimiento. Pero, de tratarse de sancion, es sui generis, porque participa de elementos
indemnizatorios, y, de ser reparacion, es singular, al concretarse en una medida que suma
a la prestacion publica una cuantia adicional a costa del empresario, que sirve a efectos
reparadores del trabajador aun sin atender al dafio efectivamente producido. Asi, el recargo
implica una responsabilidad de compleja definicion, que tanto sirve a fines punitivos como
resarcitorios y, en todo caso, de naturaleza ptblica y no asegurable. Cualidad que es germen
de multiples problemas a los que luego se aludira.

Por lo demas, en cuanto al supuesto de hecho que es premisa de la aplicacion del
recargo, cabe plantear si el incumplimiento que presupone el recargo se desenvuelve ex-
clusivamente sobre las medidas expresamente contempladas o caben otras no citadas en el
art. 123 LGSS pero que responden a la misma finalidad de garantia de la seguridad y salud
en el trabajo. La mas correcta lectura del precepto que, tras la menciéon de manifestaciones
concretas del incumplimiento —maquinas, artefactos, instalaciones o lugares de trabajo que
carezcan de dispositivos de precaucion, estén inutilizados o en malas condiciones, asi como
medidas elementales de salubridad o de adecuacion personal a cada trabajo—, senala otras
de caracter genérico, permite entender incluidas cuantas obligaciones integran el deber de
prevencion del empresario, citadas o no expresamente por la norma. De ahi que cualquier

22 Véase, por todas, la STS 2 oct. 2000, con abundante cita jurisprudencial. También, la STC 158/1985.
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incumplimiento de las obligaciones que integran el deber general de prevencion del em-
presario es eventual presupuesto del recargo de prestaciones. Aunque la norma, previa a
la LPRL, no se ajusta cabalmente a esta ni en su fondo ni en su forma, no parece objetable
incluir en el art. 123 LGSS cualesquiera infracciones a la normativa preventiva, de existir
el elemento subjetivo (objetivado) en el empresario infractor y la gravedad de la infraccion,
como confirma la doctrina constitucional al sefialar la coincidencia de supuestos de hecho
del recargo y de la infraccion administrativa en materia de prevencion de riesgos laborales?.
Por cierto, la norma carece de criterios para graduar el porcentaje del recargo a imponer en
funcion de la gravedad de la falta; dada su peculiar naturaleza de sancion, cabria asumir
idénticos criterios a los del art. 39.3 LISOS en materia preventiva, sin perjuicio del amplio
margen de valoracion, revisable en sede judicial, de la entidad gestora®.

Por su parte, en relacion ahora con la responsabilidad de pago directo de prestaciones
por el empresario como consecuencia del accidente de trabajo acaecido por incumplimiento
de la orden de paralizacion (art. 195 LGSS, en relacion con el art. 44 LPRL), se trata de
una evidente sancidon que equipara aquel incumplimiento a la falta de formalizacion de la
afiliacion, alta y cotizacion del trabajador, obligando al empresario al pago de las presta-
ciones, sin posible aseguramiento, y pese a la proteccion automatica del trabajador por la
entidad gestora o mutua que luego actuaran frente al empleador. Aunque nada dice el art. 195
LGSS, anterior a la LPRL, se aplica idéntica consecuencia de incumplirse la orden de cierre
del centro de trabajo o suspension de las actividades laborales (art. 53 LPRL), pues ambos
supuestos, sobre revestir la misma nota de gravedad, comparten identidad de razon.

En lo relativo a la omision de reconocimientos médicos previos o periddicos de los
trabajadores cuando se ocupan puestos de trabajo con riesgo de enfermedades profesionales
(art. 197.2 LGSS, en relacion con su art. 196), ni efectos ni caracterizacion general de la
figura difieren de la recién senalada. No existe aqui incumplimiento genérico del deber de
vigilancia de la salud del art. 22 LPRL, cuya voluntariedad para el trabajador es la regla
general, sino de los reconocimientos médicos previos y periddicos exigibles en el caso de
trabajadores expuestos a enfermedad profesional, que remite a una normativa especifica
de caracter reglamentario y sobre criterios técnicos que permiten elaborar una guia de
sintomas y patologias conectados con los agentes causantes de la enfermedad profesional.
Ambos preceptos, relacionados con la vigilancia de la salud del trabajador, acttian, asi,
sobre planos distintos.

3 Asi, las SSTC 62/1984, 158/1985 y 143/2000.

2 En este sentido, se ha criticado la desnaturalizacion de esta responsabilidad por el entendimiento
excesivamente proteccionista que muestran los 6rganos judiciales en la valoracion de los incumplimientos
que dan origen al recargo, argumentandose que en no pocos casos no se valora si se ha producido imprudencia
empresarial y, lo més, modulando esta ultima cuando también se aprecia imprudencia del trabajador, pero
siendo excepcionales los supuestos en que no se aprecia infraccion empresarial o se valora como {inica causa
del dafio la imprudencia del trabajador (AA.VV., Responsabilidades en materia de seguridad y salud laboral.
Propuestas de reforma a la luz de la experiencia comparada, cit., p. 54).

RJUAM, n° 24, 2011-I1, pp. 41-82



El'modelo de responsabilidad empresarial por incumplimiento de obligaciones de prevencion... 65

Finalmente, a las responsabilidades de Seguridad Social analizadas se afiade una tltima
prevision que también conecta la responsabilidad empresarial con un incumplimiento en ma-
teria preventiva: el posible incremento para el empresario de hasta un 20 por 100 de sus primas
por contingencias profesionales si incumple obligaciones preventivas. Actta por el solo hecho
de generar un riesgo v, a diferencia de los supuestos anteriores, no requiere la concurrencia de
dafio efectivo alguno (art. 108.3 LGSS). Realmente, no cabe hablar aqui de sancion, maxime
si conectada con la contrapartida de caracter premial que acta en la situacion inversa, cuando
el empresario se distinga por el empleo de medios eficaces de prevencion capaces de reducir
las primas en un 10 por 100. Se trata, mas bien, de una medida actuarial, derivada de la técnica
propia del seguro, que aconseja incrementar las primas en proporcion al aumento del riesgo
cubierto: la empresa que incumple las obligaciones preventivas, al elevar la probabilidad de
actualizar el riesgo y agravar los eventuales daflos, ve incrementadas sus cotizaciones, y vice-
versa. Por ello, tampoco hay que atribuir un aumento de primas a todo incumplimiento, sino solo
al que tenga la suficiente entidad para generar ese incremento significativo del riesgo. En todo
caso, el desarrollo reglamentario del precepto legal por RD 404/2010, limita la variacion
de las primas a la sola faceta premial, sin considerar un posible incremento.

VI. LAS DISFUNCIONES DERIVADAS DE LA CONCURRENCIA DE LAS
RESPONSABILIDADES EMPRESARIALES EN MATERIA PREVENTIVA

1. Preliminar

Analizados de manera independiente los cuatro bloques de responsabilidad empresarial
derivada de incumplimientos de las obligaciones de prevencion de riesgos laborales, cabe
abordar sus interrelaciones y los efectos de su declarado principio de compatibilidad, porque
este modelo, aparentemente claro en su disefio legal, reviste, como se anticipd, una notable
complejidad técnica y plantea graves distorsiones e interferencias aplicativas. Aun cuando
legal y tedricamente todas las anteriores responsabilidades resultan compatibles entre si,
en la practica no suelen ser facilmente conciliables y el resultado es susceptible de ofrecer
un cuadro de responsabilidad pretendidamente riguroso y aflictivo para la mejor proteccion
de los derechos en juego que acaba por provocar los efectos contrarios, eludiendo la mas
estricta responsabilidad por la complejidad misma del sistema. De ahi que una eficaz tutela
judicial de la seguridad y salud en el trabajo pase por resolver las disfunciones del actual
modelo legal. Tal objetivo final requiere, cuando menos, algunos propdsitos intermedios:

1°) Determinacion, con la mayor claridad posible, del orden jurisdiccional competente
para conocer de cada responsabilidad, neutralizando las actuales interferencias existentes
entre los que concurren en este ambito.
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2°) Resolucion rapida de los conflictos juridicos en la materia, para dotar de mayor
eficacia al ejercicio de los derechos y una mejor proteccion de la seguridad y salud en el
trabajo.

3°) Caso de existir dafio derivado del trabajo, satisfaccion completa del perjuicio efecti-
vamente producido, obligando a resarcir el dafio de manera integra, por unas u otras vias.

Todo ello, ademads, superando algunos problemas de encaje y definicion de la verdadera
naturaleza de alguna de aquellas responsabilidades, o de las técnicas con que se instrumen-
tan, que ahora no se cohonestan de manera adecuada con principios generales del derecho.
En definitiva, se trata de conjugar el esquema general de responsabilidades sancionadoras
y reparadoras en clave de asegurar un objetivo de estimulo a la prevencion y de disuasion
del incumplimiento de deberes de proteccion de la seguridad y salud en el trabajo.

2. La concurrencia de las responsabilidades penal y administrativa

Un primer problema de la concurrencia de responsabilidades en este ambito es que la
genérica compatibilidad declarada afecta a las responsabilidades civil, administrativa y de
seguridad social, por una parte, y civil, de seguridad social y penal, por otra, evidenciando
la sola lectura del art. 42.3 LPRL una general incompatibilidad de partida e imposible
exigencia simultanea de responsabilidad administrativa y penal. Asi, la potestad sanciona-
dora de la administracion laboral se encuentra fuertemente condicionada por la actuacion
de la jurisdiccion penal respecto de conductas presuntamente constitutivas de delito, cuya
consecuencia es que, iniciado el proceso penal, la autoridad laboral ha de paralizar de in-
mediato la tramitacion del expediente sancionador hasta recaer, en su caso, sancion penal.
Apreciada responsabilidad penal, queda neutralizada la sancion de caracter administrativo,
so riesgo de afectar al aludido principio non bis in idem, dada la similitud entre muchas de
las infracciones administrativas y el tipo penal. Caso contrario, de existir absolucion penal,
la administracion laboral estaria legitimada para reabrir el expediente paralizado, aun con la
limitacion de poder tomar en consideracion exclusivamente los hechos declarados probados
en la sentencia del 6rgano jurisdiccional penal (arts. 3 LISOS y 5 RD 928/1998).

La consecuencia es que la influencia del orden penal sobre la imposicion de sanciones
administrativas desvirtaa la regla de concurrencia inicialmente apuntada, negando el princi-
pio de compatibilidad de responsabilidad penal y administrativa e imponiendo una sanciéon
Unica. A excepcion de preservarse el principio non bis in idem y emerger la compatibilidad
sancionadora por no apreciarse identidad de sujetos, hechos y fundamento, que son premi-
sa del principio constitucional. Como se ha sefialado, si la sancidn penal recae sobre una
persona fisica y la administrativa sobre la empresa como persona juridica, nada impediria
que coincidieran ambas responsabilidades simultdneamente por un mismo ilicito en sujetos
ahora distintos. Cabe cuestionar, pues, si la condena penal de los administradores y encarga-
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dos del servicio prevista en el art. 318 CP, como férmula de atribucion de responsabilidad
penal personal cuando el delito se atribuye a la empresa persona juridica, y de ser esta la
condenada ex art. 31 bis CP, veta la posibilidad de la posterior infraccion administrativa
sobre la empresa, de entenderse que la responsabilidad penal se imputa en realidad a esta
ultima, aunque por persona interpuesta. No parece correcta la interpretacion; no queda aqui
afectado el principio non bis in idem, porque la imputacion de autoria a la empresa en el
ambito administrativo no tiene que ser incompatible con la de personas dependientes de
ella de incurrir en un delito no imputado a la empresa; afirmacion igualmente valida para
cuando aquel delito hubiera derivado en responsabilidad civil subsidiaria de la empresa,
que no impide aplicar la sancion administrativa, también de caracter pecuniario, porque la
indemnizacion no es sancion.

En definitiva, dado que las infracciones administrativas tipificadas en los arts. 11 a 13
LISOS son en su mayoria situaciones de riesgo que encajan en el tipo penal de los arts. 316
y 317 CP, impuesta la sancion penal, y de coincidir, sujeto, hechos y fundamento, queda
vetada la posible sancién administrativa, meramente subsidiaria de la primera. Si bien, con-
forme al art. 3.4 LISOS que reitera el art. 5.2 RD 928/1998, la incoacion del proceso penal
no afectara al inmediato cumplimiento de las medidas de paralizacion de trabajos adoptadas
en caso de riesgo grave ¢ inminente (art. 44 LPRL), ni a la efectividad de los requerimientos
de subsanacion formulados (art. 43 LPRL), ni, desde luego, a los expedientes sancionadores
sin conexion directa con los que sean objeto de las eventuales actuaciones jurisdiccionales
penales. Si en este Gltimo supuesto resulta evidente que no se afecta el principio que prohibe
sancionar dos veces la misma conducta, al tratarse de conductas diversas, tampoco hay que
objetar su no afectacion en los dos primeros, porque realmente aquellas medidas, mas que
sancionadoras, tienen un caracter cautelar, garantizando la seguridad y salud laboral frente
al peligro cierto de que se actualice un dafio, exigiendo, pues, un cumplimiento inmediato
que no puede esperar a que se dicte la resolucion penal.

Alavista de la relacion entre responsabilidad penal y administrativa y la mencionada
prejudicialidad penal, cabe anticipar que, desde el objetivo mas prevencionista, el mode-
lo resulta poco eficaz. Las mejoras técnicas introducidas por la regulacion penal vigente
respecto de las insuficiencias precedentes no ocultan otros problemas, porque no siempre
resulta favorable a esos fines la existencia de una multiplicidad de delitos aplicables a los
incumplimientos en prevencion de riesgos laborales, maxime si superpuesta a otras res-
ponsabilidades actuables, en especial las sanciones administrativas y el recargo de presta-
ciones. Es indudable que la responsabilidad penal, que opera como ultima ratio, colabora
en la implantacién de un disefio preventivo que la LPRL podria no asegurar por si sola,
justificando la presencia de sanciones penales para tutelar bienes juridicos del maximo
rango que podrian quedar deficientemente protegidos. Pero ello no niega que la actuacion
simultanea de todas las variantes de responsabilidad y, sobre todo, la penal respecto de la
administrativa, capaz de operar en ausencia de aquella, acaban por interferir, introduciendo
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complejidad y dilacion en los procesos e ineficacia por impedir que las sanciones cumplan
sus finalidades.

De ahi la idea de relegar de la exigencia de responsabilidad penal un ambito en que otro
tipo de medidas sancionadoras mas directas, aflictivas y rapidas, como las sanciones admi-
nistrativas previstas en la LISOS, situaria en mejores condiciones el objetivo de maxima
eficacia de la prevencion, sin olvidar que su repercusion patrimonial sobre la empresa puede
mostrarse mas 1til a la disuasion del incumplimiento. Ademas, la aplicacion practica de los
arts. 316 y 317 CP no ha desenvuelto todos los efectos esperables de su configuraciéon como
tipos penales de riesgo y no de resultado: gran nimero de incumplimientos subsumibles en
el tipo penal no llegan a los juzgados de lo penal y son menos frecuentes atin las condenas
por delito subsumible en tales tipos penales, siendo mas usual que la jurisdiccion penal se
incline por aplicar delitos de resultado o delitos genéricos en funcion del dafio efectivamente
producido. Si se afiade que tampoco es extrafio interpretar que el delito se comete por mera
imprudencia, no por comportamiento doloso, el resultado es una significativa y sistematica
rebaja de la calificacion del grado de la pena.

En tal contexto, la efectiva obtencion del objetivo preventivo de las medidas punitivas
contempladas en los preceptos penales, que predica una aplicacion real y adecuada de este
tipo de sanciones, se ve frecuentemente defraudada. Y si la sancion penal sigue determinan-
do la aplicacion de efectos en ocasiones menos gravosos para el sujeto infractor, frenando la
exigencia de otras responsabilidades eventualmente mas eficaces, todo conduce a concluir
que la responsabilidad penal estorba mas que colabora en la prevencion. La responsabilidad
penal pudo tener sentido en momentos en que se carecia de otros mecanismos sancionadores
mas eficaces a los fines preventivos, pero ahora el papel prioritario en la recriminacion de
lesiones que afectan a bienes de naturaleza laboral se atribuye mas a la administracion que
a la jurisdiccion penal. La finalidad represiva e intimidatoria de las sanciones en materia
preventiva se debe instrumentar a través de la administracion, y solo marginalmente por la
actuacion punitiva penal.

Lo anterior propone resituar la funcion de los delitos aplicables a la proteccion de
la seguridad y salud en el trabajo dentro del cuadro de responsabilidades derivadas por
incumplimiento de obligaciones de prevencion de riesgos laborales. Asi, se comparte
abiertamente la recomendacion de despenalizar los delitos por imprudencia de infraccion
de normas de seguridad y salud en el trabajo si la misma ya est tipificada administrativa-
mente, manteniendo en exclusiva los actuales tipos de delito dolosos®. Coherente con la
cualidad de ultima ratio de la responsabilidad penal, reservaria su exigencia a los supuestos
mas graves, simplificando una excesiva pluralidad de instrumentos sancionadores penales.
Y corregiria a su vez algunos problemas aplicativos de los tipos penales referidos al ambito
de la prevencion, como son los relativos a identificar riesgo versus resultado, absorcion por

3 Véase AA.VV., Informe sobre riesgos laborales y su prevencion. La seguridad y la salud en el trabajo

en Espaiia, cit., pp. 76 y 77.
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el delito de lesion del delito de riesgo, tipos penales en blanco, imputabilidad de las perso-
nas juridicas, individualizacion de la responsabilidad imputable a cada uno de los distintos
sujetos que han intervenido en la comision del delito o falta, concurrencia de culpas o, en
fin, consecuencias de la conducta del trabajador, por citar algunos.

Pero, sobre todo, tal solucidn evita aplicar sanciones penales menos graves que las que
hubieran podido atribuirse por via administrativa cuando las primeras impiden la aplicacion
de las segundas, perdiendo el incuestionable efecto disuasorio del incumplimiento que
acompana la exigencia de toda responsabilidad. Desde luego, la respuesta penal persigue
que otros fines propios del derecho punitivo estatal, como es la defensa de bienes de especial
valor con una finalidad también de ejemplaridad social, pero no cabe duda de que, desde
la perspectiva del empresario incumplidor de las obligaciones en materia de prevencion de
riesgos laborales, la imposicion de responsabilidad penal suele conducir a resultados me-
nos punitivos y gravosos que los deducibles por otras vias. Se trata de asegurar una eficaz
complementariedad y reparto equilibrado de responsabilidades administrativas y penales,
coherente con que, en la practica, la intervencion penal en la aplicacion de la normativa
social tiene un caracter marginal.

3. La competencia del orden social para resolver la integra responsabilidad
derivada del incumplimiento de obligaciones preventivas

Un nuevo problema que plantea el desenvolvimiento concurrente de las responsabili-
dades en materia preventiva es el relativo a la jurisdiccion competente para su conocimiento,
que ha impuesto serias dificultades. En este sentido, un claro foco de inconvenientes se ha
manifestado tradicionalmente entre la jurisdiccion social y la contencioso-administrativa,
hasta la muy reciente correccion de la atribucion del conocimiento de las sanciones im-
puestas en el orden social, incluidas las que afectan a la prevencion de riesgos laborales,
al orden contencioso administrativo. Aunque desde 1998 se esperaba se hiciera realidad
la declarada intencion del legislador de abordar de forma global y racional el reparto de
competencias entre los 6rdenes jurisdiccionales social, contencioso-administrativo y civil,
tan frecuentemente en conflicto®, lo cierto es que ha tenido que ser la aprobacion de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social la que diera a luz el efecto
previsto, con interesantes repercusiones en nuestro ambito que, ya se anticipa, evitan los
problemas de concurrencia de distintos 6rdenes jurisdiccionales en la aplicacion de la

% En efecto, laredaccion que laDA 5* LJCA dio al art. 3 LPL, modificada después por la DA 24* L. 59/1998,
en el sentido de atribuir al orden social la competencia en las pretensiones sobre las resoluciones administrativas
relativas a la imposicion de cualesquiera sanciones por todas las infracciones del orden social, excluidas las de
Seguridad Social [art. 3.2.a) LPL], quedaba en suspenso en tanto no se aprobara la correspondiente modalidad
procesal laboral, cuyo proyecto debia haberse mandado a las Cortes Generales antes del 1 de octubre de
1999.
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normativa laboral. Problemas de particular incidencia, en lo relativo a nuestro ambito, por
la concurrencia entre las infracciones administrativas y el recargo de prestaciones de la
Seguridad Social, fruto de la precedente competencia de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa para conocer de las sanciones administrativas en materia de seguridad y salud en
el trabajo, que ni evitaba el riesgo de prejudicialidad aludido ni el de doble enjuiciamiento
de idéntico incumplimiento por la jurisdiccion contenciosa y social susceptible de concluir
en un diferente resultado?.

No obstante, la nueva ley de la jurisdiccion social da por solventados los problemas
expuestos generadores de criticas bien merecidas. En efecto, su art. 1 prevé la competencia
de los drganos jurisdiccionales del orden social para conocer de las pretensiones que se
promuevan dentro de la rama social del Derecho, tanto en su vertiente individual como
colectiva, incluyendo las que versen sobre materias laborales y de Seguridad Social, “asi
como de las impugnaciones de las actuaciones de las Administraciones publicas realiza-
das en el ejercicio de sus potestades y funciones sobre las anteriores materias”. Prevision
legal que completan sus arts. 2.n), que atribuye la expresa competencia sobre la impug-
nacion de las resoluciones recaidas en el ejercicio de la potestad sancionadora en materia
laboral y sindical, y 151 y 152, que regulan el procedimiento de impugnacion de actos
administrativos en materia laboral y de seguridad social excluidos los prestacionales, que
remiten, en general, a la tramitacion del proceso ordinario en cuanto sea compatible con lo
alli dispuesto y a las normas contencioso-administrativas como derecho subsidiario. Ello
concentra en sede jurisdiccional social la completa materia laboral y de Seguridad Social,
con el propdsito, que la misma Exposicion de Motivos explicita, de ampliar, racionalizar y
definir con mayor claridad el ambito de conocimiento del orden jurisdiccional social, con
fundamento en su mayor especializacion, conocimiento mas completo de la materia social
y marco procesal singularmente adecuado a los intereses objeto de tutela de este orden.
Lo importante es que se viene a poner fin a una frecuente conflictividad sobre el ambito
material del orden social, visible en la presencia de resoluciones heterogéneas de 6rganos
judiciales adscritos a 6rdenes distintos, fruto de la disgregacion del conocimiento de deter-
minadas y esenciales materias sociales entre diversas jurisdicciones distintas de la social,
especialmente la contencioso-administrativa y la civil, que terminaba por repercutir sobre la
efectiva proteccion de los derechos de los trabajadores. La solucion ha de permitir superar

los problemas de disparidad de criterios jurisprudenciales, de dilacion en la resolucion de

27 Aunque el problema técnico se resolvia en el art. 42.5 LISOS (“la declaracion de hechos probados que
contenga una sentencia firme del orden jurisdiccional contencioso administrativo, relativa a la existencia de
infraccion a la normativa de prevencion de riesgos laborales, vinculara al orden social de la jurisdiccion, en
lo que se refiere al recargo, en su caso, de la prestacion economica del sistema de la Seguridad Social”), para
intentar evitar posibles sentencias contradictorias, el resultado era criticable no prever idéntico efecto de las
resoluciones de lo social sobre las de lo contencioso-administrativo. Aun evitando soluciones contradictorias
sobre una misma conducta empresarial, se relegaba el orden jurisdiccional que naturalmente debia conocer
de estos asuntos, incuestionablemente incluidos en la rama social del derecho, dispersando la jurisdiccion
competente y la adecuada concentracion en un tinico ambito de la totalidad de las pretensiones y el conocimiento
global de cuantas responsabilidades deriven de la infraccion de normas preventivas.
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los asuntos, de gastos derivados de emprender acciones ante diversos 6rganos judiciales
y de fragmentacion de la proteccion juridica dispensada. Sobre hacerse mas eficaces los
principios constitucionales de seguridad juridica y tutela judicial efectiva, ello colabora en
el funcionamiento mas eficiente del sistema socioeconomico.

Pero hay mas novedades en la materia que se aborda, introduciendo la nueva norma
procesal otras interesantes reglas competenciales llamadas a desplegar efectos incisivos en
el ambito de la prevencion de riesgos laborales y a coadyuvando a la mayor eficacia del sis-
tema de proteccion de la seguridad y salud en el trabajo, proporcionando mayor coherencia
al esquema general de exigencia de responsabilidades por incumplimiento de los deberes de
prevencion. Asi, hay que destacar que el nuevo art. 2.b) dispone también la concentracion
en el orden jurisdiccional social de todas las cuestiones litigiosas relativas a los accidentes
de trabajo, superando la situacion que, hasta ahora, obligaba a los sujetos afectados a acudir
necesariamente a distintos 6rdenes jurisdiccionales, civil, contencioso-administrativo y
social, para intentar lograr la tutela judicial en este ambito. Mas concretamente, se atribuye
al orden social el conocimiento de las “acciones que puedan ejercitar los trabajadores o
sus causahabientes contra el empresario o contra aquellos a quienes se les atribuya legal,
convencional o contractualmente responsabilidad, por los dafios originados en el ambito de
la prestacion de servicios o que tengan su causa en accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales, incluida la accion directa contra la aseguradora y sin perjuicio de la accion
de repeticion que pudiera corresponder ante el orden competente”. Esto es, a la jurisdiccion
social compete enjuiciar de forma conjunta a cuantos sujetos hayan concurrido en la pro-
duccidn del daiio derivado del trabajo, creandose una sede unica de tutela jurisdiccional que
va a hacer mas asequible el resarcimiento integral del dafio causado, en coherencia no solo
con una frecuente demanda doctrinal y aun jurisprudencial®, sino con el contenido previsto
en la Estrategia Espafola de Seguridad y Salud en el Trabajo (2007-2012).

2 En la doctrina, por ejemplo, AA.VV. (dir. F. DURAN LOPEZ), Informe sobre riesgos laborales y su
prevencion. La seguridad y la salud en el trabajo en Esparia, cit., pp. 75y 77; G. TUDELA y Y. VALDEOLIVAS, Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales y normativa de desarrollo. Comentarios, jurisprudencia, concordancias,
doctrina, cit., p. 486; C. ALFONSO MELLADO, Responsabilidad empresarial en materia de seguridad y salud
laboral. Valencia (Tirant lo Blanch), 1998, p. 130; B. GUTIERREZ-SOLAR, Culpa y riesgo en la responsabilidad
civil por accidentes de trabajo. Madrid (Thomson Civitas), 2004, pp. 56 y ss.; M. CORREA, Aseguramiento de
los riesgos profesionales y responsabilidad empresarial, cit., p. 48; AA.VV., Responsabilidades en materia
de seguridad y salud laboral. Propuestas de reforma a la luz de la experiencia comparada, cit., p. 260. Y en
la jurisprudencia, las SSTS 24 may. 1994, 27 jun. 1994 y 10 dic. 1998; por su parte, la STS(Civ.) 15 en. 2008,
manteniendo inicialmente bien deslindados los ambitos de competencia de las jurisdicciones civil y social
en la materia, concluye finalmente declarando la competencia civil, aparentemente en contra de sus iniciales
argumentaciones, en base a la vis atractiva que ejerce el orden civil en las acciones de responsabilidad por dafios
y perjuicios. Por lo demads, también ha de desplegar efectos esta nueva regulacion de la jurisdiccion social en
otro problema, como es la absorcion por el orden social de las reclamaciones civiles derivadas de accidente
de trabajo o enfermedad profesional también si el deudor es una Administracion publica. Aun vinculada por
la aplicacion de la normativa preventiva cuando actiia como empleadora (art. 3.1 LPRL) y, en consecuencia,
susceptible de tener que responder a la eventual exigencia de responsabilidad patrimonial, la misma era antes
conocida en sede contencioso-administrativa, cualquiera que fuera la naturaleza laboral o funcionarial de la
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Opcion unificadora en sede social de la total proteccion en materia de riesgos profesio-
nales y de dafios derivados del trabajo que hace del orden social garante inico y suficiente
del cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales ante meras situaciones
de riesgo, ya sancionables, y existan o no dafios actualizados. Ello, parafraseando la EM
de la ley procesal, sobre fortalecer los instrumentos judiciales para combatir la lacra de los
accidentes de trabajo, dispone los recursos para disipar el fantasma del riesgo®. De ahi que
esta novedad procesal transcienda la sola esfera de la actuacion jurisdiccional, relevante sin
duda, para dejar impronta sobre la politica preventiva en general y sobre la mejor garantia
de la eficacia protectora de la seguridad y salud en el trabajo en nuestro sistema, porque
facilita un mas completo cumplimiento de las obligaciones de prevencion y de exigencia de
responsabilidades sancionadoras y reparadoras del dafio causado, en su caso. Asi, evitar la
intervencion sucesiva de o6rdenes jurisdiccionales diversos, al margen de asegurar una mas
pronta resolucion de cuantos asuntos han de ventilarse en relacion con esta materia, elude
también la existencia de pronunciamientos diversos incongruentes con la seguridad juridica
que reclama ambito tan sensible individual y socialmente. En definitiva, la competencia del
orden social se basa en que la exigencia de responsabilidad deriva de un ilicito producido
en el orden social, concretamente el incumplimiento de las obligaciones empresariales en
materia de seguridad y salud en el trabajo.

4. Los problemas de articulacion de la responsabilidad de Seguridad Social y
de la responsabilidad civil

La reciente regulacion procesal también resuelve otros problemas técnico-juridicos
relativos a la competencia jurisdiccional en el juego conjunto de las eventuales responsabi-
lidades preventivas. Asi, el relativo a la responsabilidad civil por dafios y perjuicios conse-
cuencia de un incumplimiento del deber de prevencion, germen de un conflicto conocido,
porque tal responsabilidad era conocida tanto via civil como social, habiéndose declarado
ambos ordenes competentes en la materia. Ahora la competencia se situa legalmente en

relacion de base, ex art. 2.e¢) LICA. El nuevo art. 2.q) de la ley procesal laboral atribuye ahora al orden social
estas cuestiones, al referirse de manera expresa a las indemnizaciones, especialmente en los supuestos de
accidentes de trabajo o enfermedad profesional, que pudieran establecerse por las Administraciones publicas
a favor de cualquier beneficiario. Sobre las criticas al anterior modelo, G. TUDELA y Y. VALDEOLIVAS, Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales y normativa de desarrollo. Comentarios, jurisprudencia, concordancias,
doctrina, cit., pp. 486-487.

2 A lo que también coadyuva el hecho de que en materia preventiva esta asignacion de competencias
incluye a los funcionarios o personal estatuario, que deberan plantear, en su caso, sus reclamaciones ante el
orden jurisdiccional social en igualdad de condiciones con los trabajadores por cuenta ajena, que también
afecta a competencias sobre medidas cautelares y que, por Gltimo, cubre igualmente las cuestiones relativas
a los 6rganos de representacion de personal en las cuestiones relacionadas con la prevencion de riesgos en el
trabajo a través, en su caso, de los delegados de prevencion y comités de seguridad y salud, con independencia
del tipo de personal que intervenga en su designacion o composicion.
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el orden social, siendo irrelevante a estos efectos que sus organos judiciales deban aplicar
normas comunes o que el resultado dafioso exceda del especifico marco del contrato de
trabajo. La consecuencia es reconocer a la jurisdiccion civil el exclusivo enjuiciamiento de
las responsabilidades exigibles por terceros ajenos a la relacion de trabajo o por incumpli-
mientos extrafios a los deberes nacidos de tal relacion de prestacion de servicios, si tienen
su origen en la infraccion de obligaciones civiles directas o derivadas de responsabilidad
penal. Esto es, al orden civil compete la sola valoracion de la responsabilidad extracontrac-
tual, hasta el punto de que, de concurrir simultdneamente responsabilidades contractuales y
extracontractuales derivadas de idéntico incumplimiento con origen en el contrato, prevalece
la cualidad de las primeras para reservar su conocimiento al orden social. Junto a clarificar
las competencias de cada orden jurisdiccional, la opcion asegura la resolucion en un tnico
proceso de todas las acciones de reclamacion, haciendo mas asequible la reparacion inte-
gra del dafo efectivamente producido y evitando que se dicten sentencias contradictorias.
Efecto este segundo particularmente patente en este contexto, porque la jurisprudencia
civil entiende que las resoluciones de la jurisdiccion laboral no le afectan y solo despliegan
efectos en su ambito procesal.

Pero la importancia de corregir tales problemas, resultado de la confusa separacion
de sendos ordenes jurisdiccionales, supera las puras consecuencias competenciales
para introducirse de lleno en un defecto material mas grave. Notese que, hasta ahora,
concurriendo responsabilidad civil y de seguridad social via recargo de prestaciones,
era posible duplicar compensaciones econémicas cuya compatibilidad e independencia
son dudosas, en especial, por la dificil conceptuacion del recargo de prestaciones de
la Seguridad Social, cuya naturaleza hibrida —indemnizatoria, sancionatoria o mixta—
complica su interrelacion con otras modalidades de responsabilidad. Asi, de mantenerse
el caracter sancionador del recargo que mantiene la jurisprudencia social aludida, este
nada desdefiable instrumento de estimulo a la prevencion, por la onerosidad que supone
para la empresa, no oculta delicados problemas en relacién con el principio non bis in
idem®, porque, de hacerse compatible con otras sanciones, administrativas y penales,
su concurrente aplicacion podria venir a sancionar dos o més veces la misma conducta.
Por el contrario, de sostenerse el caracter indemnizatorio, la compatibilidad del recargo,
que presupone la existencia de prestaciones, con la indemnizacion civil y, sobre todo,
su no afectacion reciproca, no impide que el resultado sea una compensacion global su-
perior al dafio realmente sufrido, en contra ahora de otro principio general del derecho,
la prohibicion de enriquecimiento injusto, afectado de sobreindemnizarse el perjuicio.
Si ello cuestionaba, conforme a las contradictorias interpretaciones jurisprudenciales
existentes, la necesidad o no de computar y compensar recargo ¢ indemnizacion civil
al estimarse procedentes de un mismo dafo, el tema pareci6 zanjado en unificacion de

30 Al respecto, véase M. PErEz MaNzaNoO, “El recargo de prestaciones sociales y la interdiccion
constitucional de doble sancion”, cit., pp. 150 y ss.
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doctrina’!, declarando independientes y carentes de influencia reciproca ambas respon-
sabilidades, civil y recargo, y no deducible de la cuantia indemnizatoria fijada para la
completa reparacion del dafio via responsabilidad civil el importe del recargo. Todo ello
al servicio de fines prevencionistas, concretados en el incremento de la responsabilidad
empresarial.

Interpretacion que evita en el recargo, declarado su caracter sancionador, también el
efecto bis in idem, al entenderse que las sanciones proceden de autoridades de distinto orden
y desde diversas perspectivas de defensa social, sin prescindir de aplicar a una conducta
infractora una indemnizacion superior a la que corresponderia de no existir incumplimien-
to de medidas preventivas. Pero tal jurisprudencia, resolviendo el conflicto interpretativo
precedente, no oculta la ficcion de considerar bienes o intereses distintos lo que no es sino
defensa, en todo caso, de un mismo valor social, la seguridad y salud en el trabajo.

En definitiva, la peculiar naturaleza del recargo sigue generando problemas interpre-
tativos, derivados de la duplicacion de sanciones®? o de la duplicacion de indemnizaciones.
Lo que avala la propuesta de suprimir el actual recargo de prestaciones en caso de falta
de medidas de seguridad, para establecer como alternativa un procedimiento agil ante la
jurisdiccion social para la reclamacion de la integra reparacion del dafio sufrido por el tra-
bajador accidentado en caso de culpa del empresario cuando el dafio excede de lo que se
protege via prestaciones de la Seguridad Social; responsabilidad asegurable, como todas
las de caracter civil**. Aqui tendra consecuencias relevantes la nueva ley reguladora de la
jurisdiccion social, porque ventilar en el orden social todas las responsabilidades, sancio-

31 Cfr. 1a STS 2 oct. 2000. Tras ella, las SSTS 14 feb. 2001, 21 feb. 2002 y 22 oct. 2002 y las SSTS(Civ.) 3
dic. 2008 y 23 ab. 2009. Aunque, considerando que se trata de una medida de naturaleza hibrida y compleja que
le aparta de la cualidad de sancion propiamente dicha, véase las SSTS 17 may. 04 y 25 oct. 05. Sefialando su
doble finalidad disuasoria del incumplimiento preventivo y de mejora de la proteccion del trabajador mediante
el incremento de sus prestaciones sociales, la STS 5 dic. 2006.

32 Similares problemas de duplicacion de sanciones puede plantear la responsabilidad prevista entre el art.
195 LGSS y la infraccion administrativa contemplada en el art. 13.3 LISOS. Existiendo una coincidencia basica
de los tipos, y aceptada la naturaleza sancionadora de ambas responsabilidades, la doble sancion podria afectar
al principio non bis in idem, maxime cuando el art. 42.3 LPRL no declara expresamente la compatibilidad de
las responsabilidades administrativas con otras responsabilidades de Seguridad Social diversas del recargo de
prestaciones. Aunque cabria contrargumentar que la del art. 195 LGSS es, en realidad, una medida reparadora,
aun sin imposicion directa al empresario, sustituyendo la de la entidad gestora o colaboradora de la Seguridad
Social por equipararse el incumplimiento a la falta de aseguramiento, sin perjuicio de que el elemento subjetivo
que incorpora esta medida impide hablar de responsabilidad objetiva y destaca su concepcion sancionatoria, con
idénticos problemas a los recién expuestos para el recargo. Consideraciones extensibles a la responsabilidad
prevista en el art. 197.2 LGSS cuando el incumplimiento del art. 12.2 LISOS coincide con el supuesto de
vigilancia de la salud obligatoria por tratarse de enfermedades profesionales. En cambio, no plantea estos
inconvenientes el art. 108.3 LGSS, porque no es sancion.

3 Asi, AA.VV., Informe sobre riesgos laborales y su prevencion. La seguridad y la salud en el trabajo
en Espana, cit., p. 84; G. TUDELA y Y. VALDEOLIVAS, Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y normativa de
desarrollo. Comentarios, jurisprudencia, concordancias, doctrina, cit., p. 488; M. CORREA, Aseguramiento
de los riesgos profesionales y responsabilidad empresarial, cit., p. 51. Por su parte, proponiendo acumular
la cuantia del recargo de prestaciones a la compensacion del dafio via civil, AA.VV., Responsabilidades en
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nadoras y reparadoras, en un analisis conjunto del incumplimiento y efectos sobre sujeto
incumplidor y sujeto damnificado y protegido derivados de la actualizacion de un dafio,
evita aquellos problemas. Con todo, solucionar el asunto técnico planteado, no alcanza a
resolver la posible compatibilidad del recargo de prestaciones con la imposicion de una
sancion penal, de nuevo por el ya aludido principio de non bis in idem, de admitirse ese
innegable componente sancionador del recargo.

De ahi que quepa propugnar la eliminacion definitiva del recargo de prestaciones
que, sin alterar la proteccion del trabajador, facilitaria la completa restitucion del perjuicio
padecido mediante la exigencia de responsabilidad reparadora del dafio en sede social.
Con ello, de un lado, se elude la duplicidad de sanciones, exclusivamente atribuidas a
la responsabilidad administrativa y penal, entre las que no juega la doble sancion por el
efecto de prejudicialidad ya analizado; de otro, se resuelve la eventual indemnizacion por
encima del dafio sufrido fruto de la acumulacion sin influencia reciproca de instrumentos
reparadores diversos, ubicando la compensacion del dafio en la Seguridad Social, a través
de las correspondientes prestaciones, y en la responsabilidad civil del empresario en cuanto
aquellas no alcanzan a cubrir el completo dafio sufrido.

En definitiva, la supresion del recargo de prestaciones no restaria capacidad sanciona-
dora ni proteccion o reparacion a nuestro sistema preventivo cuando existe un accidente de
trabajo o enfermedad profesional por falta de medidas de seguridad y salud en el trabajo.
Lo primero, porque la pérdida de la funcion profilactica del recargo se equilibraria via
responsabilidad penal y administrativa. Lo segundo, porque la automaticidad y rapidez
de la reparacion del trabajador via recargo garantizaria una indemnizacion ventilada en el
proceso social con celeridad y ajustada al dafio realmente sufrido. Si la Seguridad Social
abona prestaciones para sustituir rentas salariales o compensar el exceso de gastos que
provoca la necesidad de asistencia sanitaria, otras finalidades reparadoras pueden cubrirse
por la responsabilidad civil en sede social sin alterar, como hace el recargo, la naturaleza
de esas prestaciones. Esto es, cubierta por la Seguridad Social la responsabilidad objetiva,
la subjetiva, que requiere un elemento culpable o negligente, debe residenciarse en la res-
ponsabilidad civil, cumplidora también de una finalidad preventiva. Porque tal finalidad
preventiva siempre es objetivo ultimo de las responsabilidades que operan en este ambito,
sin que su caracter asegurable lo minore, estimulando al empresario al cumplimiento efec-
tivo de sus obligaciones para evitar la produccion de dafios que deban ser indemnizados
directamente o incrementen las pdlizas de seguro que los cubren.

Por lo demas, si lo que se persigue con la interconexion entre responsabilidad de Se-
guridad Social y civil en este contexto es basicamente reparar de forma integra los dafios de
toda clase padecidos por el trabajador, cabe afiadir algunas consideraciones que parten de

materia de seguridad y salud laboral. Propuestas de reforma a la luz de la experiencia comparada, cit.,
p. 258.
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la premisa de que la reparacion de los dafios derivados del trabajo se satisface por un doble
cauce que actlia, ademas, sobre presupuestos perfectamente diferenciados:

- El sistema de proteccion social que, al margen del reiterado recargo, protege de
forma objetiva, al margen de la culpa o responsabilidad empresarial por incumpli-
miento y en funcion de las consecuencias producidas por el dafio, reconociendo
prestaciones distintas segin la contingencia asegurada y en una cuantia que, en
base al principio de proporcionalidad del sistema de proteccion social, guarda
relacion con los salarios cotizables. Esta proteccion hace, pues, completa abs-
traccion de la eventual responsabilidad empresarial en la produccion del dafio
protegido, teniendo caracter objetivo y predeterminado y cuantia idéntica para
cualquier beneficiario.

- Cuando se produce un incumplimiento que genera la responsabilidad empresarial,
cabe sumar la responsabilidad patrimonial para la reparacion integra del dafio, de
modo que en lo no cubierto por la prestacion social el empresario indemnizara
a su costa, de forma asegurable en tanto responsabilidad privada, el dafio fisico,
psiquico o moral que pueda cuantificarse. Conocida esa responsabilidad en la
jurisdiccion social, el recargo ya no anade ventajas, porque la mejor proteccion
del trabajador se asegura por la responsabilidad patrimonial del empresario que es
probable que la limitacion legal del recargo no alcance a satisfacer plenamente.

VIL.EL DISENO DE UN CUADRO DE RESPONSABILIDADES EMPRESA-
RIALES COHERENTE Y EN CLAVE DE PREVENCION

Si algo evidencia la global responsabilidad exigible en el ambito de la prevencion
de riesgos laborales es la necesidad de conjugar sistema de proteccion social y sistema de
prevencion de riesgos laborales y la conveniencia de articular este complejo cuadro de res-
ponsabilidades empresariales en clave preventiva. A tales fines, se resumen a continuacion
algunos elementos principales que inspiran nuestro actual modelo y los defectos a superar
en una reconfiguracion del sistema sancionador y reparador.

Respecto de las conductas sancionables por presuponer la existencia de un incum-
plimiento empresarial en materia preventiva, la responsabilidad penal y administrativa
exige superar, en aras de la garantia de la maxima afliccion al sujeto infractor disuasorio
del incumplimiento, los problemas de interferencia de la primera sobre la aplicacion de
la LISOS. Ademas, la responsabilidad punitiva debe basarse en un elemento culpabilista
que, con independencia de su tendencia a la objetivacion y ampliacion, no elude reconocer
una conducta imputable al empresario por dolo, culpa o negligencia. En este caso, la mejor

3% Mas ampliamente, Y. VALDEOLIVAS, Aseguramiento y proteccion social de los riesgos profesionales.
Andlisis a la luz de la responsabilidad empresarial en materia preventiva. Madrid (Bomarzo), 2012.
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prevencion de los riesgos laborales dependera de la capacidad de las sanciones impuestas,
tanto por proporcionalidad y gravedad como por coherencia interna, para mover la actuacion
del empleador hacia el mas exacto cumplimiento de sus deberes preventivos, evitando que
una excesiva objetivacion de la responsabilidad pueda acabar actuando como desincentivo
prevencionista, por independizar el incumplimiento de la verdadera actividad preventiva
del empresario.

Sobre las responsabilidades reparadoras, civil y de Seguridad Social en sus distintas
variantes, este ambito denota las mayores distorsiones y desajustes de nuestro sistema, difi-
cultando asegurar el elemento de prevencion que persigue la mejor tutela de la seguridad y
salud en el trabajo. A diferencia de la responsabilidad sancionadora, es obligada la presencia
del dafo, que presupone la actualizacidon de un accidente de trabajo o enfermedad profesio-
nal, siendo destacable como conviven una responsabilidad objetiva y otra por culpa. Si la
primera es propia del sistema publico de proteccion social, que socializa los dafios y exige
al empresario el aseguramiento obligatorio del trabajador, excusando su proteccion probar
la culpa empresarial, la segunda es propia de la responsabilidad civil y sirve, sobre la base
del elemento volitivo, para reclamar la proteccion que la primera responsabilidad publica
no alcanza a cubrir, por estar limitada y hacer abstraccion del dafio realmente sufrido.

Pero en este aparentemente sencillo entramado entran en juego otras responsabilida-
des de Seguridad Social que complican el disefio, porque tanto el recargo de prestaciones
como el pago directo de prestaciones por no paralizacion empresarial de la actividad o no
realizacion de los reconocimientos médicos prescritos identifican un claro componente
sancionador, que presupone la culpabilidad. Quiebra, pues, el caracter objetivo del modus
operandi de la Seguridad Social aun sin dejar de cumplir ese objetivo protector propio del
sistema publico. Aunque vuelve a haber limites entre unas y otras formulas pese a basarse
en idéntico juicio de imputabilidad por culpa, porque si el recargo sirve para mejorar la
proteccion del trabajador que, de no existir culpa en la produccion del accidente, hubiera
sido cubierta por la prestacion social correspondiente, en el caso de las otras dos no hay
mejora o incremento de la proteccion, determinando un mero efecto de sustitucion del sujeto
deudor, el empresario y no la entidad gestora o mutua.

En definitiva, en la relacion entre responsabilidad objetiva de Seguridad Social y res-
ponsabilidad subjetiva patrimonial, el avance que supone para la mejor proteccion de los
accidentes de trabajo la objetivacion via sistema publico se contrarresta por el principio de
inmunidad que concreta una proteccion tasada y predeterminada por la norma segtin la con-
tingencia producida, no por el dafio efectivamente sufrido. De ahi que, sobre el presupuesto
de la culpa, quepa completar lo que no alcanza a proteger el sistema via responsabilidad
civil, subjetiva, ilimitada, asegurable y sin garantia publica en caso de impago. Esquema
plenamente coherente, salvo intromision del recargo de prestaciones que distorsiona el mo-
delo, porque con idéntica finalidad que la responsabilidad privada mezcla sus presupuestos
basicos con otros impropios de ella. Con todo, pese a que la socializacion tiende a ocultarlo,
lo cierto es que, con culpa empresarial o sin ella, la proteccion responde siempre a la presun-

RJUAM, n° 24, 2011-I1, pp. 41-82



78 YOLANDA VALDEOLIVAS GARCIA

cion de existencia de una responsabilidad empresarial —objetiva y, en su caso, subjetiva—,
aunque en parte obligatoriamente asegurada por el sistema publico y, en consecuencia, no
satisfecha directamente por aquel sujeto. Reconoce una suerte de responsabilidad privada
pero asegurada en el sistema publico para garantizar el pago de prestaciones que cubre el
dafio de manera limitada, a completar hasta la total reparacion del dafio mediante un sistema
ya privado de responsabilidad subjetiva, voluntariamente asegurable.

A la vista de las dificultades, deficiencias y desajustes en la sancion y reparacion del
incumplimiento empresarial en materia preventiva, es exigible un modelo que, sobre cohe-
rencia interna y superacion de defectos técnicos, asegure el protagonismo de un inexcusable
componente intrinseco a la proteccion de la seguridad y salud en el trabajo, el valor de la
prevencion. Pero la mayor eficacia de la prevencion no es directamente proporcional a la mas
rigurosa y amplia aplicacion de responsabilidades sancionadoras y reparadoras; extender
cuantitativa y cualitativamente las modalidades de responsabilidad, acumularlas y agravar
sus consecuencias no asegura mayor prevencion y puede producir el efecto opuesto de desin-
centivo del comportamiento prevencionista. Hay que redefinir un modelo coherente con
nuestro sistema juridico laboral, tejido productivo y circunstancias sociales y economicas,
siendo relevante, junto a un sistema de responsabilidades ordenado y coherente, instituir un
modelo de tratamiento favorable para las empresas que desarrollan una actuacion preventiva
ejemplar. A tal objeto, se enuncian algunas hipétesis de partida adecuadas para la pretendida
redefinicion del sistema de responsabilidades.

En primer lugar, en cuanto a las responsabilidades de caracter punitivo, es impres-
cindible coordinar mas eficazmente las respuestas penales y administrativas, evitando los
problemas de interrelacion y eludiendo aplicar, como instrumento ordinario y comun, casi
automatico ante cualquier dafio derivado del trabajo, este juego de responsabilidades. Méxi-
me en el caso de la penal, cuya cualidad de tltima ratio debe reservarse a incumplimientos
particularmente graves y reprochables. Y, en sentido opuesto, tampoco debe obviarse la mas
estricta aplicacion de la responsabilidad penal, y administrativa, por la mera existencia de
un riesgo no actualizado en un dafio, porque el bien juridico protegido es la evitacion del
riesgo laboral y el incumplimiento se independiza del resultado, util solo para graduar la
responsabilidad. En suma, se ha de buscar un adecuado equilibrio entre la recuperacion de
la cualidad de ultima medida de la responsabilidad penal en materia preventiva y su caracter
auténomo de la actualizacion de resultados dafiosos cuando la mera creacion de una situa-
cion de riesgo permita extraer un juicio de probabilidad y gravedad suficientes en relacion
con los dafios que hubieran podido producirse, lo que remarca su elemento de ejemplaridad
social y tutela reforzada de bienes juridicos de especial valor.

También en relacion con la responsabilidad penal, habria que clarificar el actual pano-
rama de concurrencia de tipos penales capaces de entrar en conflicto, tanto para evitar una
respuesta desproporcionada por la inadecuada acumulacion de figuras, como para que el
juego del concurso de delitos excluya la sancion por el comportamiento mas grave, propo-
sito que entorpece la actual coincidencia de tipos penales de riesgo y de resultado. Habria
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que revisar a su vez que la condena penal termine siendo un tratamiento favorable para el
empresario condenado respecto del que hubiera padecido de resultar absuelto, por via de
sancion administrativa. Efecto provocado por que las penas privativas de libertad en que se
concreta la condena habitualmente no se hacen efectivas sobre el condenado®, perdiendo el
pertfil aflictivo que la sancion econdmica administrativa, que absorbe la penal, visualizaria
en mayor medida. De ahi que quepa elevar las condenas e introducir mayor amplitud entre
la duracion minima y maxima de la privacion de libertad, sin detrimento, desde luego, de
la oportuna proporcionalidad entre conducta delictiva y pena aplicable.

Por su parte, en materia de responsabilidad administrativa, asegurar los fines preven-
cionistas que son objetivo ultimo de su aplicacion, pasa por exigir el elemento culpabilista
de la infraccion sancionable, por leve que sea esa exigencia, exonerando al empresario de
responsabilidad cuando se aprecia un adecuado grado de cumplimiento de la normativa
preventiva. Asociar de modo mecanico riesgo o dafio derivado del trabajo a incumplimiento
no favorece la prevencion. Mas que evitar la inversion de la carga de la prueba, til para
proteger el bien juridico de la seguridad y salud en el trabajo, se trata de que esa prueba
empresarial disponga de espacio para desplegar efectos.

A tales propositos, son criterios de ponderacion ttiles los del art. 39.3 LISOS, por
evidenciar actitudes mas claramente culpables del empresario, pero también otros, como
la situacion preventiva general de la empresa en perspectiva temporal y en relacion con el
sector y territorio en que se enmarque o la propia conducta del trabajador para excluir o
atemperar la propia responsabilidad empresarial®®. Sobre el trabajador, habria que distinguir
mas netamente entre los conceptos de imprudencia temeraria e imprudencia profesional que
emplean el sistema de Seguridad Social y el de prevencion de riesgos laborales, haciendo
mas impermeable la frontera entre ambos en este segundo ambito respecto del primero.
No se olvide que un elemento intrinseco a los accidentes de trabajo es que suele tratarse de
dafios en cuya produccion interviene, junto al nivel de prevencion del empresario, el del
propio trabajador accidentado, complicando el analisis en clave de responsabilidad, y aun
de proteccion, pero sobre bases mas solidas en este segundo caso al optarse por la mejor
tutela del trabajador y hacer menos relevante su intervencion.

Con todo, el esquema también se ha trasladado en cierta medida, aun por motivos
diversos, al sistema de responsabilidad, haciendo del empresario centro de imputacion casi

unico y obviando casi por completo la intervencion del trabajador. Y ello porque a aquel

35 Conforme al art. 80 CP, los jueces o tribunales podran dejar en suspenso la ejecucion de las penas
privativas de libertad no superiores a dos aflos mediante resolucion motivada, en atencion fundamentalmente a
la peligrosidad criminal del sujeto, asi como a la existencia de otros procedimientos penales contra el mismo; y
siempre que se den las condiciones del art. 81 CP, esto es, que el condenado haya delinquido por primera vez,
que la pena o penas impuestas, o la suma de las impuestas, no sea superior a dos afios y que, salvo excepciones,
se hayan satisfecho las responsabilidades civiles.

3¢ Mas lejos llegan algunos autores, al recomendar incorporar al trabajador como sujeto responsable
administrativo en materia preventiva, como se sefiald mas arriba (AA.VV., Responsabilidad en materia de
seguridad y salud laboral. Propuestas de reforma a la luz de la experiencia comparada, cit., pp. 245 y ss.).
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sujeto se atribuye un nivel de conocimiento, organizacion y decision sobre la configuracion
de los riesgos en el ambito de la empresa que el trabajador no posee; y porque su posicion
de supremacia en el contrato de trabajo le permite y obliga a actuar sobre la conducta del
trabajador ante el riesgo, incluso sustituyendo sus decisiones y anticipando sus conductas
irregulares, lo que integra su actuacion preventiva. En este esquema, la capacidad del tra-
bajador accidentado para desvirtuar esa responsabilidad empresarial es residual, ex impru-
dencia temeraria, o simplemente moderadora, via concurrencia de la culpa de la victima en
el recargo de prestaciones o en la responsabilidad civil*’.

En cuanto a la vertiente reparadora, dado que intervienen responsabilidades y técni-
cas que quiebran principios elementales de la exigencia de responsabilidad por dafios, hay
que empezar exigiendo el principio de culpabilidad, tanto si se trata de responsabilidad
contractual como la que aqui importa, como extracontractual®®. Ello descarta el criterio
objetivo que suele asociarse a la regla del riesgo, de acuerdo con el cual quien desarrolla
una actividad que lleva aparejada la posible generacion de dafos responde de los efecti-
vamente causados cualquiera que haya sido su actuacion, culpable o no. Si esta técnica
responde fielmente a la reparacion por la actualizacion de riesgos profesionales dentro del
sistema publico de Seguridad Social, que dispensa a los trabajadores una proteccion objetiva
mediante prestaciones tasadas, la reparacion superior, si procede, no puede responder al
mismo esquema, debiendo adecuarse al modo de actuar de la responsabilidad civilista por
dafios y perjuicios, basada en el elemento culpabilista. Asi, causado un dafio derivado del
trabajo sin intervencion de incumplimiento culpable del empresario, los efectos reparadores
se reducen a la mera percepcion de la prestacion social, aun cuando el dafio padecido por
el trabajador excediera de ese importe, dado que falta el presupuesto minimo de la falta de
diligencia empresarial que permita una accion resarcitoria de caracter privado, sin perjuicio
de que el caracter incondicionado y practicamente ilimitado del deber de prevencion del
empresario puede venir a ampliar de hecho la esfera de la culpabilidad®.

En tales casos, esta responsabilidad elude la exigencia de tipicidad e impone al empre-
sario una planificacion preventiva, unos procedimientos de gestion de la prevencion y una
disposicion de recursos humanos y materiales destinados a tal fin que, cubriendo todos y
cada uno de los mandatos legales previstos, permitan ademas valorar una actuacion diligente
y razonablemente dirigida a la garantia eficaz de la seguridad y salud en el trabajo. Diligen-
cia propia de un prudente y razonable empleador, sobre los pardmetros de previsibilidad
—deber de prever lo previsible, que convierte en negligente la conducta imprevisora de lo
que debio estar previsto— y evitabilidad —realizar lo necesario para evitar el riesgo evitable,
haciendo negligente la omision de lo que pudo hacerse— que cualifican la conducta empre-
sarial exigible, aun en condiciones de normalidad —sin requerir situaciones de particular

37 En este sentido, véase AA.VV., Informe sobre riesgos laborales y su prevencion. La seguridad y la salud

en el trabajo en Esparia, cit., p. 237-238.
3% Cfr. la STS 18 oct. 1999.
3 Asi, por ejemplo, las SSTS 8 oct. 2001 y 12 jul. 2007.

RJUAM, n° 24, 2011-I1, pp. 41-82



El'modelo de responsabilidad empresarial por incumplimiento de obligaciones de prevencion... 81

peligrosidad normalmente mas exigentes para el empleador por expresa prevision legal— por
encima de la diligencia media exigible a cualquier otro sujeto eventualmente responsable
en el plano civil. En definitiva, no debe ser irrelevante la conducta del empresario a efectos
de exigir responsabilidad civil.

Ademas, el mejor encaje de la responsabilidad de Seguridad Social con el esquema
reparador anticipado debiera exigir la perfecta independencia de ambos planos. Esto es, la
primera actuaria en el terreno propio del sistema publico de proteccidn social, conforme a
sus reglas y principios, esto es, responder al propdsito de proteger estados de necesidad del
trabajador que ha sufrido un dafio y mediante un modelo de aseguramiento objetivo. Por
ello, son ociosas en este sistema y disfuncionales formulas como las previstas en los arts.
123, 195 y 197 LGSS. En los tres casos, con caracter comun, su vertiente sancionadora
del empleador incumplidor —las tres medidas requieren culpabilidad— podria integrarse
en la LISOS y preverse, de no estarlo ya, como infracciones sancionables, en vez de con
multas pecuniarias, con su actual expresion. Ya conocemos la prohibicion de contratar con
las administraciones publicas o la publicidad de las sanciones firmes como consecuencias
previstas para la comision de infracciones compatibles con las multas, a las que cabria unir
estas otras. De este modo, junto a evitar la posible lesion al principio non bis in idem, ac-
tuarian en un mismo contexto sancionador como elementos de graduacion de la conducta
infractora y, para el concreto caso del recargo, que la reparacion del trabajador ya estuviera
integramente cubierta via responsabilidad empresarial patrimonial, dejaria sin sentido su
componente reparador y hallaria mejor ajuste su plano sancionador. Se trata de mantener
en terrenos independientes la actuacion de la Seguridad Social, cuyas medidas no deben
operar con técnicas sancionadoras sino meramente reparadoras del estado de necesidad pro-
ducido, delegando su tutela frente a los incumplimientos contra este bien juridico protegido
al marco legal correspondiente —Codigo Penal o LISOS—. Ello introduce coherencia en un
modelo protector que opera con reglas y principios que chocan con las técnicas indemni-
zatorias del orden civil, aplicando a las prestaciones sociales frente a riesgos profesionales
elementos tales como su caracter objetivo, su cuantia tasada, asi como su universalizacion
y automaticidad consecuencia de la socializacion del riesgo profesional que representa su
cobertura por el sistema.

Pero el esquema expuesto, siendo mas coherente en orden a la técnica juridica y
reparando mejor al sujeto que ha padecido un dafio derivado del trabajo, no afiade nada
todavia a otro gran objetivo a cubrir en nuestro contexto, la promocién de la prevencion.
Al efecto, se han propuesto formulas de reparacion afiadidas a las anteriores, para plantear
una responsabilidad por riesgo que operaria en un tercer nivel, derivado de la mera explo-
tacion empresarial e inherente a todo proceso productivo, generalizando una cobertura
complementaria para el caso de accidente de trabajo*’. Pero, aun sin necesidad de plantear
medidas solapadas de caracter reparador, y cumplido en los términos expresados el presu-

40 Asi, M. CORREA, Aseguramiento de los riesgos profesionales y responsabilidad empresarial, cit., pp.

15yss.y27yss.
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puesto de satisfaccion integra del dafio efectivamente causado, es posible aplicar, aun dentro
del sistema mismo de Seguridad social, otras soluciones capaces de servir de estimulo a la
prevencion, incentivando el cumplimiento empresarial de las obligaciones dirigidas a la
proteccion de la seguridad y salud en el trabajo.

Asi, actuar sobre las cotizaciones sociales, diferenciando el tratamiento de quien cum-
ple eficazmente y quien no lo hace con las obligaciones preventivas, o modificar el propio
esquema protector, recuperando el principio de consideracion conjunta de las contingen-
cias, cualquiera que sea su causa comun o profesional, podrian ser elementos susceptibles
de coadyuvar a la mejora de la prevencion en las empresas, sin necesidad de afectar mas
alla de lo sefialado hasta aqui ni al plano de las responsabilidades sancionadoras, ni al de
las responsabilidades reparadoras. Pero ello, como se dice, penetra ya en el sistema de
aseguramiento, mas que en el terreno de las responsabilidades objetivas o por culpa, que
es objeto de otro tratamiento*!.

4 Véase, de nuevo Y. VALDEOLIVAS, op. ult., cit., pp. 47 y ss.
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