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Executive Summary 



Como es conocido, desde 1995 hasta la actualidad el ordenamiento jurídico español ha ido incorporando las diferentes obligaciones y medidas que en materia de prevención de riesgos laborales se han ido promulgando en el seno de la Unión Europea. Junto a ello, también desde 1995 nuestro ordenamiento se ha dotado de un sistema acumulativo y desordenado de responsabilidades por incumplimiento de dicha normativa que, no sólo no parece el más efectivo, sino que se caracteriza por una enorme complejidad y por padecer graves desajustes tanto con relación a las dos funciones inmediatas que debe satisfacer, la punitiva y la resarcitoria como a su función final, la preventiva. Todo ello, junto a otros factores que caracterizan nuestras relaciones laborales (elevada temporalidad, escasa formación, reducida percepción del riesgo propio...), dificulta la consecución del objetivo final de situar los índices de siniestralidad en unas cifras tolerables y adecuadas al nivel de desarrollo de nuestro país.

Pues bien, en este contexto es en el que hay que enmarcar el presente estudio, en el que se analiza el sistema de responsabilidades español, con una específica preocupación por el sector de la construcción, a la luz de las previsiones que sobre la materia se vienen aplicando en países de nuestro entorno que suelen ser importantes referentes normativos tanto en clave interna como comunitaria, tales como Francia, Italia, Alemania, Portugal, Reino Unido e incluso los Estados Unidos.

De conformidad con todo ello, sin lugar a dudas, la mayor urgencia en el terreno de las modificaciones (mejoras) normativas ha de radicarse en el ámbito del Ius puniendi del Estado, en el sentido de que necesariamente la responsabilidad penal debe recuperar su carácter subsidiario o de ultima ratio, la responsabilidad administrativa debe ordenarse en base a criterios que no se muestren insensibles o impermeables a la actuación empresarial previa al incumplimiento que se sancione (índices de siniestralidad empresa v. sector) o, finalmente, hay incluso que reconsiderar el carácter prevalentemente punitivo del recargo de prestaciones de la seguridad social.

Junto a ello, se hace necesario dotarse de un sistema propio de valoración de los daños derivados de un accidente de trabajo, cuando no de valorar la propia virtualidad de dicho sistema de responsabilidad civil de conseguirse, como sucede en Francia o Alemania, una respuesta más coherente del sistema de compensación del daño profesional por parte del sistema de seguridad social.

Finalmente y en materia de jurisdicciones competentes, sin duda urge replantearse la excesiva pluralidad judicial en la materia, en el sentido de que difícilmente puede resultar coherente (en términos de eficacia y eficiencia) un sistema en el que ante la producción de un mismo accidente de trabajo pueden intervenir tanto la jurisdicción penal, como la contencioso-administrativa, la social y la civil. Todo ello sin que ni tan siquiera pueda decirse que hay un tipo de reparto competencial perfectamente parcelado del tipo @«responsabilidad por jurisdicción», pues la responsabilidad civil se puede dilucidar tanto en la jurisdicción civil, en la social, así como en la penal; al igual que el enjuiciamiento sobre el recargo de prestaciones se reparte de manera no del todo clara y coherente entre la jurisdicción contencioso-administrativa y la social.

En suma, del análisis comparado realizado podemos concluir que sólo el ordenamiento jurídico portugués se caracteriza por ofrecer una respuesta tan compleja como la española. Una aproximación que no es intrascendente por cuanto si le aunamos las estadísticas que nos indican que, de los países analizados, precisamente Portugal y España son los que padecen unos índices de incidencia en los accidentes de trabajo graves y muy graves -incluidos los mortales- más elevados, nos lleva a concluir que no siempre la reacción cuantitativamente (tipología de responsabilidades) y cualitativamente (alcance subjetivo y objetivo de las responsabilidades) más contundente del ordenamiento jurídico ante una infracción genera una mayor eficacia en la satisfacción de aquellas funciones punitiva, resarcitoria y preventiva.

Por todo ello, el estudio finaliza con 21 propuestas de lege ferenda que no deben tomarse como un cuerpo orgánico y completo a implantar como un todo, sino como un conjunto de medidas cuya implantación total o parcial entendemos que generaría el citado efecto simplificador y clarificador con presumibles buenos resultados en términos de eficiencia punitiva, resarcitoria, preventiva y empresarial.






Introducción 



1.  Introducción

Las últimas modificaciones normativas en materia de organización de la prevención/servicios de prevención/recursos preventivos, así como la existencia de algunos últimos pronunciamientos judiciales que han ocupado las portadas de los principales medios de comunicación de nuestro país, han redimensionado el debate con relación a la siniestralidad laboral en España (especialmente, aunque no únicamente, en el sector de la construcción) y a la especial posición que como sujetos responsables mantienen los distintos actores que intervienen en los procesos productivos y de servicios.

Más concretamente, mientras que el ordenamiento jurídico español ha incorporado las medidas de prevención de riesgos laborales de acuerdo con la normativa de la Unión Europea al respecto, lo cierto es que en las últimas décadas se ha dotado de un sistema acumulativo y desordenado de responsabilidades por incumplimiento de dicha normativa que, no sólo no parece el más efectivo, sino que se caracteriza por una enorme complejidad y por padecer graves desajustes tanto con relación a las dos funciones inmediatas que debe satisfacer, la punitiva y la resarcitoria, como a su función final, la preventiva, dificultando la consecución del objetivo final de situar los índices de siniestralidad en unas cifras tolerables y adecuadas al nivel de desarrollo de nuestro país.

De conformidad con la controversia expuesta previamente, la Asociación de Promotores Constructores de España (APCE), el Consejo Superior de los Colegios de Arquitectos de España (CSCAE), la Confederación Nacional de la Construcción (CNC), el Colegio Oficial de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos y el Consejo General de la Arquitectura Técnica de España (CGATE) nos solicitaron la realización de un estudio jurídico sobre la actual situación de las responsabilidades en materia de seguridad y salud laboral.

En concreto, nos solicitaron:


	
a) En primer lugar, analizar el sistema de responsabilidades derivadas de la normativa en materia de prevención de riesgos laborales actualmente vigente en el ordenamiento jurídico español. 

	
b) En segundo lugar, analizar la regulación sobre la materia en otros ordenamientos jurídicos, en concreto en el italiano, francés, alemán, inglés y portugués, y en el ordenamiento de EE.UU. En este punto, sin realizar un análisis en profundidad de dichos ordenamientos, se trata de extraer de ellos las principales lecciones a los efectos de cotejar su situación y nivel de eficiencia con los nuestros. 

	
c) Y en tercer y último lugar, realizar propuestas de lege ferenda tendentes a racionalizar y reformar, en base a las principales lecciones extraídas del análisis comparado anterior, nuestro sistema de responsabilidades por infracciones en materia de prevención de riesgos laborales, a fin de establecer un sistema más eficiente que contribuya a reducir los índices de siniestralidad y a proporcionar a los accidentados una pronta y adecuada indemnización. 



Aunque se trata de un estudio general y no específico del sector de la construcción, en los diferentes apartados del estudio que acabamos de señalar se hace mención concreta de determinados aspectos relevantes para dicho sector.

Con relación a la sistemática del presente estudio, el mismo se ordena en base a tres grandes apartados. El primero referido a la explicación sobre el sistema de responsabilidades español, destacando cuáles son los puntos de tensión o de debate en la materia. El segundo, sobre Derecho comparado, analizando cuáles son las previsiones más relevantes en materia de responsabilidades sobre seguridad y salud laboral en Francia (1), Portugal (2), Italia (3), Alemania (4), Reino Unido (5) y los EE.UU. (6). Precisamente dicho estudio comparado nos permite finalizar el presente análisis con un capítulo de propuestas de lege ferenda, a modo de conclusiones, tendentes a racionalizar y reformar nuestro sistema vigente de responsabilidades por infracciones en materia de prevención de riesgos laborales.

A pesar de la dificultad asociada a todo estudio de Derecho comparado, en éste presentamos una estructura homogénea sobre el análisis de la normativa nacional y comparada, realizando una primera aproximación introductoria y de presentación de los aspectos más relevantes de la normativa en materia de seguridad y salud laboral en el Estado que se analice, para -posteriormente- exponer la tipología y contenido de las responsabilidades que del incumplimiento de dicha normativa se puedan derivar. De esta forma, una vez confirmada la ausencia de previsión expresa en cualquier otro estado de la institución del recargo de prestaciones de la Seguridad Social, tratamos en primer lugar, la responsabilidad penal; en segundo lugar, la responsabilidad administrativa; y en tercer y último lugar, la responsabilidad civil.

No obstante lo anterior, y de conformidad con el objetivo del estudio, en todos los capítulos se ha incluido un epígrafe sobre las responsabilidades en el sector de la construcción.






Sistema de responsabilidades en materia de Seguridad y Salud laboral en el ordenamiento jurídico español 



1.  Introducción

Desde la perspectiva de las responsabilidades derivadas del incumplimiento de la normativa en materia de seguridad y salud laboral, el sistema español se caracteriza por una marcada complejidad y desvertebración, que -en la práctica- entendemos comporta una probada ineficacia e ineficiencia tanto de las responsabilidades que se caracterizan por su marcada naturaleza punitiva, como de aquellas que tienen una funcionalidad resarcitoria.

De hecho, una de las mayores dificultades que genera la gran cantidad de normas que en nuestro ordenamiento jurídico regulan la materia de la seguridad y salud es precisamente el entramado de diferentes tipos de responsabilidad y de sujetos o personas responsables.

En efecto, la regulación española en materia de prevención de riesgos laborales, y la interpretación que nuestros Tribunales han venido estableciendo al respecto, ha derivado en una multiplicidad de responsabilidades públicas, pseudopúblicas y privadas que pueden concurrir respecto de un mismo hecho (incumplimiento), afectando a varios o, incluso, a un mismo sujeto responsable.

Así, no cabría calificar como situación excepcional el supuesto en que respecto de un mismo y único incumplimiento en materia de seguridad y salud laboral (ad exemplum: obligaciones en materia de formación) se derive una imputación penal del representante de la empresa, a la vez que a la empresa se le impone una sanción administrativa y eventualmente un recargo de prestaciones. Todo ello siendo, además, posible la exigencia también a la empresa de la compensación de los daños y perjuicios irrogados al trabajador y/o a sus beneficiarios.

En este contexto, la propia configuración del alcance de tales responsabilidades puede generar que ninguna de las dos funciones inmediatas que debe cumplir todo sistema de responsabilidades en materia de seguridad y salud laboral, la punitiva y la resarcitoria, acaben siendo satisfechas; como tampoco su función final: la preventiva.

En cualquier caso, y como prueban los siguientes tres gráficos, lo cierto es que los datos sobre siniestralidad de nuestro país, si los comparamos con los de otros Estados de nuestro entorno, también abogan por iniciar un período de reflexión sobre la racionalidad y eficiencia de los parámetros que en la actualidad vertebran nuestro sistema de responsabilidades.

Figura 1. Accidentes de trabajo mortales. 2003-04

 Fatal accidents at work: incidence rate

 (per 100.000 persons employed)
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No obstante la dificultad existente para comparar datos relativos a la siniestralidad laboral en el contexto comunitario, debido, principalmente, a la escasa homogeneidad de la propia conceptuación de la noción de accidente de trabajo y de enfermedad profesional existente en cada uno de los Estados miembros, los datos Eurostat de la figura 1 muestran de manera clara cómo de los países analizados, España y Portugal, lideran la siniestralidad mortal en materia de accidentes de trabajo, produciéndose un diferencial más que evidente con relación a Francia, Italia, Alemania y, sobre todo, Reino Unido. Un diferencial que se reduce sensiblemente si nos centramos en la construcción (figura 2), pero que coloca a nuestro país liderando las tasas de siniestralidad mortal.

Figura 2. Accidentes de trabajo graves. Construcción. 2003-04

 Accidents at work: incidence rate

 With more than three days´ absence (per 100.000 persons employed)

 Construction
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Con todo, como muestra la figura 3, la tasa de muertes por accidentes de trabajo en la Unión Europea está teniendo una progresiva reducción que, aunque pueda valorarse como insuficiente en nuestro país, no debe subestimarse. Así, de conformidad con los datos publicados por el Eurostat, en el período 1999-2003 la mortalidad por accidente de trabajo descendió en España un 26%; un 21%, en el Reino Unido; un 18%, en Francia y en Italia, y un 4%, en Alemania, obteniéndose una evolución media de reducción de toda la Unión Europea cercana al 14%.

[image: ]

Figura 3. Evolución siniestralidad mortal 1999-2003

En cualquier caso, y como se expone en este estudio, si al dato de que tanto España como Portugal son los países que se han dotado de un sistema de responsabilidades públicas y resarcitorias más complejo, le aunamos las anteriores estadísticas, en base a las cuales dichos Estados son los que padecen con carácter general un índice de incidencia en los accidentes de trabajo graves y muy graves -incluidos los mortales- más elevado, deberemos concluir que no siempre la reacción cuantitativamente (tipología de responsabilidades) y cualitativamente (alcance subjetivo y objetivo de las responsabilidades) más contundente del ordenamiento jurídico ante una infracción genera una mayor eficacia en la satisfacción de aquellas funciones punitiva, resarcitoria y preventiva.

Con ello no queremos decir que la alta siniestralidad de España se deba únicamente a la insatisfactoria ordenación del sistema de responsabilidades, pues es claro que también existen otros factores a tener en cuenta, tales como la elevada temporalidad en la contratación, la insuficiente formación en materia preventiva de los trabajadores, la reducida incidencia de la gestión interna de la prevención, o, en fin, el excesivo cumplimiento formal y escaso cumplimiento material de las obligaciones básicas en materia de prevención de riesgos laborales.

No obstante, y como se pone de manifiesto en este estudio, en ningún otro modelo de responsabilidades analizado la respuesta punitiva es tan amplia -cuantitativa y cualitativamente hablando- como la española, en la que encontramos una respuesta penal, administrativa y de recargo de prestaciones que, en la práctica, se hace funcionar como reacción ordinaria, común y acumulativa cuando se produce un accidente de trabajo. Junto a ello, la respuesta compensadora y resarcitoria del daño también adquiere una dimensión de máximos en nuestro país, en el sentido de que junto a la prestación de Seguridad Social correspondiente, el trabajador puede percibir el recargo de prestaciones y acumular al mismo un eventual resarcimiento por daños y perjuicios.

Además, la desvertebración de nuestro sistema de responsabilidades tiene su fiel reflejo en una excesiva pluralidad judicial en cuanto al enjuiciamiento de cada una de estas responsabilidades. De tal forma que en este ámbito pueden llegar a intervenir ante la producción de un mismo accidente de trabajo, tanto la jurisdicción penal como la contencioso-administrativa, la social y la civil. Todo ello sin que ni tan siquiera pueda decirse que hay un tipo de reparto competencial perfectamente parcelado del tipo «responsabilidad por jurisdicción», pues la responsabilidad civil se puede dilucidar tanto en la jurisdicción civil, en la social, así como en la penal; al igual que el enjuiciamiento sobre el recargo de prestaciones se reparte de manera no del todo clara y coherente entre la jurisdicción contencioso-administrativa y la social.

Esta intervención judicial plural sobre mismas responsabilidades en muchas ocasiones lleva a interpretaciones contradictorias o disfuncionales al actuar en base a principios interpretativos muy diferentes. Todo ello sin obviar el importante coste de tiempo y económico que tal dispersión comporta para todas las partes afectas, incluida la propia administración

Una situación, en fin, que alcanza su escenario más complejo cuanto nos encontramos ante situaciones en las que una pluralidad de empresarios comparten un mismo centro de trabajo y, singularmente, cuando dicha situación se genera en el sector de la construcción.

Y es que sería equivocado pensar en un único concepto de empresario responsable -aquel que ha contratado al trabajador accidentado-, pues cada vez es más habitual que el accidente de trabajo se produzca en situaciones de pluralidad empresarial, como serían los casos en los que el accidente afecte a un trabajador de una empresa contratista cuando está prestando servicios para la empresa contratante, o a un trabajador cedido por una Empresa de Trabajo Temporal (ETT) a una empresa usuaria. En estos supuestos, más que eximirse al empresario del trabajador (empresa contratista o ETT, respectivamente) de la asunción de su responsabilidad, estaremos ante una ampliación de los sujetos responsables.

En el mismo sentido, la nueva regulación sobre seguridad y salud laboral ha posibilitado la intervención en la empresa de determinadas entidades especializadas: servicios de prevención ajenos, entidades auditoras o empresas de formación. Una concurrencia empresarial de la que también cabrá deducir una ampliación de los sujetos responsables.

Pues bien, a continuación se expone tanto el alcance básico de cada una de las responsabilidades que en ordenamiento jurídico español pueden derivarse del incumplimiento de la normativa en materia de seguridad y salud laboral, como, sobre todo, los puntos de tensión/debate que deberían articular toda discusión sobre un replanteamiento de dichas previsiones.

2.  Responsabilidad penal

Es conocido que lo que se trata de preservar con esta responsabilidad son una serie de derechos fundamentales y esenciales de la persona tales como la vida, la salud y la integridad física de los trabajadores. En este contexto es cierto que cabría decir que todo accidente de trabajo genera una afectación a la vida, salud e integridad física de un trabajador y, consiguientemente, siempre sería susceptible de ser sancionable penalmente, pero la responsabilidad penal ha de concebirse como la respuesta más contundente que puede establecerse por un ordenamiento jurídico contra un incumplimiento (función de ultima ratio).

En otras palabras, técnicamente la responsabilidad penal no puede convertirse -ni de hecho, ni de derecho- en una respuesta habitual, común u ordinaria ante cualquier infracción de la normativa prevencionista, sino que ha de configurarse como una responsabilidad que debe actuar ante aquellas infracciones que sean especialmente graves.

Precisamente la anterior es la carencia más importante que cabe deducir de nuestro sistema de responsabilidad penal, por cuanto la responsabilidad penal se está progresivamente presentando como una respuesta común frente a la producción de un accidente de trabajo, olvidando su esencial carácter subsidiario o deultima ratio.

El Código Penal español vigente (Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre) regula en los arts. 316 y 317 los delitos específicos que pueden producirse en materia de seguridad y salud laboral.

De una lectura integrada de estos dos preceptos, y de otros relacionados, es posible efectuar una serie de apreciaciones que serán de gran utilidad en la comparación de la regulación española con relación a la de los otros países que se analizan en este trabajo.

En este contexto no es un un hecho diferencial de la regulación penal española con relación a otros ordenamientos jurídicos examinados la previsión de un delito de riesgo en materia de seguridad y salud laboral.

La reforma del Código Penal en el año 1995 incorporó como una de las novedades más relevantes la previsión de un delito de riesgo en materia de seguridad y salud laboral. Esto es, para que surja una responsabilidad penal no se requiere que el incumplimiento doloso o negligente del sujeto responsable haya provocado un accidente más o menos grave de un trabajador, sino que lo que se exige es que el incumplimiento ponga así en peligro grave su vida, salud o integridad física. De tal forma que para que se consuma el delito se requiere la generación de un peligro grave y concreto para los bienes jurídicos objeto de protección, por lo que nos encontramos ante un delito de los denominados de riesgo y no de resultado.

Lo anterior no quiere decir que no exista respuesta penal ante la producción de un resultado, sino que la singularidad en materia de seguridad y salud laboral es precisamente la tipificación de un delito de riesgo, más allá de la respuesta jurídica ante los delitos de resultado, dado que cuando ese riesgo creado por un incumplimiento se materialice en una lesión para la vida, la integridad física o la salud de un trabajador, concurrirá además -ya se verá con qué alcance- la responsabilidad penal tipificada en los delitos de homicidio o lesiones por imprudencia a que se hacía referencia anteriormente.

Esta regulación ha generado no pocas opiniones que consideran que nos encontramos ante un tipo penalen blanco. En el sentido de que para integrar la conducta punible habrá que acudir necesariamente a las normas reguladoras de las obligaciones y responsabilidades de los diferentes agentes que intervienen en la prevención de riesgos laborales.

Hay que tener en cuenta que el recurso a los tipos en blanco por parte del legislador no deja de resultar contradictorio con algunos de los principios considerados durante mucho tiempo como fundamentales en un Derecho penal propio de un sistema democrático como el nuestro. Estamos hablando del principio de tipicidad, legalidad y seguridad jurídica, amparados por la Constitución española, que impiden la consideración como delictiva de toda conducta que no se encuentre literalmente descrita en el Código Penal como delito. Pues bien, la utilización de tipos «en blanco» deja la descripción de la conducta constitutiva de delito en manos de normas administrativas estatales, autonómicas o locales que no tienen el carácter de Ley Orgánica.

Este recurso ha sido bendecido por el Tribunal Constitucional atendiendo al hecho de que la realidad social en ocasiones exige una mayor celeridad y agilidad normativa que la que proporciona la rigidez y, en ocasiones, lentitud propia de la aprobación de una Ley Orgánica sin que, por ese motivo, queden impunes determinados comportamientos que el Código Penal no contemple en un concreto tipo penal. Es decir, si cada vez que surge la necesidad de no dejar impune una conducta que no tiene acomodo exacto en el Código Penal hay que iniciar la maquinaria legislativa propia de una Ley Orgánica, no se podría dar la respuesta adecuada a determinadas lesiones efectivas a bienes jurídicos penalmente dignos de protección. Este «vacío» se cubre de este modo con los denominados tipos en blanco a través de la remisión a leyes extrapenales y disposiciones normativas reglamentarias.

En este punto, sin duda, la configuración de la infracción es considerablemente amplia, al referirse a la no facilitación de los medios necesarios para que los trabajadores desempeñen su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas.

En nuestra opinión, por medios necesarios deben entenderse tanto los equipos individuales o colectivos, como otras actuaciones igualmente fundamentales para desempeñar la actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas. Algunos ejemplos de estas últimas serían la evaluación de riesgos, la organización de la actividad preventiva, la previsión de medidas de emergencia y la formación e información suficientes.

En este escenario, deberían quedar fuera de la acción típica descrita en los arts. 316 y 317, el control del efectivo y adecuado uso por los trabajadores de los medios que se hayan puesto a su disposición. Y ello por cuanto entendemos que el legislador ha restringido la acción típica a la no facilitación de los medios, suprimiendo su posterior control tal y como expresamente incluía el art. 348 bis.a) del CP de 1973, y teniendo en cuenta el principio de interpretación restrictiva de los tipos que guía al Derecho Penal. Se manifiestan en este sentido las siguientes Sentencias de Audiencias Provinciales: SAP Valencia (Secc. 4.ª) de 18.5.2001 y SAP Barcelona (Secc. 3.ª) de 25.6.1999.

Como se adelantaba, de haberse producido un resultado, deberemos diferenciar las situaciones en las que nos encontremos ante un delito de aquellas en las que estemos ante una falta. Así, con relación al delito, cabe diferenciar:


	
1. El delito de homicidio imprudente (art. 142.1 CP), castigado con pena de prisión de uno a cuatro años, además de la de inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión, oficio o cargo por un período de tres a seis años (art. 142.3 CP) para el supuesto de que se trate de imprudencia profesional. 

	
2. El delito de lesiones por imprudencia grave, respecto del que la pena a imponer estará en función del alcance de las lesiones, exigiéndose, en todo caso, para que sea delito, que la lesión requiera objetivamente además de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirúrgico. En cualquier caso, las penas previstas abarcan un catálogo que va desde los tres meses a dos años para los supuestos del art. 147.1 CP y 147.2 y de seis a doce años para los casos más graves de pérdida o inutilidad de un órgano o miembro principal o de deformidad (art. 149 y 150). 



A las penas anteriormente apuntadas habrá que añadir la de inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión, oficio o cargo por un período de uno a cuatro años en el supuesto de tratarse de imprudencia profesional (152.3).

No obstante lo anterior, un elemento en la práctica de enorme trascendencia es que a los efectos de ejecución de una eventual sentencia condenatoria, existe la posibilidad de obtener la suspensión de la ejecución de las penas privativas de libertad inferiores a dos años cuando se den los requisitos que establece la Ley (art. 80 y 81.C).

No estaremos ante un delito, sino ante una falta (infracción criminal leve), cuando, de acuerdo con lo previsto en el art. 621 CP, se produzca:


	
1. Una imprudencia grave con resultado de lesiones que no requieran tratamiento médico o quirúrgico, castigada con un a multa de uno a dos meses.


	
2. Una imprudencia leve que cause la muerte de otra persona, castigada con una multa de uno a dos meses o una imprudencia leve causante de lesión grave (constitutiva de delito), castigada en este caso con multa de quince a treinta días.




En cualquier caso, al encontrarnos ante un resultado dañoso fruto de un comportamiento «imprudente», habrá que valorarse desde el punto de vista penal tanto el deber de cuidado como el concepto de riesgo no permitido que ha provocado dicho resultado dañoso (lesiones o muerte).

En definitiva, la acusación habrá de probar que el sujeto responsable violó su deber jurídico de garante, excluyendo o aminorando la responsabilidad, según los casos, si existió caso fortuito o fuerza mayor y, excepcionalmente, culpa exclusiva de la víctima o de otro profesional, así como cuando el resultado hubiese sido exactamente el mismo aunque el sujeto responsable no hubiera incurrido en incumplimiento alguno, de acuerdo con el principio de la imputación objetiva del resultado.

Un aspecto técnicamente controvertido y que entendemos que debe solventarse desde una perspectiva normativa es el referido a la coordinación entre el delito de peligro y el de resultado (homicidio o lesiones, según los casos). En estos casos, habrá que considerar a efectos penológicos dos supuestos distintos.

En primer lugar, si como consecuencia de la infracción de las normas de prevención de riesgos se ha puesto en peligro a un trabajador en concreto y esta situación se ha materializado en un resultado dañoso, por ejemplo, en la muerte del trabajador, estaremos en presencia de lo que se denomina concurso de leyes que, conforme al art. 8.3 CP, daría lugar a que el delito de lesión absorbería al delito de peligro.

En este supuesto se pueden llegar a consecuencias contradictorias desde el punto de vista punitivo ya que al castigarse el hecho exclusivamente como un delito de lesión por el principio de la consunción, puede que la pena prevista sea inferior a la del delito de riesgo antecedente. Es por ello que, en ese caso, el infractor de la norma de prevención de riesgos se verá beneficiado al aplicarse únicamente la pena del delito de resultado (lesión), inferior, como se ha dicho, según los casos, a la prevista en el delito contra la seguridad de los trabajadores. La referida contradicción normalmente se resuelve aplicando el art. 8.4.ª CP que establece el principio de la alternatividad, es decir, resuelve el concurso de leyes a favor de la aplicación del delito más grave  (1) .

En segundo lugar, si además del trabajador accidentado hubo trabajadores en situación de peligro por ese incumplimiento de la normativa de seguridad laboral, se aplicará el concurso ideal de delitos a resolver por el art. 77 CP. Es decir, se impondrá la pena por ambos delitos para evitar que la situación de peligro para los demás trabajadores creada por esos incumplimientos quede impune. Éste es el criterio apuntado por la Instrucción 1/2001 de la Fiscalía General del Estado y por algunas sentencias del Tribunal Supremo  (2) .

Finalmente, y con relación al sujeto responsable, el Código Penal español no se fija en la condición de empresario para establecer la responsabilidad penal derivada de un incumplimiento en materia de seguridad y salud laboral, sino que -como se adelantaba- lo que pretende es identificar quién ha infringido una norma de prevención estando legalmente obligado a cumplirla (haciendo o no haciendo algo).

En este sentido, si el sujeto que más obligaciones tiene que cumplir en materia de prevención es el empresario respecto de sus trabajadores, no cabe duda de que será él quien más posibilidades tenga de ser responsable penal. En este punto, recuérdese cómo el art. 14.2 de la LPRL concibe al empresario como el responsable directo y principal en esta materia: en cumplimiento del deber de protección, el empresario deberá garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo.

En cuanto a la responsabilidad de las personas jurídicas, hay que tener en cuenta que el art. 318 del Código Penal establece que:

«Cuando los hechos previstos en los artículos de este título se atribuyeran a personas jurídicas, se impondrá la pena señalada a los administradores o encargados del servicio que hayan sido responsables de los mismos y a quien, conociéndolos y pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello. En estos supuestos la autoridad judicial podrá decretar, además, alguna o algunas de las medidas previstas en el art. 129 de este Código».


Junto al empresario pueden ser responsables de forma alternativa o acumulativa otros sujetos a los que la norma prevencionista también sitúa en una posición de garantes de la prevención, esto es, personas «legalmente obligadas» a cumplir determinadas obligaciones normativas, singularmente los «especialistas» en materia de seguridad y salud laboral: trabajadores designados, prevencionistas que formen parte del servicio de prevención propio o del ajeno, coordinadores en materia de seguridad y salud laboral (construcción), y los recursos preventivos.

No obstante lo anterior, y a pesar de la complejidad de plantearse si los trabajadores pueden ser sujetos responsables penalmente, técnicamente entendemos que hay que diferenciar el supuesto de los delegados de prevención o representantes de los trabajadores en general del resto de los trabajadores.

En el primer caso, aun siendo en la práctica excepcional que en el ejercicio de sus funciones tales trabajadores puedan incurrir en responsabilidad penal  (3) . Hay que tener en cuenta el importante papel que la LPRL les reconoce en el art. 21.3 a la hora de paralizar las actividades ante riesgo grave e inminente cuando el empresario no adopte tal decisión, así como la función que otorga a los delegados de prevención el art. 36 de la LPRL de ejercer una labor de vigilancia y control sobre el cumplimiento de la normativa de prevención de riesgos laborales, concediéndole a estos efectos numerosas facultades y garantías que le permitan poseer la formación e información adecuadas, disponer del tiempo necesario para realizar sus cometidos, prioridad de permanencia en la empresa, etc.

Respecto de los trabajadores sin la anterior dimensión representativa, la duda se produce cuando se leen las obligaciones específicas que, sobre todo, se recogen el apartado 4 del art. 29 de la LPRL: «(deberán) Informar de inmediato a su superior jerárquico directo, y a los trabajadores designados para realizar actividades de protección y de prevención o, en su caso, al servicio de prevención, acerca de cualquier situación que a su juicio, entrañe, por motivos razonables, un riesgo para la seguridad y la salud de los trabajadores». Imagínese el supuesto en que, por ejemplo, conociendo el trabajador un determinado riesgo, y siendo éste grave, no informe voluntariamente de tal situación a las personas correspondientes y por ello se produzca un accidente mortal de un trabajador.

Parece coherente afirmar que en supuestos realmente excepcionales o, al menos, con tendencia a serlo el trabajador puede ser susceptible de responsabilidad penal. Y ello a pesar de que el art. 29 de la LPRL en su apartado 3 señale que «el incumplimiento por los trabajadores de las obligaciones en materia de prevención de riesgos a que se refieren los apartados anteriores», entre las que se encuentra el apartado 4.º objeto de discusión, «serán sancionables disciplinariamente», esto es, mediante sanciones laborales que pueden comportar el despido del trabajador.

En otras palabras, entendemos que no cabe plantearse si la LPRL está excluyendo o no la posibilidad de que el trabajador sea responsable penal en materia de seguridad y salud laboral, en el sentido de que la LPRL únicamente está aclarando que el trabajador puede ser sancionado por el empresario si incumple, sobre todo, sus órdenes e instrucciones en materia de seguridad y salud, sin que con ello se elimine su posible responsabilidad penal. En este punto, no resultaría lógico pensar que uno de los sujetos implicados en la prevención de riesgos laborales, como es el trabajador, está excluido de la responsabilidad penal cuando se cumplen todos los requisitos para que aquélla pueda imponerse, sobre todo, porque como hemos observado, ni el art. 316 ni el 317 del Código Penal incluyen o excluyen de este tipo de responsabilidad a determinados sujetos en función de su posición en la empresa pues lo que se sanciona es la «infracción de una norma de prevención» por el «legalmente obligado», y en determinadas ocasiones este sujeto infractor puede ser el trabajador.

Con todo, lo cierto es que hay que tener en cuenta que la imputación del delito imprudente requiere, desde el punto de vista del desvalor de la acción que se pueda reprochar al sujeto, el no haber cumplido con un deber de cuidado interno que le obligaba a advertir el peligro y el no haber actuado después conforme a esa previsión -deber de cuidado externo-. La LPRL ha definido esos dos deberes mediante lo que ha denominado correlativamente «evaluación de riesgos» (art. 16 LPRL) y «acción preventiva» (art. 14.2 y 15 LPRL), pero los ha vinculado exclusivamente al empresario.

De conformidad con ello, cuando haya interés en dirigir una imputación penal a personas distintas de aquél será necesario reformular esos deberes para asignárselos a éstas, y quizá no sea suficiente con acudir para ello a la normativa de riesgos laborales. Alguno de tales sujetos, como se ha dicho, podrán incurrir en responsabilidad penal per saltum, merced a la regla del art. 318 CP, sin posibilidad -como se conoce y se analiza posteriormente- de ser sancionados en la vía administrativa.

En cualquier caso, lo cierto es que más allá de la compleja configuración de la responsabilidad penal que se efectúa en nuestro ordenamiento jurídico, el problema fundamental es que en su aplicación se está progresivamente presentando como una respuesta común frente a la producción de un accidente de trabajo, olvidando su esencial carácter subsidiario o deultima ratio.

Un problema que de no solventarse no hará más que agudizarse de llevarse a cabo en la presente legislatura la reforma del Código Penal que se intentó en la anterior con el Proyecto de Ley de reforma del Código Penal, publicado en el Boletín del Congreso de los Diputados de 15 de enero de 2007. Proyecto en el que, se recordará, se preveía una modificación del apartado 1 del art. 142 del texto punitivo -referido al delito de homicidio por imprudencia-, en el sentido de castigar al que por imprudencia causare la muerte de otro con la pena de dos a cuatro años de prisión, si aquélla se calificare de «grave».

En suma, entendemos que necesariamente debe recuperarse el carácter deultima ratiode la responsabilidad penal. Un aspecto, sin duda, fundamental en la racionalización del sistema de responsabilidades en materia de seguridad y salud laboral.

3.  Responsabilidad administrativa

La finalidad de la responsabilidad administrativa instituida en el ordenamiento jurídico español es clara. Por una parte se trata de garantizar la posición de la Administración Pública como garante último de la existencia de una efectiva «seguridad e higiene en el trabajo», tal y como nos indica expresamente el art. 40.2 de la Constitución española. Así como, por otra, se garantiza el interés general de que dicha normativa se cumpla.

En concreto, desde el año 2004, las infracciones y sanciones administrativas en materia de seguridad y salud laboral se regulan en los arts. 11 a 13 (infracciones en materia de prevención de riesgos laborales) 18 y 19 (ETT y EU) y 39 a 42 (responsabilidades y sanciones) del TRLISOS.

Una regulación que ha sido objeto de modificación recientemente mediante la incorporación de una serie de infracciones relativas a la subcontratación en el sector de la construcción (Ley 32/2006) y en cuanto a la cuantía -actualización- de las sanciones (RD 306/2007).

Desde la perspectiva subjetiva, debe afirmarse que es el empresario quién normalmente incurrirá en este tipo de responsabilidad. Y decimos «normalmente» porque es posible que otros sujetos que intervienen -singularmente- como auxiliares de cumplimiento en materia de seguridad y salud laboral (entre otros: servicios de prevención ajenos, las entidades auditoras o las empresas de formación) puedan ser igualmente responsables.

En cualquier caso, y a diferencia de lo que sucede con la responsabilidad penal, e incluso con relación a la responsabilidad administrativa en otros ordenamientos jurídicos (ad exemplum: Alemania), la Ley española no reconoce como sujeto responsable administrativo al trabajador.

Precisamente, como se apunta en el capítulo de propuestas de lege ferenda, éste es uno de los aspectos sobre cuya modificación quizá sea necesario reflexionar, pues entendemos que la conducta del trabajador no puede ser ajena a la actuación de la Inspección de Trabajo en la valoración sobre el grado de cumplimiento de la normativa de la seguridad y salud laboral. Así, la seguridad y salud laboral supera el ámbito de las relaciones particulares para ser una cuestión de interés general que requiere la intervención, también con relación al trabajador, del Derecho administrativo sancionador, como por otra parte sucede con relación a la Ley contra el tabaco.

En efecto, la Ley 28/2005, de medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los productos del tabaco, introdujo como sujeto responsable del «autor» de la infracción, «entendiendo por tal la personal física o jurídica que cometa los hechos tipificados como tales» (art. 21). Lo anterior, unido a que en el art. 19.2.a) de la Ley se califica como infracción leve fumar en los lugares en que exista prohibición total o fuera de las zonas habilitadas al efecto, justifica que el trabajador pueda ser declarado responsable de tal infracción, pudiendo ser sancionado con una multa de 30 € (art. 20.1 de la Ley).

En lo que respecta a la sistematización de las infracciones administrativas, la misma se hace diferenciando las leves de las graves y de las muy graves.

Las leves (art. 11) se caracterizan por referirse a incumplimientos que no generan un riesgo grave para la integridad física o la salud de los trabajadores y, normalmente están relacionadas con incumplimientos formales (falta de limpieza del centro de trabajo que no derive en riesgo para la integridad física o salud de los trabajadores, no informar a la autoridad laboral de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales leves, no comunicar apertura de centro de trabajo, no disponer de libro de subcontratación en la obra de la construcción...).

Las graves (art. 12) son, sin duda, el grueso de infracciones tipificadas, abarcando -lógicamente- la mayoría de obligaciones preventivas.

Las muy graves (art. 13), que han sufrido una considerable ampliación a través de la Ley 54/2003 y la Ley 32/2006, normalmente vienen referidas al incumplimiento de las obligaciones referidas a los trabajadores especialmente sensibles (arts. 26 a 28 LPRL) o a las situaciones de especial riesgo (situaciones de emergencia, riesgo grave e inminente, pluralidad de empresarios, construcción...).

De conformidad con ello, y éste es un factor clave en la comparación con otros ordenamientos jurídicos, la importancia de la responsabilidad administrativa en nuestro sistema de responsabilidades es muy remarcable, debiendo destacarse la progresiva ampliación del ámbito de actuación de esta respuesta jurídica ante incumplimientos en materia de seguridad y salud laboral. Todo ello a la par de una progresiva ampliación de las obligaciones preventivas. En esta línea debe enmarcase la última reforma normativa afectante a la cuantía de las sanciones, por cuanto si con anterioridad a la reforma operada por el RD 306/2007 las sanciones oscilaban entre los 30,05 y los 601.012,10 €, en la actualidad los baremos mínimos y máximos oscilan entre los 40 y los 819.780 €. Esto es, produciéndose un aumento de más del 35% en la sanción económica máxima posible.

El problema es que mientras progresivamente se ha ido aumentando la cuantía de las sanciones administrativas, ello no ha implicado una mejora en la claridad de los criterios utilizados para graduar las sanciones, prescindiéndose de manera casi absoluta de la exigencia del requisito de culpabilidad, cuando menos mínima, para imponer la sanción administrativa que corresponda.

En efecto, los grados mínimo, medio o máximo de las sanciones dependerán de una serie de criterios apreciables por la Autoridad Administrativa Laboral y que se enumeran en el art. 39 del TRLISOS: a) la peligrosidad de las actividades desarrolladas en la empresa o centro de trabajo; b) el carácter permanente o transitorio de los riesgos inherentes a dichas actividades; c) la gravedad de los daños producidos o que hubieran podido producirse por la ausencia o deficiencia de las medidas preventivas necesarias; d) el número de trabajadores afectados; e) las medidas de protección individual o colectiva adoptadas por el empresario y las instrucciones impartidas por éste en orden a la prevención de los riesgos; f) el incumplimiento de la advertencia o los requerimientos previos de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social; g) la inobservancia de las propuestas realizadas por los servicios de prevención, los delegados de prevención o el Comité de Seguridad y Salud de la empresa para la corrección de las deficiencias legales existentes; y, finalmente, h) la conducta general seguridad por el empresario en orden a la estricta observancia de las normas en materia de prevención de riesgos laborales.

De conformidad con ello, es evidente que en la configuración del Derecho administrativo sancionador español existe una casi nula permeabilidad a factores tan relevantes desde la perspectiva punitiva en esta materia como el grado de cumplimiento de la normativa en materia de seguridad y salud laboral, esto es, en la relación existente entre el índice de incidencia de siniestralidad de la empresa en cuestión y el del sector o subsector en que se haya insita. De tal forma que nuestro Derecho administrativo sancionador se caracteriza por una marcada insensibilidad con relación al nivel efectivo de siniestralidad y, por tanto, de cumplimiento de la normativa en materia de seguridad y salud laboral. Al igual que termina por simplificar su aplicación objetivando todo tipo de responsabilidad, lo que finalmente está generando una clara tendencia en la actuación de los distintos agentes intervinientes, más que a cumplir la normativa, a evitar las responsabilidades públicas.

En este contexto, tres son los ámbitos de intervención del Derecho administrativo cuyo singular análisis consideramos oportuno, por cuanto finalmente entendemos que son espacios en los que se requiere una intervención normativa de reforma:


	
-la publicidad de las sanciones por infracciones muy graves,


	
-la prohibición de contratación con el sector público, y


	
-la configuración y entendimiento de la infracción muy grave dispuesta en el art. 13.14 del TRLISOS.




En cuanto a la regulación sobre la publicidad de las sanciones por infracciones muy graves, esto es, el RD 597/2007, de 4 de mayo, por el que se prevé la publicación de las sanciones por infracción muy graves en materia de prevención de riesgos laborales, nos encontramos ante una norma reglamentaria que trata de dar cumplimiento al desarrollo normativo requerido por el actual art. 40.2 del TRLISOS, según el cual, conforme ya disponía el originario art. 49.5 de la LPRL, las sanciones administrativas impuestas por infracciones muy graves en materia de prevención de riesgos laborales deberían hacerse públicas.

En líneas generales nos encontramos ante una medida que más allá de su discutible efectividad disuasoria, genera también importantes dudas desde un punto de vista exclusivamente técnico.

En efecto, tal como dispone el art. 2 de dicha norma, «el procedimiento para hacer públicas las sanciones impuestas por infracciones muy graves en materia de prevención de riesgos laborales se iniciará, de oficio, mediante propuesta contenida en acta de infracción de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social». Sin embargo, además de la propuesta de la ITSS, corresponderá al órgano competente para resolver sobre la sanción hacer constar en su resolución que dicha sanción será hecha pública.

De esta forma, «una vez que las sanciones adquieran firmeza, el órgano competente que dictó la primera resolución en el procedimiento sancionador, o, en su defecto, aquel que determine la Comunidad Autónoma, ordenará que se haga pública la sanción en el Boletín Oficial del Estado o de la Comunidad Autónoma de acuerdo con el correspondiente ámbito de competencia». Dicha publicación, según la norma reglamentaria, se hará en un plazo no superior a tres meses a contar desde la fecha de adquisición de firmeza del acto.

Por tanto, pese a que la iniciativa puede corresponder a la ITSS en la propia propuesta de sanción, es al órgano competente que decide sobre la imposición de ésta -o, en su defecto, el órgano que designe la Comunidad Autónoma en el ejercicio de sus competencias en este ámbito- a quien corresponde la decisión -debe entenderse reglada y no discrecional- sobre la publicación de la sanción.

Ahora, bien si finalmente se confirma, como ha sucedido con relación a la prohibición de contratar con la APU, que la sanción a publicar requiere firmeza en el sentido más estricto (Acuerdo de la Junta consultiva de contratación administrativa central, de 18 de abril de 2002, consulta 17/2002, JUR 286662/2002), ciertamente no se alcanza a entender de qué manera se satisface la finalidad punitiva de la norma.

Por otra parte, la publicación, como hemos visto, se hará en el boletín oficial correspondiente (BOE o Boletín de la Comunidad Autónoma, según el ámbito de competencia -del órgano que impone la sanción que, en definitiva, viene definido por el ámbito de la propia infracción-). Y podrá hacerse conjunta, de conformidad con lo previsto en el art. 2.4 del RD y conforme lo previsto, con carácter general, en el tercer párrafo del art. 60.2 de la LRJAP y PAC, según el cual «en los supuestos de publicaciones de actos que contengan elementos comunes, podrán publicarse de forma conjunta los aspectos coincidentes, especificándose solamente los aspectos individuales de cada acto».

Además, según lo previsto en el propio Decreto; «dicho órgano podrá hacer públicas las sanciones a otros medios públicos distintos» de los citados en el apartado 2 del art. 2, en una actuación que, en este caso, sí parece discrecional. En todo caso, dicha publicación en medios distintos de los boletines oficiales correspondientes tendrá que hacerse en los plazos y condiciones establecidos. En este punto, es ciertamente criticable la total libertad que se otorga a las distintas Administraciones Públicas para decidir, tanto si publicar o no dicha sanción en otros medios públicos, como en la propia selección de dichos medios.

Respecto al contenido de la publicación, el art. 3 del RD 597/2007 dispone que ésta incluirá, al menos, los siguientes datos:


	
- Nombre o razón social de la empresa sancionada. 

	
- Sector de actividad a que se dedica. 

	
- Número de Documento Nacional de Identidad de las personas físicas o Código de Identificación Fiscal de las personas jurídicas. 

	
- Domicilio social. 

	
- Infracción cometida. 

	
- Sanción económica impuesta, incluyendo la cuantía de la misma, así como las demás sanciones impuestas con carácter principal o accesorio, si las hubiera. 

	
- Fecha de extensión del acta de infracción. 

	
- Fecha en la que la sanción adquiere firmeza. 



Con todo, no se publicarán los recargos de prestaciones de Seguridad Social que pudieran derivarse del incumplimiento en materia de prevención origen de la sanción (en caso de que del mismo se hubiera derivado una prestación económica de Seguridad Social para el trabajador o trabajadores afectados).

Finalmente, el RD prevé la creación de un registro de datos, de consulta pública, en cada una de las Administraciones competentes. Dicho registro, según dispone el propio art. 4 del RD, no habilitará para tratar los datos contenidos ni para crear ficheros al margen del mismo «a los efectos previstos en la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal». En todo caso, se establece, además, que los datos correspondientes a las resoluciones sancionadoras «se cancelarán a los cinco años a contar desde el día siguiente a aquel en que se hubieran publicado».

En suma, de manera clara la norma reglamentaria persigue la repercusión social del incumplimiento sancionado. Una finalidad ciertamente ajena hasta el momento al ámbito del Derecho administrativo sancionador español.

En nuestra opinión, si el fundamento de cualquier actuación del ius puniendi del Estado debe ser la «rehabilitación» de quien conculca, aun gravemente, el ordenamiento jurídico, con esta medida cabría interpretar que se busca «estigmatizar» a quien incumple -aun sólo una vez- para provocar una repercusión social que, como decíamos, ha sido tradicionalmente ajena al ámbito del Derecho administrativo sancionador. Téngase en cuenta que siendo más grave la actuación penal del Estado, también en esta materia, no se ha planteado en nuestro ordenamiento jurídico la utilización de una medida como ésta.

En este punto, y como decíamos, si finalmente se confirma, como ha sucedido con relación a la prohibición de contratar con la APU, que la sanción a publicar requiere firmeza en el sentido más estricto, ciertamente no se alcanza a entender de qué manera satisface la finalidad punitiva de la responsabilidad cuando entre la publicación de la sanción y la producción de su infracción pueden transcurrir varios años.

Además, teniendo en cuenta lo anterior, la intensidad de la medida, y, en nuestra opinión, el carácter claramente sancionador de la misma, hay que plantearse, al tiempo, si no estamos ante un supuesto de doble sanción por un mismo ilícito. En definitiva, partiendo del carácter claramente sancionador, de la identidad de fundamento de la sanción y de la obvia identidad de sujetos afectados por la misma, hay que plantearse si no se está conculcando el principio denon bis in idem.

En cualquier caso, también nos surgen dudas desde la perspectiva del derecho fundamental a la protección de datos y a la afectación de tal derecho de los infractores, por cuanto a pesar de que -tal como dispone la Exposición de Motivos del RD 597/2007- la Agencia de Protección de Datos parece haber informado positivamente a favor de la medida. Sin embargo, nos encontramos ante una excepción al derecho de protección de datos que quizá debería haberse regulado no por Decreto, ni siquiera por Ley ordinaria -como es la LPRL o la LISOS-, sino por Ley orgánica. Un aspecto que puede ser suficiente para cuestionar la constitucionalidad de la medida.

Finalmente, también desde el punto de vista del procedimiento sancionador y del reparto de competencias entre administraciones nos sugiere alguna reflexión. En este sentido, parece claro que la publicación de la sanción -de los datos respecto a la empresa sancionada conforme lo previsto en el citado art. 3.1 del RD- sólo podrá producirse cuando ésta -como ya se ha expresado- sea firme y, por tanto, teniendo en cuenta su carácter de sanción, sólo podría imponerse por el órgano competente para imponer la misma. En este punto, entendemos que el papel de la ITSS debe ser, exclusivamente, en su caso, de propuesta. Sin embargo, el propio RD le otorga a la ITSS un papel importante, no sólo a efectos de propuesta, sino que se le autoriza reglamentariamente a acceder a los datos contenidos en el registro «para el ejercicio de las competencias que la misma tenga legalmente atribuidas» (principalmente a efectos de propuesta de sanción en procedimientos sancionadores a seguir frente la misma empresa; por ejemplo a la hora de valorar la reincidencia como criterio de graduación a estos efectos).

Con relación a la normativa sobre prohibición de contratar con las Administraciones Públicas, recuérdese que el art. 20 del TRLCAP, vigente hasta el pasado día 30 de abril de 2008, disponía que:

«En ningún caso podrán contratar con la Administración las personas en quienes concurra alguna de las circunstancias siguientes: [...] d) Haber sido sancionadas con carácter firme por infracción grave en materia de Seguridad y Salud en el Trabajo, de conformidad con lo dispuesto en la LPRL, sobre Prevención de Riesgos Laborales».


Como se conoce, la interpretación de este precepto y, sobre todo, de su aplicación automática ha sido una cuestión controvertida desde que los arts. 17.2 y 19.1 del RGLCAP indicasen la apreciación automática de dicha causa de prohibición, en contra de lo dispuesto de manera clara en el art. 21.1 de la Ley.

En efecto, el citado art. 17 disponía que:

«1. Las prohibiciones de contratar contenidas en los párrafos a), b), d), e), f), i), j) y k) del art. 20 de la Ley, siempre que en los supuestos de los párrafos a) y d) las sentencias o resoluciones firmes contengan pronunciamiento sobre el alcance y la duración de la prohibición, se apreciarán de forma automática por los órganos de contratación y subsistirán durante el plazo señalado en la sentencia o resolución o, en los demás supuestos, mientras concurran las circunstancias que en cada caso las determinan. [...] 2. Cuando las sentencias o resoluciones firmes no contengan pronunciamiento sobre la prohibición de contratar o su duración, ésta se apreciará de forma automática por los órganos de contratación, sin perjuicio de que su alcance y duración se determine mediante el procedimiento que se regula en el art. 19 de este Reglamento».


En concreto, dicho art. 19 disponía que:

«En los supuestos del párrafo d) del art. 20 de la Ley las autoridades y órganos competentes que acuerden sanciones o resoluciones firmes remitirán a la Junta Consultiva de Contratación Administrativa las actuaciones seguidas mediante la tramitación del correspondiente expediente, en el que se cumplirá el trámite de audiencia, acompañando informe sobre las circunstancias concurrentes, a efectos de que por aquélla se pueda apreciar el alcance y la duración de la prohibición de contratar que ha de proponer al Ministro de Hacienda. El trámite de audiencia deberá reiterarse por la Junta Consultiva de Contratación Administrativa antes de elevar propuesta de resolución. [...] 4. El alcance y duración de la prohibición se determinará atendiendo, en su caso, a la existencia de dolo o manifiesta mala fe del empresario y a la entidad del daño causado a los intereses públicos».


Pues bien, en esta controversia en el Acuerdo de la Junta Consultiva de contratación administrativa central de fecha 18 de abril de 2002 (consulta 17/2002/286662) se concluyó que no puede prevalecer el contenido del art. 17.2 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas en cuanto para el supuesto previsto en la letra d) del art. 20 de la Ley dispone que cuando la resolución firme «no contenga pronunciamiento sobre la prohibición de contratar o su duración, ésta se apreciará de forma automática por los órganos de contratación sin perjuicio de que su alcance y duración se determine mediante el procedimiento que se regula en el art. 19 de este Reglamento».

Así pues, la prohibición de contratar de la letra d) del art. 20 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas nunca podía apreciarse automáticamente por los órganos de contratación, sino que requerirá siempre la instrucción de expediente cuya resolución corresponderá, en todo caso, al Ministro de Hacienda a propuesta de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, según el art. 21.3 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.

La anterior posición y las dificultades de gestión práctica de este proceso generó que en la práctica fuesen realmente excepcionales los supuestos en los que se aplicaba esta sanción, generando ello una evidente disfunción en la configuración de la responsabilidad administrativa.

En cualquier caso, debe conocerse que el cercano 30 de abril entró en vigor la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, que derogó -entre otras- la regulación analizada hasta el momento, y en cuyo art. 49 dispone la prohibición de contratar con el sector público de las empresas que hayan «sido sancionadas con carácter firme por infracción grave en materia de disciplina de mercado, en materia profesional o en materia de integración laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminación de las personas con discapacidad o por infracción muy grave en materia social, incluidas las infracciones en materia de prevención de riesgos laborales, de acuerdo con lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social [...]».

La anterior prohibición aporta una novedad clara, como es una sensible ampliación de la prohibición de contratar, pues se pasa de la noción Administración Pública a la de sector público (a tales efectos, véase la diferenciación que el art. 3 de la Ley incorpora en sus apartados 1 y 2)  (4) .

En cuanto a la declaración de la prohibición, el art. 50 de la Ley dispone para el supuesto que se analiza que la prohibición se apreciará directamente por los órganos de contratación, subsistiendo mientras concurran las circunstancias que en cada caso las determinan, requiriéndose la previa declaración de su existencia mediante procedimiento al efecto.

El mismo precepto dispone que en los casos, como el que se analiza, en que sea necesaria una declaración previa sobre la concurrencia de la prohibición, el alcance y duración de ésta se determinarán siguiendo el procedimiento que en las normas de desarrollo de esta Ley se establezca atendiendo, en su caso, a la existencia de dolo o manifiesta mala fe en el empresario y a la entidad del daño causado a los intereses públicos. La duración de la prohibición no excederá de cinco años, con carácter general, o de ocho años en el caso de las prohibiciones que tengan por causa la existencia de una condena mediante sentencia firme.

No obstante, finaliza el precepto disponiendo que el procedimiento de declaración no podrá iniciarse si hubiesen transcurrido más de tres años desde la firmeza de la resolución sancionadora. En cualquier caso, la competencia para declarar la prohibición de contratar corresponderá al Ministro de Economía y Hacienda, que dictará resolución a propuesta de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado. La prohibición así declarada impedirá contratar con cualquier órgano de contratación, quedando su eficacia condicionada a su inscripción o constancia en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas que corresponda.

En cualquier caso, y aun generándose nuevas dinámicas que favoreciesen la aplicación de esta sanción ampliada con la entrada en vigor de la nueva Ley sobre la materia, entendemos que ni su configuración actual -ni la anterior- se adecua a la satisfacción de la finalidad punitiva que ha de cumplir el Derecho administrativo sancionador y que, nuevamente, en materia de seguridad y salud laboral debería hacer pivotar sanciones como la presente en los niveles efectivos de siniestralidad de cada empresa.

En otras palabras, entendemos que la regulación actual carece de toda conexión entre la regulación existente (prohibición de contratación cuando exista una sanción grave) y la finalidad preventiva que toda norma punitiva debería tratar de satisfacer en términos de eficacia y eficiencia jurídica.

Finalmente, con relación a infracción muy grave dispuesta en el art. 13.14 de la LISOS, consideramos que la interpretación que están realizando nuestros órganos instructores (Inspección de Trabajo) y sancionadores (Administración laboral) con relación a esta sanción suscita importantes dudas jurídicas.

Así, cuando el art. 13.14 del TRLISOS (introducido por la Ley 54/2003) tipifica como infracción muy grave la suscripción de pactos que tengan por objeto la elusión, en fraude de Ley, de las responsabilidades establecidas en el apartado 3 del art. 42 de la Ley (seguridad y salud laboral v. subcontratación y cesión legal de trabajadores), en ningún caso está imposibilitando que contractualmente las empresas puedan concretar el alcance de la acción de regreso entre ellas.

En nuestra opinión, lo que dicho precepto sanciona, además de declarar nulas, son las cláusulas en las que bajo la concreción de una acción de regreso una empresa (singularmente principal respecto de la contratista, la contratista respecto de la subcontratista o empresa usuaria respecto de la ETT) modifique su estatus legal como empresa responsable solidaria, de tal forma que dificulte que la víctima o la administración pueda reclamar contra ella por el pago íntegro de la sanción o indemnización, o prevea una acción de repetición que finalmente la exonere totalmente de la responsabilidad que en primera instancia haya podido asumir.

Como decíamos, sin pretender modificar la propia institución de la responsabilidad solidaria, en ningún caso cabe interpretar como nulas aquellas cláusulas que tratan de aclarar de manera lícita la distribución de la responsabilidad en la relación interna entre corresponsables solidarios.

Y es que independientemente de cuál sea la justificación de la solidaridad, su funcionamiento es siempre el mismo. Obtenida condena solidaria, la víctima del daño puede exigir de cualquiera de los condenados el importe íntegro de la indemnización. Una vez satisfecha la víctima común, el corresponsable solidario que pagó toda la indemnización dispone de un derecho de reembolso frente al resto de corresponsables que le permite cobrar de cada uno la parte de indemnización que le corresponde.

Y es que, en el ordenamiento jurídico español, la solidaridad es el régimen legal que viene a solventar los problemas prácticos que plantea la condena de varios agentes por un mismo daño. A pesar del silencio que al respecto mantiene el Código Civil español de 1889, una legislación especial cada vez más numerosa y una jurisprudencia civil ya consolidada mantienen que los varios responsables de un daño lo son de forma solidaria ante la víctima común. De este modo, en el Derecho español, el sujeto a quien se reconoce una acción de responsabilidad solidaria frente a una pluralidad de agentes puede demandar a todos, a algunos o tan sólo a uno de los potenciales agentes y, declarada la responsabilidad solidaria de todos ellos, ejecutar en el patrimonio de cualquiera de los condenados el importe íntegro de su pretensión indemnizatoria. En el Derecho español, la solidaridad se ha convertido en una regla pro damnato que refuerza su posición en el proceso.

El problema principal de la solidariedad se produce por la ausencia de una regulación específica con relación a la acción de repetición entre los responsables solidarios que solvente los problemas que no regula la solidaridad de origen negocial. En otras palabras, cuando varios deudores pactan serlo de forma solidaria ante un acreedor común es impensable que no prevean la distribución de la responsabilidad en la relación interna entre ellos. De esta forma, satisfecho el crédito por cualquiera de ellos, el derecho de crédito de quien pagó se ejecutará en el patrimonio del resto en la proporción y en la medida pactada por todos.

En este contexto conflictivo, que se produce en todos los casos en los que -como el que se analiza- la responsabilidad solidaria se impone ex lege,tienen toda legitimidad técnica los acuerdos previos que prevean la relación interna entre corresponsables solidarios, de tal forma que la condena solidaria puede ser anticipada por los potenciales responsables, pudiendo ser decidida de antemano la distribución de la responsabilidad entre los corresponsables en base a criterios, reiteramos, que traten de modificar su estatus como sujeto responsable.

Y es que, por otra parte, dichas cláusulas en muchas ocasiones desarrollan un rol de control efectivo de las empresas principales respecto de las contratistas, en el sentido de que facultan su actuación inspectora y sancionadora frente a incumplimientos, incluso los no detectados por los controladores públicos, en materia de seguridad y salud laboral.

Siendo así, entendemos necesario clarificar dicha infracción o, en su caso, establecer criterios de interpretación y/o de aplicación de la sanción dispuesta en el art. 13.14 del TRLISOS.

En suma, desde la perspectiva del Derecho administrativo sancionador, como se ha expuesto, son numerosos los problemas derivados de una regulación sobredimensionada, de aplicación cuasi objetiva y ajena e insensible al grado de cumplimiento del empresario en materia de seguridad y salud laboral que, obviamente, generan una importante disfuncionalidad para la consecución de la finalidad punitiva que de manera inmediata debe cumplir dicha responsabilidad.

4.  Responsabilidad en materia de Seguridad Social. El recargo de prestaciones

Como es conocido, todo trabajador que sufre un accidente de trabajo o enfermedad profesional (AT/EP) tiene derecho a recibir una prestación pública de la Seguridad Social, que será más o menos importante en función, básicamente, de las cotizaciones realizadas y de las lesiones profesionales que se hayan derivado del propio siniestro.

No obstante lo anterior, en el ordenamiento jurídico español se regula una figura realmente atípica si nos comparamos con otros ordenamientos jurídicos: el recargo de prestaciones.

Según lo establecido en el art. 123 del TRLGSS:

«Todas las prestaciones económicas que tengan su causa en accidente de trabajo o enfermedad profesional se aumentarán según la gravedad de la falta, de un 30 a un 50 por 100, cuando la lesión se produzca por máquinas, artefactos o en instalaciones, centros o lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de precaución reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando no se hayan observado las medidas generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo, o las elementales de salubridad o las de adecuación personal a cada trabajo, habida cuenta de sus características de la edad, sexo y demás condiciones de trabajo».


El recargo surgió en España como un mecanismo que, fundado en una responsabilidad objetiva del empresario, establecía una compensación limitada de los daños derivados del accidente de trabajo tratando de mejorar la protección del trabajador dañado cuando se acredita la culpa del empresario.

Con la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 se conseguía que los trabajadores lograran una protección rápida y relativamente segura frente a las situaciones de necesidad derivadas de los accidentes de trabajo, evitando las dificultades, casi insuperables, de la prueba de la culpa del empresario, a través de un costoso y largo proceso. Pero los empresarios conseguían, a su vez, la limitación de la reparación.

Y es que el inicial «principio de inmunidad» de nuestra regulación supone que quien percibe las indemnizaciones previstas en el sistema legal de responsabilidad objetiva por accidente trabajo no puede ejercitar la acción civil por culpa para la reparación del daño.

El problema evidente que genera esta situación es que, con ella, la víctima pierde la diferencia entre el importe del daño total y el de la indemnización legal. Una pérdida en muchas ocasiones importante, incluso cuando el sistema de indemnizaciones legales (prestaciones de Seguridad Social) tiene en cuenta el grado de cumplimiento de la normativa en materia de seguridad y salud laboral de la empresa. Situación (= bonus malus) que, por otra parte, no sucede en España, a diferencia de, singularmente, el ordenamiento jurídico francés (sobre esta cuestión, véase el siguiente apartado de propuestas de lege ferenda).

Esta pérdida era fácil justificarla por el carácter objetivo de la responsabilidad, pero era menos tolerable cuando el accidente de trabajo se había producido con infracción de las medidas de seguridad exigibles, es decir, cuando mediaba culpa del empresario. Por ello el surgimiento causal y justificado del recargo en nuestro ordenamiento jurídico. Así, con el recargo no se buscaba tanto una reparación íntegra del daño, sino que simplemente se trataba de mejorar el equilibrio de compromiso entre intereses contrapuestos.

Pues bien, el anterior equilibrio se rompe cuando a partir de la Ley Articulada de la Seguridad Social de 21 de abril de 1966 y luego en la LGSS se abandona el principio de inmunidad y se instaura un triple sistema de reparación que aún mantenemos (arts. 123.1 y 3, 127.3 TRLGSS y 42.3 LPRL):


	
- el recargo es compatible con las prestaciones de Seguridad Social derivadas de accidente de trabajo; 

	
- las prestaciones de Seguridad Social y el recargo son compatibles con la indemnización adicional por responsabilidad civil del empresario, y 

	
- tanto el recargo como las prestaciones de Seguridad Social son compatibles con las sanciones administrativas y penales que puedan derivarse de la infracción de las normas de prevención de riesgos laborales. 



De conformidad con ello y como se ha analizado, en el ordenamiento jurídico español se abren, por tanto, tres vías de indemnización:  (1)  las prestaciones de Seguridad Social por accidente de trabajo, que actúan como un seguro de la responsabilidad objetiva del empresario;  (2)  el recargo de prestaciones, que responde a una responsabilidad específica por culpa del empresario, cuando el accidente de trabajo o la enfermedad profesional se produce con infracción de las normas de prevención de riesgos laborales, y  (3)  la responsabilidad civil adicional, que debería en teoría cubrir la diferencia entre el daño reparado por las prestaciones de la Seguridad Social y el daño total producido por el accidente.

Siendo así, a diferencia de lo que sucede con el resto de las responsabilidades en materia de seguridad y salud laboral, la del recargo es, seguramente, la de más difícil conceptuación, y es habitual observar como se la califica como una responsabilidad especial, extraordinaria o específica debido a su «doble naturaleza».

En efecto, de un lado se le reconoce un carácter sancionador, punitivo o público, de ahí que se imponga por la Administración Laboral y se prohíba terminantemente que el empresario responsable pueda concertar un seguro que cubra esta responsabilidad. Pero, por otro lado, es una responsabilidad dirigida también al resarcimiento de los daños producidos en el trabajador como consecuencia de un incumplimiento empresarial de la normativa prevencionista.

En suma, el recargo cumple una función coercitiva, sancionadora y resarcitoria. Por tanto, su naturaleza es pública, por cuanto constituye una pena patrimonial para el empresario que no puede ni transmitir (asegurar) ni compensar; y privada, ya que acrece la prestación a que tiene derecho el trabajador o sus derechohabientes.

En cuanto a su configuración, para que sea posible la imposición del recargo se requiere la existencia de un resultado, es decir, de un AT/EP, no siendo posible su actuación ante las infracciones de la normativa prevencionista que generen meras situaciones de riesgo. Además, es preciso que el AT/EP sea consecuencia del incumplimiento de la normativa en materia de prevención de riesgos laborales, sea por infracción de alguna obligación concreta como por incumplimiento del deber genérico que a la protección eficaz de los trabajadores se impone al empresario en el art. 14.1 de la LPRL.

Por último, al ser una sanción parcialmente punitiva y por su carácter inasegurable técnicamente exigiría la concurrencia de una negligencia empresarial por la que se haya producido el incumplimiento que haya generado un AT/EP. La situación contraria, que es la que a nuestro juicio sucede en numerosas ocasiones, esto es, la sancionabilidad de tales infracciones cuando no sean producto de la actuación negligente del empresario (responsabilidad objetiva), comporta la propia desnaturalización de esta responsabilidad.

Así, en la actualidad entendemos que los órganos judiciales están siendo muy proteccionistas en la valoración de los incumplimientos que dan origen a la imposición del recargo, pues en no pocos casos cuando existe un AT/EP se considera que ello ha sido debido a un incumplimiento como mínimo de aquella obligación genérica, sin que se entre a valorar si tal infracción se ha producido por la imprudencia empresarial, modulándose -a lo sumo- dicha responsabilidad de apreciarse imprudencia del trabajador  (5) , siendo excepcionales los supuestos en los que ocurrido un accidente de trabajo no se aprecia infracción empresarial o la imprudencia del trabajador se valora como la única causa del accidente  (6) .

En suma, cabe afirmar que la configuración judicial del recargo es de una responsabilidad cuasi objetiva, sin que -como suele ocurrir cuando se trata de este tipo de responsabilidades- se permita (incluso se exija) su aseguramiento.

La posición actual de los Tribunales, de seguir generalizándose generará que el empresario será siempre responsable de una sanción que no podrá ni evitar, dado que no resulta relevante si ha sido diligente o no, pues ocurriendo un AT/EP se le sanciona, ni asegurar. Consecuencias, ambas, que entendemos no benefician ni a la naturaleza punitiva, ni a la resarcitoria que parece debería cumplir el recargo tal y como lo hemos conceptuado normativa y judicialmente en nuestro ordenamiento jurídico.

Para finalizar queda referirse a los casos, cada vez más habituales, en los que se produce un accidente de trabajo en situaciones de pluralidad empresarial. Serían los casos en los que el siniestro afecte a un trabajador de una empresa contratista cuando está prestando servicios para la empresa contratante (empresa principal), o el del trabajador cedido por una ETT a una empresa usuaria. Frente a estos supuestos de pluralidad empresarial ante una misma prestación de servicios (empresario con el que se contrata y empresario para el que se trabaja), la LPRL ha previsto también determinadas reglas referentes a la identificación del empresario que debe pagar el recargo.

En efecto, cuando el accidente de trabajo del trabajador de una empresa contratista se haya producido en el centro de trabajo del empresario principal, este último responderá solidariamente con el empresario del trabajador del pago del recargo que se pudiera imponer (art. 42.2 de la LPRL). En caso contrario, es decir, si el accidente de trabajo no se produce en el centro de trabajo del empresario principal, aun siendo una actividad subcontratada, responderá del pago del recargo el empresario del trabajador. Por otra parte, es la empresa usuaria de un trabajador cedido por una ETT la que responderá de manera principal del pago de tal recargo (art. 16 de la Ley de Empresas de Trabajo Temporal -LETT-). Como se observa, en ambos supuestos el sujeto responsable es o puede ser acumulativa o, alternativamente, un empresario diferente a aquel que contrató al trabajador  (7) .

En suma, en la actualidad el recargo genera una importante distorsión en el sistema de responsabilidades derivadas en el accidente de trabajo, por cuanto sobredimensiona las responsabilidades punitivas, a la vez que no termina por satisfacer de manera completa su funcionalidad resarcitoria al no ser superables los eventuales problemas de insolvencia empresarial. Todo lo cual nos llevará en el capítulo sobre propuestas de lege ferenda a plantearnos su propia existencia o, en su defecto, su configuración actual.

5.  Responsabilidad civil

Como se ha ido observando, son múltiples las responsabilidades que se pueden derivar del incumplimiento de la normativa prevencionista. Desde la perspectiva de las formas de compensar el daño derivado de un accidente de trabajo, el trabajador o su/s beneficiario/s podrán ser perceptores de las prestaciones públicas de la Seguridad Social, así como -eventualmente y como se ha analizado con anterioridad- del recargo que de tales prestaciones deba asumir el empresario. Sin embargo, es posible que tales cantidades no sean suficientes para resarcir de daño finalmente generado por el accidente de trabajo, siendo entonces cuando puede reclamarse la indemnización de daños y perjuicios

Esto es, en el ordenamiento jurídico español, a diferencia de lo que sucede -como observaremos en el siguiente apartado- en otros países (léase Francia, Alemania, EE.UU., etc.), el recurso a la responsabilidad civil del empresario ante la producción de un daño derivado de un accidente de trabajo no se limita por el hecho de que el trabajador pueda percibir una mayor o menor prestación de Seguridad Social.

En efecto, los arts. 1101 y siguientes y 1902 y siguientes del Código Civil (CC) son los que regulan la reclamación de daños y perjuicios derivada de responsabilidad contractual y extracontractual, respectivamente. Así, el art. 1101 dispone que «quedan sujetos a la indemnización de daños y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren el tenor de aquéllas», y el art. 1902, que «el que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia, está obligado a reparar el daño causado».

En este punto, e independientemente de que en el capítulo sobre propuestas de legeferenda planteemos -a resultas del análisis de Derecho comparado- un cambio radical en la configuración de este modelo y el de las prestaciones de Seguridad Social que tratan de compensar un daño derivado de un accidente de trabajo, en este momento expositivo debemos destacar tres aspectos conflictivos respecto de la configuración normativa y judicial actual de la responsabilidad civil derivada de un accidente de trabajo. El primero, el referido a la propia valoración del daño derivado de un accidente de trabajo. El segundo, la coordinación entre las diferentes formas de compensar el daño, a los efectos de saber -por ejemplo- si lo percibido como prestación de Seguridad Social, como mejora voluntaria o como recargo de prestaciones, debe restarse o acumularse a la valoración del daño que se haya efectuado para configurar finalmente el quantum indemnizatorio que deberá percibir el trabajador o su/s beneficiario/s. En tercer y último lugar, la controversia sobre la jurisdicción competente es, aun en la actualidad, un debate no resuelto a la luz, no tanto de las resoluciones de la sala de conflictos de competencia del Tribunal Supremo, como a la producción de sentencias sobre esta materia, tanto en la jurisdicción social como en la civil.

En cuanto a la valoración de los daños derivados de un accidente de trabajo, tanto la defensa de parte como finalmente los Tribunales españoles suelen recurrir -como criterio orientativo principal- a las pautas valorativas dispuestas en la normativa sobre daños causados a las personas por accidentes de circulación, esto es, para el 2007, a la resolución de 7 de enero de 2007, de la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones, por la que se publican las cuantías de las indemnizaciones por muerte, lesiones permanentes e incapacidad temporal que resultarán de aplicar durante 2007, el sistema para valoración de los daños y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulación.

En este punto, recuérdese que el Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehículos a Motor, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, establece que anualmente, con efectos de primero de enero de cada año, deberán actualizarse las cuantías indemnizatorias que se recogen en el sistema para la valoración de los daños y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulación y, en su defecto, quedarán automáticamente actualizadas en el porcentaje del índice general de precios al consumo correspondiente al año natural inmediatamente anterior  (8) .

En este punto, la reciente STS de 11 de julio de 2007 (Social, Sala General) exige que la valoración de los daños derivados de un accidente de trabajo se haga de manera vertebrada «explicando y motivando cada uno de los daños y su valor». Para el Tribunal, esa valoración la puede facilitar el sistema de valoración previsto para los accidentes de tráfico, afirmando que «si se dice que se sigue (dicha baremación) hay que razonar los motivos por los que no se respeta en un punto».

En cuanto a la relación de coordinación entre las diferentes formas de compensar el daño, los Tribunales españoles han determinado:


	
1. Que la cuantía percibida como prestación de Seguridad Social debe descontarse de la valoración final que se haya efectuado del daño derivado de un accidente de trabajo 

	
2. Que, igualmente y de existir, debe descontarse lo obtenido en concepto de mejora voluntaria de las prestaciones de Seguridad Social. 

	
3. Que, en cambio y finalmente, debe acumularse la cuantía percibida en concepto de recargo de prestaciones. 



En efecto, con relación a las prestaciones de Seguridad Social, si bien varias sentencias del Tribunal Supremo se ha postulado la deducción del «capital-coste» de la pensión de Seguridad Social reconocida al trabajador [singularmente, STS de 9 de febrero de 2005 (LA LEY 11931/2005)], la reciente STS (Social, Sala General), de 17 de julio de 2007, modifica la doctrina anterior del Tribunal Supremo en base a que si se accediese al descuento de dicho capital-coste «se llegaría al absurdo de que el perjudicado, al descontárselo las prestaciones de Seguridad Social cobradas, no percibiría (normalmente) cantidad alguna». Para el Tribunal Supremo, lo correcto es que la compensación se produzca entre conceptos homogéneos, lo que con relación a las prestaciones de Seguridad Social sólo abarca las indemnizaciones reconocidas únicamente como lucro cesante.

En cuanto al recargo de prestaciones de la Seguridad Social, desde la STS (Social y Sala General) de 2 de octubre de 2000 (LA LEY 744/2001) se viene manteniendo que el recargo por falta de medidas de seguridad es independiente y no se descuenta de la valoración e indemnización de daños y perjuicios, al hacerse primar su finalidad y naturaleza punitiva y sancionadora, sobre la resarcitoria. Esto es, jugando un rol de daños punitivos en sentido el sentido más estricto, por cuanto -como se conoce- no se permite su aseguramiento.

Finalmente, en cuanto a la jurisdicción competente, si bien en la actualidad nadie duda de que el trabajador puede reclamar contra el empresario los daños y perjuicios irrogados por el accidente de trabajo o la enfermedad profesional, no sucede lo mismo cuando debe decidirse ante qué Juez (civil o social) debe interponerse la demanda, por cuanto independientemente de que la sala de conflictos de competencia del Tribunal Supremo se haya pronunciado en más de una ocasión a favor de la competencia del orden social [véase a este respecto el completo Auto de 21 de diciembre de 2000 (LA LEY 1983/2001)], lo cierto es que aún en la actualidad, tanto la jurisdicción civil como el social se irrogan la competencia sobre tales conflictos.

Ejemplo de la interpretación que se sostiene en el orden social es la STS de 26 de enero de 2006 (LA LEY 427/2006):

«Esta norma genérica y concreta de competencia no es contradicha por el hecho de que el trabajador, que sufrió el accidente de trabajo, haya elegido la vía penal para restaurar el orden jurídico perturbado por el delito tanto en la esfera pública -pena-, como en la esfera privada -resarcimiento e indemnización de daños sufridos- y, además la pretensión que, ahora, en la vía procesal laboral se ejercita tampoco entra en contienda con la sentencia condenatoria penal que condenó al trabajador, como autor responsable de una falta penal cometida por su acción imprudente, a su vez constitutiva de accidente de trabajo, a la pena y a la indemnización, en el concepto de responsable civil directo, y, además, al empleador, como responsable civil subsidiario. Esta sentencia ha devenido firme y su firmeza no es debatida en el actual proceso laboral, en el que lo único cuestionado es si el trabajador demandante tiene derecho a que el empresario demandado le reintegre en la cantidad que satisfizo al perjudicado como responsable civil directo del ilícito penal. Y en este caso el título de pedir no es la sentencia penal, que ya se ejecutó, sino el haz de derechos y deberes que nacen del contrato de trabajo -concretamente entre ellos el pacto alegado por el trabajador, que constituye el título constitutivo de su pretensión- y de las normas que le regulan, lo que pertenece a "la rama social del derecho". Es de recordar, al efecto, que, aún ejercitada dentro del proceso penal, la pretensión civil (incluyendo, bajo este término, el complemento, en cuanto a la fijación de daños y perjuicios de la prestación social, que puede surgir del accidente de trabajo y con apoyo legal en el propio contrato de trabajo), no pierde, conforme constante jurisprudencia, procesalmente su naturaleza por el hecho de haber sido ejercitada en el orden jurisdiccional penal o, incluso civil, de modo que, en realidad, este conocimiento de la acción civil dentro del proceso penal, de carácter eventual en cuanto está condicionada a la responsabilidad penal y a la no reserva de la acción civil por el perjudicado (art. 112 Ley Enjuiciamiento Criminal) viene sometidos a sus propios preceptos. En definitiva, la cuestión planteada entre el trabajador -declarado responsable civil directo, como consecuencia de su responsabilidad penal- y el empleador -declarado en la vía penal responsable civil subsidiario en virtud del contrato de trabajo que le une al trabajador infractor- sobre quien debe pagar los daños nacidos del ilícito penal, derivan del contrato de trabajo, y por tanto su conocimiento corresponde a la jurisdicción laboral».


Por lo que respecta a la jurisdicción civil, baste referirse a la STS de 27 de noviembre de 2006 (LA LEY 144985/2006):


«Sobre la cuestión aquí suscitada dice la sentencia de esta Sala de 29 de noviembre de 2005, cuya doctrina es recogida por otras recientes sentencias, como las de 21 de junio y 13 de septiembre de 2006, que "es reiterada y conocida la doctrina jurisprudencial que establece la compatibilidad, en cuanto a indemnizaciones por accidente de trabajo, y las dimanantes del acto culposo, en su proyección civil, pues no se produce exclusión enfrentamiento entre ambas jurisdicciones, toda vez que las prestaciones de carácter laboral nacen de la seguridad social y por causa de la relación laboral, que preexiste a las responsabilidades de carácter extracontractual, surgiendo éstas de diferente fuente de obligaciones, como declaró la sentencia de 21 de noviembre de 1995 (sentencia del Tribunal Supremo de 12 de mayo de 1997). En efecto del art. 9.5 y 6 de la Ley Orgánica del Poder Judicial se desprende que la materia para determinar la competencia del orden jurisdiccional social se refiere a las cuestiones concernientes al ámbito propio del contrato de trabajo y a otras relacionados con los conflictos colectivos, la Seguridad Social y las Mutualidades; y tal circunstancia vinculante no concurre en el supuesto litigioso, donde lo acontecido fue la plasmación de un resultado dañoso como consecuencia de un hecho realizado en los quehaceres laborales, lo cual excede de la órbita específica del contrato de trabajo, y permite entender que su conocimiento corresponde al orden civil por su carácter residual y extensivo, máxime a que en la demanda se hace alusión a que la acción ejercitada es la personal de resarcimiento de daños y perjuicios con cobertura en los arts. 1902 y 1903 del Código Civil (sentencias del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 19997, 13 de octubre de 1998) (sentencia de 13 de julio de 1999). Y asimismo, también tiene declarado que siendo patente la superación del principio de indemnidad del empresario y de los límites de la reparación, resulta aconsejable, dada la compatibilidad entre las indemnizaciones fundadas en la responsabilidad civil del empresario y las prestaciones de la Seguridad Social originadas por el mismo supuesto de hecho -art. 127.3 de la Ley de Seguridad Social de 1994 y art. 97.3 de la Ley de Seguridad Social de 1974- mantener, en garantía del principio de reparación íntegra del daño, la competencia del orden jurisdiccional civil para conocer la posible culpa del empresario fundada en los arts. 1902 y 1903 del Código Civil (sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2001)". Doctrina que se reitera en la más reciente sentencia de 31 de marzo de 2006 según la cual: "Dice la sentencia de 22 de julio de 2001: ‘La tesis recurrente debe ser atendida porque la jurisprudencia de esta Sala, que es la que ha de invocarse en un recurso de casación civil dimanante de un proceso cuya demanda rectora se fundaba en el art. 1902 del Código Civil, ha venido manteniendo, con la excepción en cierto modo representada por las sentencias de 24 de diciembre de 1997 (recurso núm. 3219/1993), 10 de febrero de 1998 (recurso núm. 505/1994) y 20 de marzo de 1998 (recurso núm. 741/1994), la competencia del orden jurisdiccional civil para conocer la responsabilidad civil por culpa extracontractual del empresario por muerte o lesiones del trabajador sufridas mientras desempeñaba su trabajo. Dicha jurisprudencia no es la que aplica la sentencia recurrida y la que, después de dictada ésta y pese a las sentencias de la Sala de lo Social y el Auto de la Sala de Conflictos que cita aquélla, se mantuvo en las de 21 de marzo de 1997 (recurso núm. 974/1993) y 19 de marzo de 1997 (recurso núm. 2968/1993) sobre la base de la compatibilidad entre las indemnizaciones que podía acordar uno y otro orden jurisdiccional. Finalmente después de las tres sentencias de esta Sala citadas en el párrafo segundo que parecían indicar un cierto giro en la jurisprudencia sobre esta materia, se ha reafirmado sin embargo la competencia del orden jurisdiccional civil siempre que, como en este caso, la demanda no se funde en el incumplimiento de las obligaciones del empresario derivadas del contrato de trabajo sino en la culpa extracontractual del art. 1902 del Código Civil, pudiendo citarse al respecto las sentencias de 13 de julio de 1998 (recurso núm. 1299/1994), 13 de octubre de 1998 (recurso núm. 2009/1994), 18 de noviembre de 1998 (recurso núm. 1758/1994), 30 de noviembre de 1998 (recurso núm. 2346/1994), 24 de noviembre de 1998 (recurso núm. 2291/1994), 18 de diciembre de 1998 (recurso núm. 2178/1994), 1 de febrero de 1999 (recurso 2573/1994), 10 de abril de 1999 (recurso núm. 3111/1994), 13 de julio de 1999 (recurso núm. 3619/1994) y 30 de noviembre de 1999 (recurso núm. 1110/1995) (sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2000) . Doctrina que se reitera en posteriores sentencias de 28 de noviembre de 2001, y 29 de abril, 4 de noviembre de 2004 y 19 de julio de 2005".

La demanda iniciadora del proceso de que trae causa este recurso de casación se funda en la culpa extracontractual o aquiliana [...]».



No obstante lo anterior, la reciente sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de fecha 15 de enero de 2008, tras realizar un más que interesante resumen del debate judicial referido, concluye que:

«En estos supuestos de reclamaciones civiles como consecuencia del incumplimiento de una relación laboral creada por un contrato de trabajo, para deslindar la competencia es decisivo determinar si el daño se imputa a un incumplimiento laboral o bien a una conducta ajena totalmente al contrato de trabajo. En el ilícito laboral el fundamento para imputar la responsabilidad se halla en la infracción de una norma reguladora de esta materia, ya sea estatal, o colectiva. Para delimitar el incumplimiento laboral se debe estudiar, por tanto, si existe la infracción del deber de protección y la calificación de los hechos, en los que se requiere que el empresario actúe como tal. Por ello, para que sea competente la jurisdicción civil, el daño ha de deberse a normas distintas de aquellas que regulan el contenido de la relación laboral, puesto que, cuando exista un incumplimiento de dicha relación, deberá declararse la competencia de la jurisdicción social. A juicio de esta Sala, por consiguiente, habrá incumplimiento del contrato de trabajo en aquellos casos en que se vulneren las normas voluntarias, colectivas o legales, reguladoras del mismo, porque, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 1258 CC, los contratos obligan desde el momento de su perfección "[n]o sólo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley". Y por ello, las obligaciones relativas a la seguridad de los trabajadores forman parte del contenido del contrato de trabajo [...]. De acuerdo con lo anterior, debe considerarse que la responsabilidad por accidentes de trabajo nace del incumplimiento de una obligación legal, porque la ley está determinando el contenido obligacional del contrato de trabajo. La obligación de seguridad pertenece al ámbito estricto del contrato de trabajo, porque forma parte del contenido contractual al establecerlo la ley de Prevención de riesgos laborales en el art. 14: se trata de una obligación general de diligencia incorporada por ley al contenido del contrato de trabajo. Esta Sala, por tanto, fija la doctrina según la cual y en virtud de lo dispuesto en el art. 9 LOPJ, las reclamaciones por responsabilidad del empresario que sean consecuencia del incumplimiento del contrato de trabajo deben ser competencia de la jurisdicción social».


Siendo así, parece que nos encontramos ante un importante punto de inflexión en el tratamiento judicial del debate que exponemos. Pues bien, sin negar esta evolución, lo cierto es que con relación al caso más común de accidente de trabajo y reclamación de daños y perjuicios, en el que la reclamación se dirige a más sujetos que al empresario del trabajador dañado, el debate judicial se mantiene, al concluir la referida sentencia afirmando que:

«Si bien es cierto que se ha producido un incumplimiento del contrato de trabajo, al haber sido demandadas en el presente procedimiento personas completamente ajenas al mismo, como ocurre con la hoy recurrente sociedad ALVIC, S.A., debe descartarse la declaración de exceso de jurisdicción, y en virtud de la vis atractiva de la jurisdicción civil establecida en el art. 9.2 LOPJ, debe declararse la competencia de esta jurisdicción para conocer de la acción de responsabilidad interpuesta por la demandante por la muerte de su hijo. Al no poder dividirse la causa, esta vis atractiva afectará también a aquellas demandadas, una de las cuales es ahora recurrente, que ostentaban una relación laboral con el trabajador fallecido».


En suma, cabe resumir la conflictividad judicial referida afirmando que tanto la jurisdicción social como la civil están asumiendo en la actualidad la competencia para conocer y sentenciar supuestos análogos. Una situación que se explica por estar ante una demanda cuyo contenido es civil (daños y perjuicios entre particulares, trabajador y empresario), pero supeditada a una relación laboral. Así pues, dependiendo de ante quién se interponga la demanda, Juez civil o social, se asume la competencia dando relevancia al contenido de la acción o a la relación laboral, respectivamente, para así conocer y sentenciar el caso. No cabe duda de que esta situación supone que actualmente existan criterios de valoración diferentes para evaluar los daños derivados de un mismo accidente de trabajo. Una situación que se justifica en la ausencia de una regulación legal que otorgue la competencia para conocer estos supuestos a una u otra jurisdicción.

Lo anterior no quiere decir que el empresario no pueda actuar ante lo que considere que es una actuación incorrecta del servicio de prevención ajeno o, en su caso, de una entidad auditora, sino que tales acciones deberán canalizarse por el tipo de responsabilidad correspondiente, como es, fundamentalmente, la responsabilidad civil por los daños y perjuicios provocados por la actuación de esa empresa externa.

En suma, entendemos que los problemas expuestos son más que suficientes como para que, llegado el momento expositivo de realizar propuestas delege ferenda, se apunten algunas pautas de reforma indispensables de optar por mantener este modelo. Una opción que, ya adelantamos, no compartimos a la luz del análisis de Derecho comparado realizado.

6.  El sistema de reparación de la Seguridad Social

Siguiendo con la conclusión adelantada en el anterior epígrafe, cualquier propuesta de lege ferenda que pretenda, como se plantea en su momento, un cambio de nuestro modelo con relación a la responsabilidad civil derivada de un accidente de trabajo, necesariamente debe partir de modificar, a su vez, el sistema público de compensación del daño profesional.

Como es conocido, en el ordenamiento jurídico español, el marco normativo referido a la reparación de los daños derivados de la producción de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional se recoge en los arts. 108 y ss de la LGSS. En concreto, el art. 108 de la LGSS se establece que la cotización por accidente de trabajo y enfermedad profesional se efectuará conforme a primas que podrán ser diferentes para las distintas actividades, industrias y tareas.

La tarifa precedente a la actual (2006 y 2007) de primas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales fue aprobada por el Real Decreto 2930/1979, de 29 de diciembre, con un total de 131 epígrafes y unos tipos de cotización entre el 0,81% y el 18%, sustituyó a la aprobada por el Decreto 2824/1977, de 23 de septiembre, con 309 epígrafes y los tipos entre el 0,80% y el 15,30%. Y ésta refundía la anterior tarifa, del Decreto 2343/1967, de 21 de septiembre, con 500 epígrafes y tipos entre el 0,90% y 17%.

La disposición adicional 17.ª de la Ley 65/1997, de 30 de diciembre, de presupuestos generales para el año 1998 contenía un mandato para que el Gobierno procediera a la actualización de la tarifa en el plazo de un año. No ha sido hasta la disposición adicional 4.ª de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, que se ha procedido a tal actualización, disponiéndose que a partir de l de enero de 2007 entraba en vigor la nueva tarifa de primas para la cotización por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, quedando derogada la que fue aprobada por R.D 2930/1979 de 29 de diciembre.

Una tardía actualización que, paradójicamente, se ha reactualizado para el año 2008 por la disposición final 14.ª de la LGPGE (Ley 51/2007), reduciéndose de forma generalizada los tipos de cotización de los CNAE y de las ocupaciones en una banda que oscila en la mayoría de los casos entre 5 y 35 centésimas, continuando vigentes las reglas de aplicación de la tarifa que se establecieron en el apartado dos de la disposición adicio- nal 4.ª de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2007, que había aprobado la anterior tarifa de 2007. A juicio de los analistas, la rebaja de cotización que supondrá a nivel nacional y a nivel global de todas las actividades se estima que pueda situarse en torno al 4%.

El cambio fundamental de la tarifa vigente ha sido pasar de un sistema de aplicación de epígrafes por la labor o actividad desarrollada por el trabajador a otro sistema de aplicación de epígrafe por la actividad principal de la empresa, sin tener en cuenta las funciones concretas realizadas por cada productor de la empresa. Dicha norma general tiene la excepción de determinadas ocupaciones que al poder considerarse separadas de la actividad económica, trabajos que están presentes en todas las empresas, con independencia de la actividad de la misma, tendrán asignados tipos de cotización diferenciado (empleados de oficina, personal de limpieza, vigilantes y personal de seguridad, etc).

En cualquier caso, según la valoración de determinados analistas, con motivo de estas modificaciones, un 68,47% de las empresas, en las que se emplean el 61,33% de los trabajadores, no variará su cotización, pero sí se rebajarán en más de un 5% para el 21,67% de las empresas (el 27,49% de los trabajadores), que se encontraban actualmente sobrecotizadas, mientras que el 9,86% (el 11,18% de los trabajadores) aumentarán su cotización más de un 5%  (9) .

En cualquier caso, y a los efectos que nos interesan, la norma reincide en el hecho de que cada empresa deberá acabar pagando un tipo fijo de cotización que será el de la rama de la actividad y otro variable en función del riesgo que comporta su actividad. El bonus/malus debe aplicarse ante una variación de la propia siniestralidad de la empresa, debido a la introducción de medidas de prevención, y en función de que las empresas diferencien su siniestralidad en más o en menos, en unas determinadas cuantías, respecto a la media.

Con todo, esta posibilidad ya prevista en el art. 108.3 del TRLGSS  (10) , hasta la fecha no se ha procedido de manera clara a individualizar elbonus-maluspor empresas. No obstante, la recientemente aprobada Ley General de Presupuestos Generales del Estado para el año 2008, en su disposición final 8.ª, modifica el art. 73 del TRLGSS, disponiéndose que una vez las mutuas hayan cubierto las reservas que se determinen reglamentariamente, el 80% del exceso de excedentes deberán dedicarlo «a los fines generales de prevención y rehabilitación, entre los que se encuentra el fomento de las actuaciones extraordinarias de las empresas en la prevención de los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales. A tal efecto, las Mutuas podrán dedicar un 15 por ciento del referido 80 por ciento del exceso de excedentes, sin ingresarlo en la cuenta especial a disposición del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, a incentivar la adopción de medidas y procesos que contribuyan eficazmente y de manera contrastable a la reducción de la siniestralidad laboral, mediante un sistema debonus-malusen los términos y condiciones que se determinen reglamentariamente. Teniendo en cuenta la efectividad de los resultados obtenidos se podrá determinar anualmente el porcentaje dedicado a esta finalidad».

En cualquier caso, debemos manifestar que la primera condición para utilizar este instrumento de manera eficaz es generalizarlo a todas las empresas, superando el carácter excepcional y puntual que ha tenido alguna vez en el pasado, y establecer criterios claros y públicos para su aplicación.

En suma, entendemos que cualquier propuesta delege ferendaque pretenda, como será el caso, modificar el modelo de compensación del daño derivado del accidente de trabajo, readecuándolo en mayor medida que el actual a la propia satisfacción de la doble función preventiva y resarcitoria (pública -bonus malus- e individual -recargo-) que debe caracterizarlo, tiene un perfecto anclaje en las normas españolas y, también, en todos los debates políticos y sociales de relevancia que se han hecho sobre la materia.

7.  Responsabilidad laboral. La potestad disciplinaria del empresario

Hasta el momento hemos estado analizando tipos diferentes de sanciones que se imponen, singularmente, al empresario ante el incumplimiento de la normativa sobre seguridad y salud laboral. Sin embargo, no hemos de olvidar que el trabajador también puede ser sujeto responsable. Imaginemos el supuesto en que se le da una orden sobre utilización de un equipo de protección individual y no la cumple. Sin duda, será una situación ante la que el empresario podrá reaccionar, sancionándole.

En efecto, el art. 29.3 de la LPRL es muy claro a este respecto cuando nos indica que:

«El incumplimiento por los trabajadores de las obligaciones en materia de prevención de riesgos laborales a que se refieren los apartados anteriores tendrá la consideración de incumplimiento laboral a los efectos previstos en el art. 58.1 del Estatuto de los Trabajadores [...]».


La referencia que efectúa el art. 29.3 de la LPRL al 58.1 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto del Trabajador (TRLET) debe entenderse en el sentido de que es en este último en donde se reconoce la capacidad del empresario de sancionar las infracciones laborales de sus trabajadores, eso sí, en función de lo establecido en el convenio colectivo de aplicación.

En este punto debe destacarse que mientras la tipificación o enumeración de las faltas y sanciones de tipo administrativo, de Seguridad Social o penal no puede corresponder a la negociación colectiva por ser materias de orden público reservadas a la Ley (art. 25 de la CE), lo contrario sucede con las infracciones laborales, pues es el convenio colectivo la norma principal para establecer qué tipo de acciones u omisiones del trabajador son sancionables, incluso con el despido.

Aunque tanto en el Estatuto de los Trabajadores como en la LPRL se enumeran algunos incumplimientos del trabajador que son sancionables, es el propio art. 58 del TRLET el que remite a los convenios colectivos no sólo la concreción de las faltas sancionables sino también su propia graduación como leves, graves y muy graves.

En cuanto a la tipificación de las sanciones, el art. 115.2 del TRLPL dispone que «Será nula la sanción cuando [...] no estuviere tipificada en las disposiciones legales o en el Convenio Colectivo aplicable». Así pues, adquieren especial relevancia tanto las sanciones legalmente tipificadas como aquellas cuya previsión sea convencional.

A este respecto, téngase en cuenta que legalmente sólo se tipifican dos sanciones: la suspensión de empleo y sueldo [art. 45.1.h) del ARLET] y el despido del trabajador (art. 55 del TRLET). Aún y la parquedad legal para tipificar sanciones, sí se prohíbe de manera clara que aquéllas puedan afectar a los derechos de descanso del trabajador (reduciendo, por ejemplo la duración de las vacaciones o de cualquier otro derecho asimilable) o a la contraprestación económica por los servicios realizados (las multas de haber) (art. 58.3 del TRLET).

Con todo, la mayoría de los convenios colectivos no están incorporando una regulación en materia de régimen disciplinario en lógica prevencionista, siendo sumamente difícil identificar algún convenio colectivo que apueste por una regulación que siga los criterios anteriormente referenciados.

En este punto, entendemos que la negociación colectiva debería efectuar un esfuerzo importante por «interiorizar» la gestión de la prevención. Difícilmente cabe entender que se ha producido una integración completa de la prevención en la gestión de la empresa (art. 16 LPRL, reformado por la Ley 54/2003) si el convenio colectivo aplicable no incorpora un régimen de infracciones y sanciones acorde con las medidas de actuación (acción u omisión) planificadas que corresponden al trabajador.

Además, con ello se avanzaría en clarificar el alcance que en esta materia se ha de reconocer a la capacidad de control reconocida al empresario en el art. 20 del Estatuto de los Trabajadores.

En efecto, resulta esencial que el empresario pueda tener un control suficiente en la determinación de las condiciones de aptitud del trabajador para el desarrollo de su trabajo sin riesgos.

El derecho a la intimidad del trabajador, que incluye su intimidad en datos de salud y médicos, ha de ser respetado en su contenido esencial pero al mismo tiempo limitado por la necesidad de considerar la responsabilidad del empresario en la preservación del derecho a la vida e integridad del trabajador, de forma que, con todas las garantías a su dignidad, sean admitidas y potenciadas medidas que faciliten una fiscalización más extensa y regular de la aptitud del trabajador para desarrollar sus cometidos laborales sin riesgos para sí mismo y para otros.

8.  En concreto: las responsabilidades en el ámbito de la construcción

Como es conocido, en el ordenamiento jurídico español, el marco normativo referido a la seguridad y salud laboral en la construcción es ciertamente importante, pues más allá del cumplimiento de las obligaciones establecidas en la LPRL, hay que acudir con carácter preferente, tanto a la Ley 38/1999 de 5 de noviembres, sobre Ordenación de la Edificación, como al Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones mínimas de seguridad y salud en las obras de construcción. Real Decreto modificado por el Real Decreto 604/2006, de 19 de mayo.

De manera conjunta a las anteriores normas principales, también debe repararse en el Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se aprueba el Código Técnico de la Edificación. Todo ello sin olvidar la Ley 32/2006, de 18 de octubre, Reguladora de la Subcontratación en el sector de la construcción, ni el RD 1109/2007, de 24 de agosto, por el que se desarrolla dicha Ley 32/2006.

La normativa referida regula la diferente posición de los distintos agentes intervinientes en la construcción con relación al cumplimiento de las obligaciones principales en materia de seguridad y salud laboral, cuyo incumplimiento puede reportar la imposición de todas o algunas de las responsabilidades que ya se han analizado en este dictamen jurídico.

Esto es, con relación a la tipología de las responsabilidades y a su propio alcance, la singularidad de la normativa prevencionista para el sector de la construcción no reside tanto en la creación de nuevos tipos penales o de mayores sanciones administrativas o en la ampliación del ámbito de actuación del recargo de prestaciones o de la responsabilidad civil, sino en determinar -o, cuando menos, trata de hacerlo- el espacio de actuación de cada uno de los agentes intervinientes en la construcción, principalmente: promotor, contratista, subcontratista, dirección facultativa, coordinador de seguridad y salud laboral, recurso preventivo.

Con relación a dichos agentes, lo cierto es que la regulación contenida, tanto en la Ley 54/2003 como, sobre todo, las modificaciones relativas a la Ley de Infracciones y Sanciones en el orden Social (en adelante, LISOS), ha terminado por otorgar efectividad a las obligaciones que tiene el promotor en las obras de construcción.

Así, cabe afirmar que la reforma no sólo responsabiliza al promotor de las inadecuaciones y de la inexistencia del estudio de seguridad de la obra, sino también de numerosos incumplimientos de las obligaciones del coordinador de seguridad y salud, en el sentido de que -desde la perspectiva cuando menos de la responsabilidad administrativa- el promotor se va a encontrar vinculado por los actos y omisiones del coordinador de seguridad, tanto en la fase de proyecto, como en la ejecución de la obra.

En esta misma línea, la disposición adicional 1.ª del Real Decreto 171/2004, sobre coordinación de actividades empresariales, vuelve a incidir en el liderazgo del promotor en materia de prevención en las obras. En concreto, le atribuye las obligaciones de suministrar información a los empresarios que concurran en la obra mediante la realización del estudio de seguridad y salud y de asegurar la impartición de instrucciones a dichos empresarios concurrentes por parte del coordinador de seguridad y salud durante la ejecución de la obra o, en su defecto, por parte de la dirección facultativa, todo ello siempre y cuando los trabajadores del promotor desarrollen actividades en la obra.

No obstante lo anterior, lo cierto es que en la construcción es el contratista -y, de existir, el subcontratista- quien normativamente debe aplicar los principios de prevención, cumpliendo y haciendo cumplir las medidas dispuestas en el plan de seguridad aprobado por el coordinador/dirección facultativa en función del Estudio de seguridad y salud laboral aplicable (singularmente, art. 11 RD 1627/1997).

En este punto, el contenido de lo dispuesto en el art. 11 del RD 1627/1997 deja lugar a pocas dudas cuando enumera las obligaciones y responsabilidades de contratistas y subcontratistas.

Así, en cuanto a las obligaciones, el citado precepto establece que deberán:


	
- Aplicar los principios de la acción preventiva que se recogen en el art. 15 de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales, en particular al desarrollar las tareas o actividades indicadas en el art. 10 del presente Real Decreto. 

	
- Cumplir y hacer cumplir a su personal lo establecido en el plan de seguridad y salud. 

	
- Cumplir la normativa en materia de prevención de riesgos laborales, teniendo en cuenta, en su caso, las obligaciones sobre coordinación de actividades empresariales previstas en el art. 24 de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales, así como cumplir las disposiciones mínimas establecidas en el Anexo IV del presente Real Decreto, durante la ejecución de la obra. 

	
- Informar y proporcionar las instrucciones adecuadas a los trabajadores autónomos sobre todas las medidas que hayan de adoptarse en lo que se refiere a su seguridad y salud en la obra. 

	
- Atender las indicaciones y cumplir las instrucciones del coordinador en materia de seguridad y de salud durante la ejecución de la obra o, en su caso, de la dirección facultativa. 
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