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Prólogo 



La preocupación por las cuestiones de seguridad y salud en el trabajo se remonta siglos atrás. Como reconoce el Prof. Montoya Melgar en su obra El trabajo en la Literatura y el Arte, el reinado de Carlos III supuso la introducción de algunas medidas protectoras del obrero. Han pasado muchos años desde entonces hasta poder afirmar, como nos recuerda la Comunicación de la Comisión de las Comunidades Europeas Mejorar la calidad y la productividad en el trabajo: estrategia comunitaria de salud y seguridad en el trabajo (2007-2012), que la salud y la seguridad en el trabajo son en la actualidad uno de los aspectos más importantes y desarrollados de la política de la Unión Europea relativa al empleo y a los asuntos sociales.

En el marco de la estrategia de Lisboa, los Estados miembros han reconocido que la garantía de calidad y de productividad en el trabajo puede contribuir en gran medida a promover el crecimiento económico y el empleo. En efecto, la falta de una protección eficaz de la salud y la seguridad en el trabajo puede desembocar en un absentismo por accidentes laborales y por enfermedades profesionales, así como en una invalidez permanente de origen profesional, lo cual encierra una dimensión humana importante y además tiene un gran impacto negativo sobre la economía. El enorme coste económico de los problemas de salud y seguridad en el trabajo obstaculiza el crecimiento económico y afecta a la competitividad de las empresas en la Unión Europea. Además, una parte importante de ese coste es sufragado por los sistemas de seguridad social y las finanzas públicas.

La importancia de estas cuestiones de seguridad y salud ha sido asumida, de forma particular, por España desde la propia Constitución, reconociendo como principio rector de la política social y económica la obligación de los poderes públicos de velar «por la seguridad e higiene en el trabajo» (art. 40.2). Fiel al mandato constitucional del art. 53.3, según el cual los citados principios constitucionales han de inspirar la legislación, el Estatuto de los Trabajadores reconoce el derecho de los trabajadores a su integridad física y a una adecuada política de seguridad y salud (arts. 4 y 19). Pero, sin duda, el verdadero compromiso fue marcado con la aprobación de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre de 1995, de Prevención de Riesgos Laborales. Un compromiso que ha sido reforzado por la aprobación de un importante número de normas de desarrollo y por la realización de importantes modificaciones en la Ley de Prevención.

De forma concreta, la obligación adquirida por España se manifiesta recientemente en la Estrategia Española de Seguridad y Salud, que constituye el instrumento para establecer el marco general de las políticas de prevención de riesgos laborales a corto y, sobre todo, medio y largo plazo, pues abarca el período 2007-2012. La Estrategia pretende dotar de coherencia y racionalidad las actuaciones en materia de seguridad y salud en el trabajo desarrolladas por todos los actores relevantes en la prevención de riesgos laborales.

Todo lo anterior ha desembocado en un importante cuerpo obligacional con objeto de dar respuesta al difícil compromiso empresarial de otorgar una protección eficaz en materia de seguridad y salud laboral. Y como mecanismo de tutela frente al incumplimiento de las obligaciones de seguridad del empleador se ha arbitrado un régimen de responsabilidades administrativas que merece ser objeto de análisis y estudio. Por ello, nos encontramos ante una materia que constituye un interesante campo de estudio, no sólo por cuantía de las sanciones que se puede imponer al empresario, que puede llegar a los 819.780 euros, sino también por las consecuencias humanas derivadas, en muchas ocasiones, de la comisión de estas infracciones.

Lo anterior justifica la presente monografía que aborda el estudio de la responsabilidad administrativa del empresario derivada de las infracciones empresariales en materia de prevención de riesgos laborales.

El autor de la obra, el Doctor Manrique Cos Egea, recientemente incorporado como docente al Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Murcia, analiza, a lo largo de la misma, los diferentes ilícitos empresariales tipificados en los arts. 11, 12 y 13 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, y el régimen sancionador que, desde la Administración laboral, puede accionarse para combatir los mismos.

Con ocasión del estudio del concepto de infracción en materia preventiva, el autor trata cuestiones relativas a la aplicación de los principios informadores de la potestad sancionadora de la Administración al concreto ámbito de las infracciones en materia de seguridad e higiene: integración de los tipos infractores a partir de la inobservancia empresarial de las medidas preventivas previstas en las normas jurídico-técnicas; compatibilidad de las denominadas «cláusulas generales» con el respeto del principio de tipicidad; alcance de la diligencia exigible al empresario en el cumplimiento de su deber de seguridad.

Para el estudio de las diferentes infracciones administrativas se maneja, como instrumento metodológico fundamental, la doctrina judicial y jurisprudencial de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia y del Tribunal Supremo. El riguroso análisis de los pronunciamientos de los citados órganos jurisdiccionales permite al autor delimitar el contenido sustantivo de las diferentes obligaciones empresariales en materia preventiva, toda vez que la subsunción del incumplimiento empresarial en alguno de los tipos infractores viene determinada por la previa delimitación del alcance material de la obligación preventiva.

En cuanto al régimen sancionador administrativo aplicable frente a los ilícitos en materia de seguridad e higiene en el trabajo, el autor aborda los diferentes aspectos controvertidos que plantea el mismo: la trascendencia práctica que la regla prevista en el art. 39.5 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social -imposibilidad de que los criterios de graduación puedan utilizarse cuando estén contenidos en la descripción de la conducta infractora- tiene cuando son objeto de sanción las infracciones en materia preventiva; interpretación y toma de postura acerca de los aspectos problemáticos que presenta la regulación de las figuras de la «reincidencia» y la «persistencia continuada en la infracción»; constatación de la casuística que informa la aplicación judicial del régimen de concurso de infracciones; operatividad de la responsabilidad solidaria y del principio non bis in idem en el régimen sancionador de prevención de riesgos laborales.

Es de destacar que, por lo que se refiere al régimen de responsabilidad solidaria, el autor deja constancia de los inconvenientes que presenta este régimen específico de responsabilidad y entiende aconsejable su sustitución por un régimen de responsabilidad autónoma e independiente de cada uno de los sujetos infractores.

Igualmente, debe resaltarse que, respecto a la aplicación del principio non bis in idem, se dedica en esta obra especial atención a la trascendencia que este principio informador del ius puniendi del Estado puede tener -en cuanto al reproche administrativo que las infracciones empresariales pueden finalmente merecer- en el caso de que la conducta infractora empresarial sea a su vez constitutiva del delito contra la seguridad de los trabajadores tipificado en el art. 316 Código Penal. Se aboga en este estudio por el mantenimiento del actual régimen normativo, que ha permitido a la jurisprudencia defender la compatibilidad entre la responsabilidad administrativa de la empresa persona-jurídica y la penal de la persona física que actúa en nombre de esta última.

La obra, cuyo origen se encuentra en la Memoria para la obtención del grado de Doctor, fue en su día convenientemente valorada con la calificación unánime de sobresaliente cum laude, por una Comisión presidida por el Profesor Montoya Melgar y compuesta, además, por los Dres. Galiana Moreno, Pérez de los Cobos, Cavas Martínez, y Cardenal Carro. Hoy se ofrece felizmente a los estudiosos gracias a la decisión de la editorial LA LEY de incorporarla al catálogo de sus prestigiosas publicaciones.
Murcia, noviembre de 2009A. Cámara Botía

F. A. González Díaz

Universidad de Murcia






Introducción 



La conciencia social y el disfrute de las comodidades inherentes al desarrollo de los pueblos exigen el que hayan de tolerarse actividades que inevitablemente conllevan determinados riesgos  (1) . Como destaca el profesor Nieto (2) , con la tecnología moderna, la vida colectiva es un «estado de riesgo» que resulta forzoso admitir si no queremos volver al siglo xix.

En el ámbito de las relaciones laborales, es claro que la actividad empresarial genera múltiples riesgos de producción de daños en los trabajadores, lo que requiere la intervención de los poderes públicos. La obligación de los poderes públicos de velar por la seguridad e higiene en el trabajo aparece recogida como principio rector de la política social y económica en el art. 40.2 CE. En cumplimiento de este mandato constitucional se ha elaborado una normativa en materia de prevención de riesgos laborales -cuya norma básica es la LPRL- que pretende regular las actividades empresariales con mandatos y prohibiciones específicas tendentes a reducir al mínimo los riesgos en el trabajo.

Los incumplimientos empresariales de esta legislación son la causa de un fenómeno que constituye una auténtica lacra social que lastra la bonanza y progreso del bienestar socioeconómico  (3) : la siniestralidad laboral. Y es que la relevancia de esta materia del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, que es la Seguridad y Salud en el Trabajo, se refleja en el hecho de que el incumplimiento de las exigencias normativas puede tener como consecuencia que el trabajador sufra un «daño derivado del trabajo», esto es, una enfermedad, patología o lesión sufrida con motivo u ocasión del trabajo. En este sentido, se debe tener presente que toda «construcción teórica que se realice sobre la seguridad y salud en el trabajo debe partir de que el bien fundamental que se pretende proteger es la vida e integridad física y psíquica del trabajador»  (4) . Por tanto y tal y como destaca la STC 62/2007, de 27 de marzo, debe entenderse que las obligaciones empresariales previstas en la Ley 31/1995, de Prevención de Riesgos Laborales, son expresión «en el ámbito de la prestación de trabajo de la protección constitucional que impone la consagración de los derechos fundamentales recogidos en el art. 15» de nuestra Norma Fundamental.

Lo anterior nos remite a la peculiaridad del trabajo-objeto del contrato de trabajo y su indisoluble unidad con el trabajador-sujeto de la relación laboral, de forma que se ha podido afirmar que en la relación de trabajo, y a diferencia del empresario, el trabajador no arriesga su patrimonio sino que arriesga su piel, encontrándose la tradicionalmente denominada «seguridad e higiene» en el origen histórico del Derecho del Trabajo, tal y como pone de manifiesto, por lo que se refiere a nuestro ordenamiento interno, la Ley de 24 de julio de 1873, sobre trabajo de menores, conocida como Ley Benot.

Por otra parte, el principal instrumento con el que cuentan los poderes públicos para prevenir el incumplimiento de las obligaciones empresariales establecidas en la legislación de seguridad y salud laborales, tanto por su función aflictiva como preventiva general, lo constituye la exigencia de responsabilidad administrativa como consecuencia de la inobservancia de aquellas obligaciones. De esta forma, las actuaciones de la Administración Laboral tendentes a velar por el cumplimiento de la normativa sobre prevención de riesgos laborales mediante las actuaciones de vigilancia y control y a sancionar los incumplimientos de la misma, constituyen un aspecto esencial de la política en materia preventiva, entendida como el conjunto de actuaciones de los poderes públicos dirigidas a la promoción de la mejora de las condiciones de trabajo para elevar el nivel de protección de la salud y la seguridad de los trabajadores.

Las anteriores consideraciones dan cuenta de la importancia del tema que es objeto de la presente investigación. El presente trabajo se propone analizar la responsabilidad administrativa del empresario derivada de las infracciones en materia de prevención de riesgos laborales.

El objeto de nuestro estudio se configura, de esta forma, como dual, toda vez que el análisis de las consecuencias sancionadoras derivadas de los incumplimientos empresariales de la normativa prevencionista exige el tratamiento del Derecho administrativo sancionador del trabajo, mientras que la determinación de las concretas conductas empresariales encuadrables en los tipos infractores nos refiere al análisis de la normativa sustantiva de seguridad y salud laborales.

Pasando a consideraciones de carácter metodológico, es de destacar que el doble objeto de estudio al que nos acabamos de referir condiciona metodológicamente la elaboración de este trabajo.

Por lo que se refiere a la estructura de la obra, la misma se divide sistemáticamente en dos partes. En la Primera Parte, y tras un primer Capítulo en el que se analiza el concepto de infracción en materia de prevención de riesgos laborales y se hace referencia a los criterios de calificación de las infracciones y al proceso de tipificación normativa, se examinan las diferentes infracciones empresariales recogidas en los arts. 11, 12 y 13 TRLISOS. Las infracciones leves del art. 11 TRLISOS son objeto de tratamiento en el Capítulo II; las graves del art. 12 TRLISOS, en el Capítulo III; y, por último, las muy graves del art. 13 del texto sancionador se analizan en el Capítulo IV, con el que se cierra esta Primera Parte. Es de señalar que en el Capítulo I y con ocasión del estudio del principio de tipicidad, se abordará el análisis de las denominadas cláusulas generales que se establecen en el listado de infracciones en materia preventiva y que aparecen recogidas en los arts. 11. 4 y 5, 12.16 y 13.10 TRLISOS. Por lo que se refiere a los concretos ilícitos administrativos, cabe destacar que en varios de los apartados en los que se divide el Capítulo III se tratan diferentes tipos infractores, que se han agrupado para su estudio en razón de la conexión que existe entre las normativas sustantivas a las que se remiten.

Para la válida comprensión de los diferentes tipos infractores, debe tenerse en cuenta que los mismos se conectan ineludiblemente con preceptos de la legislación sustantiva. Por tanto, se impone, al analizar los diferentes ilícitos, «interrelacionar el precepto que tipifica cada infracción con la norma que regula la oportuna obligación para conocer, así, en qué términos y con qué alcance ésta es reconocida, siendo, de este modo, evidente la interdependencia entre las normas del ordenamiento sancionador y las del Derecho sustantivo o material»  (5) .

Esta interdependencia justifica que, al tratar cada una de las infracciones empresariales y tras el comentario acerca de la evolución normativa que ha conocido el tipo infractor que la recoge, se analice, en primer lugar, la normativa sustantiva a la que se remite el tipo infractor para, posteriormente, concretar cuáles son las conductas empresariales que son subsumibles en el mismo.

La Segunda Parte de este trabajo se dedica al estudio de las sanciones administrativas que la autoridad laboral puede imponer al empresario por la comisión de las infracciones en materia de prevención de riesgos laborales. En el Capítulo I se examina la sanción administrativa típica, esto es, la multa, para lo cual haremos referencia a los criterios que los operadores jurídicos han de valorar al graduar y cuantificar la misma, a dos figuras cuya apreciación supone una agravación de la responsabilidad -reincidencia y persistencia continuada de la infracción- y a dos instituciones que pueden influir en la determinación final del reproche administrativo frente a las infracciones en materia preventiva -el concurso de infracciones y la responsabilidad solidaria-.

El Capítulo II de esta segunda Parte se centra en analizar unas medidas sancionadoras distintas de la multa y que pueden imponerse únicamente en el supuesto de que la infracción merezca la calificación de muy grave: publicidad de las sanciones -art. 40.2 TRLISOS-; suspensión o cierre del centro de trabajo -art. 53 LPRL-; limitaciones a la facultad de contratar con la Administración -art. 54 LPRL-.

Se cerrará este trabajo con un Capítulo III, dedicado al estudio del principio non bis in idem y su repercusión sobre el régimen sancionador de las infracciones en materia de prevención de riesgos laborales.

Por lo que se refiere a las fuentes utilizadas para la realización del presente trabajo, es de señalar que la dualidad temática que caracteriza al mismo influye igualmente en la determinación de aquéllas.

En cuanto a las fuentes legales, se acaba de hacer referencia a la necesidad de referirnos a la normativa sustantiva prevencionista para poder comprender cabalmente el alcance de cada una de las contravenciones administrativas tipificadas en los arts. 11, 12 y 13 TRLISOS. Es de destacar que, con ocasión del análisis de la normativa interna son continuas las menciones a la normativa comunitaria, especialmente a la Directiva 89/391/CEE, comúnmente llamada Directiva Marco, cuya transposición a nuestro Ordenamiento interno constituía un compromiso internacional del Estado español al que se dio cumplimiento mediante la promulgación de la LPRL.

Al analizar el régimen jurídico sancionador administrativo derivado de las infracciones en materia de prevención de riesgos laborales, las fuentes normativas utilizadas son fundamentalmente de carácter adjetivo o procedimental. Así, y por lo que se refiere al ámbito específico laboral, destacan la citada Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social y el RD 928/1998, que aprueba el Reglamento sobre el procedimiento para la imposición de sanciones.

Igualmente se consideran diferentes preceptos de la Ley 30/1992, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común y del RD 1398/1993, que aprueba el reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, que como normativa general administrativa resultan de aplicación subsidiaria en el ámbito laboral.

En cuanto a las fuentes judiciales y jurisprudenciales, las sentencias de la Sala de lo Social de los TSJ y del TS se han utilizado para la caracterización de las obligaciones preventivas empresariales. Para el estudio del régimen sancionador se ha manejado la doctrina de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los anteriormente citados órganos jurisdiccionales. Por otra parte, las referencias a la doctrina del TC resultan fundamentales a la hora de analizar los principios informadores del ius puniendi del Estado.

Por último y en cuanto a las aportaciones científicas, es de señalar que, tras la aprobación de la LPRL, la doctrina laboralista se ha ocupado profusamente del deber de seguridad empresarial, lo que ha facilitado el presente estudio. Aunque los estudios doctrinales tenidos en cuenta son mayoritariamente de carácter laboralista, no faltan las referencias a la doctrina administrativista con ocasión del tratamiento del régimen sancionador.

Para terminar esta Introducción, queremos hacer mención de los aspectos que, teniendo relación con el objeto de estudio de este trabajo, no serán tratados en el mismo. Así, con la finalidad de limitar nuestro ámbito de análisis, no se trata la totalidad de infracciones en materia de prevención de riesgos laborales, sino únicamente aquellas de las cuales puede ser sujeto responsable el empresario, quien, en su calidad de propietario de los medios de producción y, como titular de los poderes de dirección y organización, se configura como el primer obligado en el terreno de la seguridad y salud y, por tanto, como el primer sujeto potencialmente responsable.

De esta forma, no se tratarán en este estudio ni las infracciones en materia de prevención de riesgos laborales cuyo posible sujeto activo no es el empresario sino los servicios de prevención ajenos y las empresas auditoras o formativas en materia preventiva.

Dedicado este trabajo al estudio de las responsabilidades administrativas, no se analizan en el mismo otro tipo de responsabilidades en las que puede incurrir el empresario por incumplimiento de las obligaciones de seguridad y salud: responsabilidad civil, responsabilidad penal y recargo de prestaciones.

No obstante, se tratará brevemente el delito contra la seguridad en el trabajo tipificado en el art. 316 CP, puesto que su aplicación a las conductas infractoras del empresario puede impedir el reproche administrativo de las mismas, por resultar aplicable el principio non bis in idem.

Respecto al recargo de prestaciones, es conocido el debate doctrinal y jurisprudencial existente en torno a la determinación de su naturaleza jurídica. El no analizar esta figura en el presente trabajo obedece a que compartimos la opinión doctrinal que niega el carácter de sanción administrativa de la misma  (6)  y que viene avalada por los últimos pronunciamientos jurisprudenciales  (7) . Es de destacar en este sentido que, a diferencia de las sanciones administrativas reguladas en el TRLISOS -multa y publicidad de las sanciones- o la LPRL -suspensión o cierre y limitaciones a la contratatción con la Administración-, para la imposición del recargo no es suficiente con el incumplimiento empresarial subsumible en alguno de los tipos infractores sino que, además, se exige el acaecimiento de un accidente de trabajo.
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Las infracciones en materia de prevención de riesgos laborales: concepto y evolución normativa de su tipificación 



I.  INTRODUCCIÓN

Entendemos que, antes de comenzar con el análisis de los diferentes tipos infractores recogidos en los arts. 11, 12 y 13 TRLISOS, es conveniente, como punto de partida, hacer referencia al concepto de infracción en materia de prevención de riesgos laborales. El examen de este concepto de infracción nos permitirá determinar las conductas infractoras que, pese a estar previstas en los citados preceptos, no son objeto de estudio en este trabajo y tratar cuestiones que afectan a la totalidad de los ilícitos administrativos que son posteriormente estudiados, como son las relativas al respeto por parte de éstos de diferentes principios informadores del Derecho Administrativo Sancionador.

Es de señalar que, con ocasión del análisis del principio de tipicidad, se abordará el estudio de las denominadas cláusulas generales que se establecen en el listado de infracciones en materia preventiva y que aparecen recogidas en los arts. 11.4 y 5, 12.16 y 13.10 TRLISOS.

Por último, y sin perjuicio de que al analizar cada una de las infracciones administrativas se analice la evolución normativa de cada uno de los tipos, resultará ilustrativo sobre las sucesivas preocupaciones del legislador en esta materia, la reseña del proceso de tipificación normativa de las infracciones en materia de prevención de riesgos laborales.

A ESTAS CUESTIONES DEDICAMOS LOS APARTADOS SIGUIENTES.

II.  CONCEPTO DE INFRACCIÓN EN MATERIA PREVENTIVA

Establece el art. 1.1 TRLISOS, al conceptuar las infracciones administrativas en el Orden social, que serán constitutivas de las mismas «las acciones u omisiones de los distintos sujetos responsables tipificadas y sancionadas en la presente Ley y en las leyes del orden social». El art. 5.2 del citado texto normativo  (1)  concreta este concepto legal para el ámbito de la prevención de riesgos laborales al fijar que «son infracciones laborales en materia de prevención de riesgos laborales las acciones u omisiones de los diferentes sujetos responsables que incumplan las normas legales, reglamentarias y cláusulas normativas de los convenios colectivos en materia de seguridad y salud en el trabajo sujetas a responsabilidad conforme a esta Ley».

Analizaremos a continuación este concepto de infracción, para lo cual, y tras hacer una breve referencia al empresario como sujeto responsable, trataremos su relación con algunos de los principios informadores del Derecho Administrativo Sancionador, como son los de reserva legal, tipicidad y culpabilidad.

1.  El empresario como «sujeto responsable»

Como acabamos de ver, el art. 5.2 TRLISOS se refiere a las acciones u omisiones de los «diferentes sujetos responsables». Y es que, aunque inicialmente la LPRL, en su art. 45.1, recogiese como único sujeto infractor al empresario, con exclusión de otros sujetos que también asumían obligaciones en materia preventiva, esta situación normativa cambió tras la reforma de este precepto legal llevada a cabo por la Ley 50/1998 que amplió el ámbito subjetivo de aplicación de la responsabilidad administrativa, al someter a la misma no sólo al empresario sino también a «las entidades que actúen como servicios de prevención, las auditoras y las formativas en dicha materia y ajenas a las empresas», así como a «los promotores y propietarios de obra y los trabajadores por cuenta propia». Estos sujetos aparecen hoy como posibles responsables de las infracciones en materia de prevención de riesgos laborales en los apartados octavo y noveno del art. 2 TRLISOS.

Ahora bien, este trabajo se centra en el análisis de las infracciones que pueda cometer el empresario, que es, en su calidad de propietario de los medios de producción y como titular de los poderes de dirección y organización, el primer obligado en el terreno de la seguridad y salud y, por tanto, «el primer sujeto potencialmente responsable»  (2) .

Han destacado Sempere Navarro y Martín Jiménez que el afán del legislador por concretar lo más posible los sujetos de la infracción desemboca en el olvido de la referencia al empresario al determinar los posibles sujetos activos de las infracciones en materia de prevención de riesgos laborales -el empresario no aparece citado en los apartados 8 y 9 del art. 2 TRLISOS-. No obstante, resultando claro que el principal responsable -y, por tanto, potencial sujeto infractor- no es otro que el empresario, no pueden interpretarse los citados apartados en el «restrictivo sentido de que sólo los sujetos que enumera son responsables en esta materia, sino de que constituye un añadido»  (3)  a la previsión del art. 2.1 TRLISOS que recoge como sujeto responsable al empresario «en la relación laboral», debiendo entenderse esta expresión no sólo en el sentido de que el empresario es el «sujeto infractor en materia de relaciones laborales, individuales y colectivas, sino también, supletoriamente, en todas las demás materias enumeradas por la LISOS»  (4)  -incluida la de prevención de riesgos-. Mediante el art. 2.1 TRLISOS se produce la recepción en el ámbito sancionador del concepto de empleador válido a efectos de contratación laboral y, por tanto, una remisión tácita al art. 1.2 ET (5) .

Es de destacar que, a diferencia de lo que ocurría bajo la normativa de la OGSHT, en la que se hacía responsable administrativo a los cargos directivos y trabajadores (arts. 158 y 160, respectivamente), tras la LPRL los incumplimientos de estos sujetos no están sometidos a responsabilidad administrativa, pudiendo dar lugar, en todo caso, al ejercicio por parte del empresario de su poder disciplinario (art. 29.3 LPRL).

El que nos centremos en analizar en los Capítulos siguientes las infracciones cometidas por los empresarios, implica la exclusión de nuestro ámbito de estudio de los ilícitos de los que únicamente pueden ser sujetos activos los servicios de prevención ajenos y las empresas auditoras o formativas en materia preventiva  (6) .

Algunas de las infracciones muy graves que analizaremos posteriormente tienen como sujeto potencialmente activo no sólo al empresario sino también a promotores, empresas titulares de centros de trabajo que no emplean trabajadores en el mismo y trabajadores autónomos  (7) . Al analizar estos ilícitos  (8) , haremos una breve referencia a estos sujetos responsables distintos del empresario.

También se tratarán los tipos infractores recogidos en los arts. 12.29 y 13.17 TRLISOS y que pueden cometerse únicamente por el promotor de la obra. Entendemos que su breve comentario es conveniente para una correcta comprensión del resto de infracciones que pueden darse en el ámbito de la LSC.

Por último, es preciso señalar que no se analiza en este trabajo el régimen de responsabilidad administrativa derivado de los incumplimientos de la normativa prevencionista cometidos por la Administración Pública  (9)  que quedan fuera de la definición de infracción dada por el art. 5.2 TRLISOS y a los que, por tanto, no se aplica el régimen sancionador previsto en el TRLISOS y el RPS sino el específico previsto en el art. 45.1 LPRL y desarrollado reglamentariamente por el RD 707/2002, de 19 de julio (10)  -modificado posteriormente por el RD 464/2003, de 25 de abril-. Esta normativa específica, que se mueve en una «línea contraria a la imposición de sanciones y opta por un sistema de requerimientos para subsanar las anomalías»  (11)  en materia preventiva, «afectará a todo el personal empleado en los distintos centros, dependencias o lugares de trabajo de la Administración General del Estado, con independencia de que la relación que se mantenga sea de naturaleza laboral, estatutaria o funcionarial» (art. 2.1 RD 707/2002).

2.  La reserva legal y la remisión al bloque normativo de referencia. Especial referencia a las normas jurídico-técnicas

A.  El respeto de la «reserva de ley» en el ámbito de las infracciones en materia preventiva

La potestad sancionadora de la Administración encuentra en el art. 25.1 de la Constitución el límite consistente en el principio de legalidad, que determina la necesaria cobertura de la potestad sancionadora en una norma de rango legal.

Dicho principio comprende «una doble garantía: la primera, de orden material y alcance absoluto, tanto referida al ámbito estrictamente penal como al de las sanciones administrativas, refleja la especial trascendencia del principio de seguridad jurídica en dichos campos limitativos y supone la imperiosa necesidad de predeterminación normativa de las conductas infractoras y de las sanciones correspondientes, es decir, la existencia de preceptos jurídicos (lex previa) que permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la eventual sanción; la segunda de carácter formal, relativa a la exigencia y existencia de una norma de adecuado rango y que este Tribunal ha identificado como ley en sentido formal» (STC 61/1990, de 29 de marzo).

Por tanto, puede decirse que el principio de legalidad «se cristaliza -formalmente- en normas con rango de ley y -materialmente- en contenidos concretos que se denominan tipos de infracciones y sanciones»  (12) , integrando de esta forma dos elementos normativos: la reserva legal y el principio de tipicidad.

Pues bien, por lo que se refiere a la garantía de tipo formal que se deriva del principio de legalidad, puede decirse que en el caso del Derecho Administrativo Sancionador en el Orden social, la reserva de ley se ha cumplido mediante el TRLISOS, pues el Decreto legislativo tiene valor de ley siempre que se mantenga dentro de los límites de la delegación  (13) .

La remisión que el concepto de infracción del art. 5.2 TRLISOS hace al bloque normativo de referencia -leyes, reglamentos y convenios colectivos-, al determinar las fuentes normativas cuyo incumplimiento puede ser sancionable, no supone una conculcación de la reserva de ley pues esta remisión no se refiere a la tipificación de las infracciones sino que lo que hace es posibilitar que los incumplimientos a lo previsto en estas fuentes normativas se pueda subsumir en los tipos infractores  (14) .

Así pues, la fijación de los tipos ilícitos es realizada en todo caso en el TRLISOS (respetando, de esta forma, la reserva de ley) y la pluralidad de fuentes normativas a las que se refiere el concepto de infracción concurren al definir las obligaciones preventivas cuyo incumplimiento podrá ser constitutivo de los ilícitos  (15) .

Siguiendo a Carrero Domínguez (16) , podemos decir que la colaboración de estas fuentes normativas es «indirecta» en tanto no suponen un complemento directo a la ley sancionadora en la determinación de infracciones y sanciones sino que establecen obligaciones cuyo incumplimiento puede ser sancionado conforme a aquélla. De esta forma, se da un doble reenvío: en primer lugar, de la ley sancionadora a las normas que contienen las obligaciones preventivas y, posteriormente, de estas normas al texto sancionador para comprobar si es subsumible en alguna de las infracciones recogidas en el mismo el incumplimiento de aquéllas.

Este mecanismo sancionador del reenvío lo constataremos al analizar las infracciones en materia preventiva en los capítulos siguientes. Como veremos, todos los tipos infractores que son objeto de estudio están recogidos en los arts. 11, 12 y 13 TRLISOS pero, para analizar las distintas conductas infractoras del empresario que son encuadrables en alguno de los apartados de los citados preceptos, tendremos que remitirnos a las normas sustantivas que establecen estas obligaciones y que pueden aparecer recogidas no sólo en textos legales sino también reglamentarios y convencionales.

En cuanto a los reglamentos, la doctrina ha señalado el importante protagonismo que tienen en el ámbito de la seguridad e higiene laborales debido fundamentalmente a que se trata de un campo en continua evolución científica y tecnológica, «por lo que las disposiciones administrativas de carácter general, en función de su rapidez de creación y densidad técnica, son muy aptas para regularla»  (17) . Como señala la STSJ de Madrid, de 26 de septiembre de 2003, la utilización del incumplimiento empresarial de la normativa reglamentaria para integrar el tipo objetivo de los diferentes ilicítos administrativos no vulnera el principio de legalidad, en tanto «las infracciones que se imputan a la recurrente, contrariamente a lo que ésta sostiene, no se tipifican en norma reglamentaria alguna, sino en preceptos contenidos en la Ley 31/1995, concretamente en sus arts. 46.4 y 47.16 b) y f), que castigan la contravención, el incumplimiento de la normativa de prevención de riesgos laborales, pero sin que en modo alguno se infiera que esa normativa de prevención que se incumple tenga a su vez rango de Ley, sino que simplemente se requiere que la conducta típica se describa en una Ley, y esto es lo que aquí sucede»  (18) .

Por lo que se refiere a los convenios colectivos, la referencia del art. 5.2 TRLISOS a las «cláusulas normativas» supone excluir de la remisión (y, por tanto, sus incumplimientos no serán sancionables administrativamente) la parte obligacional de los convenios colectivos estatutarios y los convenios colectivos extraestatutarios  (19) . Estas dos exclusiones obedecen a una misma lógica de la Ley, la de que «sólo aquellas expresiones de la autonomía colectiva reguladoras de las relaciones laborales a las que la norma estatal haya reconocido eficacia normativa deben ser garantizadas en su cumplimiento mediante la potestad sancionadora de la administración»  (20) . Este criterio es seguido por la STSJ de Madrid de 19 de mayo de 1995, en la que para integrar el tipo infractor del art. 9.4 LISOS con el incumplimiento empresarial de lo previsto en el convenio colectivo aplicable, se destaca que la estipulación convencional infringida pertenece al contenido normativo del convenio y no al obligacional.

B.  El principio de «reserva de ley» y las normas jurídico-técnicas

Más discutible es la posibilidad de que los tipos infractores en materia preventiva contenidos en los arts. 11, 12 y 13 TRLISOS y que contienen una remisión a la «normativa de prevención de riesgos laborales» puedan integrarse con incumplimientos empresariales de medidas de seguridad previstas en las denominadas «normas jurídico-técnicas». Lo que se discute de esta forma es si de la inobservancia empresarial de esta normativa técnica se deriva o no responsabilidad administrativa.

La respuesta a dicha cuestión vendrá necesariamente determinada por la respuesta que demos a la cuestión de si las normas jurídico-técnicas forman parte o no de la normativa prevencionista. Si la respuesta es afirmativa habrá que concluir que su inobservancia acarrea la respuesta administrativa sancionadora, mientras que si es negativa, se habrá de entender que el incumplimiento de las medidas preventivas recogidas en las normas jurídico-técnicas no constituye infracción en materia de prevención de riesgos laborales.

a.  Características de las normas jurídico-técnicas

La denominación legal de «normas jurídico-técnicas» aparece por primera vez en nuestro ordenamiento laboral en la LISOS, cuyo art. 41 se refería a «las normas jurídico-técnicas que incidan en las condiciones de trabajo, pero que no tuviesen la calificación directa de normativa laboral, reglamentaria o paccionada en materia de seguridad y salud laborales».

Podemos caracterizar a estas normas jurídico-técnicas por los siguientes rasgos:


	
1. Por su forma, la norma jurídico-técnica es esencialmente una norma jurídica, es decir, «reúne el requisito fundamental de una norma jurídica: está sancionada por quien posee legítimamente poder normativo y el proceso de su producción como norma se ha cumplido adecuadamente»  (21) . Como destaca Fernández Marcos, aunque no faltan leyes formales (entre las que destaca la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria), estas normas jurídico-técnicas «son fundamentalmente disposiciones reglamentarias elaboradas por distintos Departamentos Ministeriales»  (22) . Por tanto, quedan fuera de este concepto las normas elaboradas por organismos técnicos siguiendo criterios estrictamente técnicos hasta que no hayan sido apropiadas por normas «jurídicas», ya sea incluyendo esos criterios en su propio texto o remitiéndose a los mismos. 

	
2. Su contenido tiene carácter fundamentalmente técnico  (23)  pues establecen especificaciones de este tipo relativas a productos, procesos o instalaciones productivas a tener en cuenta para su fabricación, comercialización o utilización. 

	
3. Es normativa no laboral  (24)  en cuanto a su calificación ya que las normas jurídico-técnicas pertenecen al ámbito de la seguridad industrial y por lo tanto tienen por objeto «la prevención y limitación de riesgos, así como la protección contra accidentes y siniestros capaces de producir daños o perjuicios a las personas, flora, fauna, bienes o al medio ambiente, derivados de la actividad industrial o de la utilización, funcionamiento y mantenimiento de las instalaciones o equipos y de la producción, uso o consumo, almacenamiento o desecho de los productos industriales» (art.?9 Ley 21/1992). Como puede observarse, el ámbito de aplicación de estas normas «es más amplio y no se circunscribe al ámbito laboral. Sin embargo, las medidas técnicas de prevención que establecen, no solamente garantizan el normal funcionamiento de la actividad productiva que regulan, sino que también redundan, en directo beneficio de la Seguridad y Salud de los trabajadores que prestan sus servicios profesionales en la actividad o instalación»  (25) . Por tanto, las normas jurídico-técnicas no tienen la calificación directa de normativa laboral pero inciden en las condiciones de trabajo en materia de prevención de riesgos laborales. 



b.  El incumplimiento de las normas jurídico-técnicas y los tipos infractores en materia de prevención de riesgos laborales

Se trata ahora de determinar si de la inobservancia empresarial de las medidas preventivas previstas en las normas jurídico-técnicas que inciden en las condiciones de trabajo del art. 4.7 LPRL se puede derivar respuesta administrativa sancionadora en el Orden social. Si la respuesta es afirmativa, la normativa técnica a la que estamos haciendo referencia podrá integrar el tipo de las infracciones en materia preventiva que analizamos en este trabajo. Veamos a continuación cómo se ha regulado esta cuestión en las sucesivas normas que han establecido el régimen sancionador administrativo en el ámbito de la prevención de riesgos laborales.

i. El incumplimiento de las normas jurídico-técnicas en la OGSHT

Bajo la regulación de la OGSHT quedaba claro que a esta cuestión debía responderse en sentido afirmativo dada las remisiones que ésta hacía a las normas jurídico-técnicas (aunque no se refiriese a éstas con esta denominación). Así, en su disposición final primera se establecía la imposibilidad de invocar las prescripciones de esta Ordenanza para enervar la vigilancia y plena eficacia de los Decretos y Órdenes dictados por la Presidencia del Gobierno sobre actividades molestas, insalubres, nocivas o peligrosas, o cualquier otra materia relacionada con la seguridad e higiene que incidiese en el ámbito laboral y de los Decretos y Órdenes de los restantes Departamentos Ministeriales que en materias de su específica y respectiva competencia regulen técnicamente aspectos relativos o conexos con la seguridad e higiene del trabajo. Esta remisión de carácter general dejaba clara la eficacia y vigencia de estas disposiciones en materia de seguridad e higiene en el ámbito laboral. Por su parte, el art. 156 al regular las faltas y sanciones del empresario en esta materia establecía en su apartado primero que las «infracciones a esta Ordenanza, a sus Anexos, y demás disposiciones vigentes en materia de Seguridad e Higiene en el Trabajo cometidas por los empresarios se calificarán como leves, graves o muy graves y serán sancionables» (la cursiva es nuestra).

De la anterior normativa se derivaba que la inobservancia empresarial de estas normas que, aunque no tenían la calificación directa de normativa laboral (pues derivaban de la actividad reglamentaria de la Presidencia del Gobierno o de Departamentos Ministeriales distintos del de Trabajo), incidían en las condiciones de trabajo (pues regulaban técnicamente aspectos relativos o conexos con las condiciones de seguridad e higiene en el trabajo) era constitutiva de infracción administrativa en el ámbito de la seguridad e higiene en el trabajo. Así, la STS de 21 de octubre de 1981 mantiene la sanción impuesta a la empresa por infracción muy grave a tenor del art. 156 OGSHT por entenderse que no «se aplicó correctamente la preceptiva contenida en la O de 25 de abril 1973 de la Presidencia del Gobierno por la que se probó el Reglamento de Actividades Subacuáticas, al faltar los pertinentes dispositivos de vigilancia y asistencia en el exterior...».

Pero además, junto con la remisión general a la normativa técnica prevista en la disposición final primera, se recogía en el articulado de la OGSHT una serie de remisiones específicas a dicha normativa que, de esta forma, adquiría la calificación de laboral por vía indirecta, esto es, por reenvío o remisión de la propia normativa laboral  (26) , pudiéndose sancionar su incumplimiento en el Orden social.

Así, por ejemplo, el art. 106 OGSHT al regular las medidas de protección que deben reunir los ascensores y montacargas establece que la «construcción, instalación y mantenimiento de los ascensores para el personal y de los montacargas reunirán los requisitos y condiciones del Reglamento Técnico de Aparatos Elevadores». De esta forma, la STS de 7 de mayo de 1984 confirma la sanción impuesta a la empresa por infracción «de disposiciones imperativas especialmente impuestas en materia de Seguridad e Higiene en el Trabajo...» al «incumplir medidas de estabilidad, resistencia, seguridad y funcionamiento de un montacargas establecida por la normativa vigente como prevención para evitar accidentes laborales». Entre los preceptos infringidos de esta normativa vigente, se citan en esta resolución jurisprudencial los arts. 123 y 126 del Reglamento de aparatos elevadores aprobado por Orden Ministerial de 30 de junio de 1966, señalándose que este Reglamento Técnico aparece reconocido en el art. 106 OGSHT.

ii. El incumplimiento de las normas jurídico-técnicas en la LISOS

La cuestión acerca de qué consecuencias deba tener el incumplimiento empresarial de las normas jurídico-técnicas en el ámbito administrativo sancionador del Orden social no recibe una respuesta clara en la LISOS. En esta Ley sancionadora se recoge como norma específica en materia de seguridad e higiene que las infracciones de las normas jurídico-técnicas «serán consideradas como transgresión a esta normativa a los efectos de declaración de los derechos de los trabajadores en materia de accidentes de trabajo, enfermedad profesional y seguridad social» (art. 41 LISOS).

Aunque este precepto puede interpretarse en el sentido de que las infracciones empresariales de las normas jurídico-técnicas no generarán responsabilidad administrativa, limitándose las responsabilidad en el Orden social a la imposición del recargo de prestaciones previsto en el art. 123 LGSS (27) , lo cierto es que en el propio articulado de la LISOS existen preceptos que permiten defender la procedencia de respuesta administrativa sancionadora frente al incumplimiento de estas normas.

Así, en el concepto de infracción laboral recogido en el art. 5 se establece que son «infracciones laborales las acciones u omisiones de los empresarios contraria a las normas legales, reglamentarias y cláusulas normativas de los convenios colectivos en materia laboral, de seguridad e higiene y salud laborales, tipificadas y sancionadas de conformidad a la presente Ley». Partiendo de este concepto de infracción debe tenerse en cuenta que, en la fecha de promulgación y durante la vigencia de la LISOS, la normativa sustantiva en materia preventiva venía constituida por la OGSHT, por lo que la remisión general a la que hemos hecho referencia anteriormente permitía entender que las normas jurídico-técnicas eran aplicables en materia de seguridad e higiene y que su incumplimiento era constitutivo de infracción siempre que el mismo estuviese tipificado en la propia LISOS. Este requisito de tipificación previa necesario para poder sancionar los incumplimientos de la normativa técnica también se cumplía ya que, en el listado de «Infracciones en materia de seguridad e higiene y salud laborales» previsto en la Sección 2.ª del Capítulo II de la propia LISOS, se tipificaban como conductas infractoras del empresario en esta materia incumplimientos de obligaciones que necesariamente habrían de estar recogidas en normas técnicas, destacando en este sentido el tipo infractor recogido en el art. 10.9 LISOS  (28)  que sancionaba la inobservancia empresarial de las prescripciones relativas, entre otras materias, al «diseño, elección, instalación, disposición, utilización y mantenimiento de los lugares de trabajo, herramientas, maquinaria y equipo» o a la «señalización de seguridad y etiquetado y envasado de sustancias peligrosas, en cuanto éstas se manipulen o empleen en el proceso productivo».

En correspondencia con esta inclusión de las normas jurídico-técnicas en algunos tipos infractores de la LISOS, el art. 30.1 de la Ley de Industria establece el criterio de que cuando las infracciones a los mandatos -entre los que se encuentran los relativos a la seguridad industrial- establecidos en esa Ley «constituyan incumplimientos de la normativa de seguridad e higiene y salud laborales, será esta infracción la que será objeto de sanción conforme a lo previsto en dicha normativa».

Además, y una vez establecido que esta normativa jurídico-técnica es aplicable en materia de seguridad e higiene, también podía entenderse que su incumplimiento era subsumible en el tipo infractor del art. 11.4 LISOS siempre que del mismo se derivase un riesgo grave e inminente  (29) . Así, la STSJ de Andalucía de 2 de octubre de 1995 se pronuncia sobre la procedencia  (30)  de una sanción impuesta a la empresa por infracción muy grave a tenor de lo dispuesto en el art. 11.4 LISOS en relación con lo dispuesto, entre otros preceptos, en el art. 45 del RD 1495/1986, que aprueba el Reglamento de Seguridad en las Máquinas  (31) , y la STSJ de Cataluña de 30 de abril de 2004 confirma la sanción impuesta a la empresa por la infracción del art. 11.4 LISOS al ser subsumible en dicho tipo infractor el incumplimiento de, entre otras  (32) , las prescripciones establecidas en el Decreto 3151/1968, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento Técnico de Líneas Eléctricas de Alta Tensión.

iii. El incumplimiento de las normas jurídico-técnicas en la LPRL y el TRLISOS

La promulgación de la LPRL suscitó distintas opiniones doctrinales acerca del tema que estamos tratando.

Por una parte, el concepto que sobre normativa de prevención de riesgos laborales da el art. 1 de la Ley prevencionista fue interpretado por un sector doctrinal en el sentido de que la referencia en este precepto a las normas susceptibles de producir «la adopción de medidas preventivas en el ámbito laboral» perseguía incluir en dicho concepto a las normas jurídico-técnicas  (33) . Basándose en este carácter de normativa de prevención de riesgos laborales que tendría la normativa técnica, estos autores entendían que los incumplimientos de ésta podían ser constitutivos de infracción administrativa en materia de seguridad y salud ya que la laboralización de normas que se produce en el art. 1 LPRL -según el cual también son disposiciones de seguridad y salud en el trabajo las que establezcan medidas preventivas aun estando contenidas en normas no específicamente laborales- «debe tener su traducción en la posibilidad de sancionar por la Administración laboral las infracciones de tales normas»  (34) .

Frente a este criterio, otro sector doctrinal  (35) , basándose en el art. 9.1.a) LPRL niega el carácter de normativa en materia de prevención de riesgos a las normas jurídico-técnicas y, por tanto, la posibilidad de que su incumplimiento empresarial pueda acarrear responsabilidad administrativa en el Orden social. Establece este precepto entre las funciones de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social la de «vigilar el cumplimiento de la normativa sobre prevención de riesgos laborales, así como de las normas jurídico-técnicas que incidan en las condiciones de trabajo en materia de prevención, aunque no tuvieran la calificación directa de normativa laboral, proponiendo a la autoridad laboral competente la sanción correspondiente, cuando comprobase una infracción a la normativa sobre prevención de riesgos laborales». Ciertamente la dicción de este precepto puede interpretarse en el sentido de que la función de la Inspección de Trabajo respecto a las normas jurídico-técnicas se limita, a diferencia de lo que ocurre con la normativa sobre prevención de riesgos -que, además de ser vigilada en su cumplimiento, puede motivar la iniciación de expediente sancionador en el Orden social en caso de inobservancia empresarial de la misma-, a la posibilidad de su fiscalización sin poder proponer la sanción administrativa por su incumplimiento  (36) .

Sin embargo, nos parece más acertada la primera interpretación doctrinal sin que lo dispuesto en el art. 9.1.a) LPRL permita negar el carácter de normativa en materia de prevención a las normas jurídico-técnicas. Pudiera interpretarse lo dispuesto en este precepto en el sentido de querer destacar que la función de vigilancia y proposición de sanciones no se extiende a todo el contenido de las normas jurídico-técnicas sino únicamente a aquellos concretos preceptos de la norma «que incidan en las condiciones de trabajo en materia de prevención». Como destaca el profesor Fernández Marcos, «no es fácil que todo el contenido de un Reglamento Técnico no laboral incida en las condiciones de seguridad e higiene en el trabajo, sino sólo alguna parte de sus preceptos»  (37) . De esta forma, la normativa jurídico-técnica queda sometida a una doble vigilancia o inspección: «la general y natural que corresponde a los órganos inspectores y sancionadores del respectivo Ministerio con competencia en la materia (Industria, Fomento, Agricultura y Pesca, etc., y órganos correspondientes de las Comunidades Autónomas), y la excepcional y específicamente preventiva laboral de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social, que se manifiesta cuando se incumpla alguno de sus preceptos, que incidan en las condiciones de seguridad e higiene en el trabajo»  (38) .

Además, es de destacar que el nuevo listado de infracciones, en materia de prevención, que introducía la LPRL en sus arts. 46, 47 y 48 mantiene tipos infractores que sancionan el incumplimiento de obligaciones que estarán recogidas en normas jurídico-técnicas [el art. 47.16 LPRL reproduce de manera prácticamente literal  (39)  lo dispuesto en el art. 10.9 LISOS al que hicimos referencia anteriormente].

Por otra parte, partiendo de la interpretación restrictiva que vimos anteriormente del art. 41 LISOS -según la cual del incumplimiento de las normas jurídico-técnicas únicamente se puede derivar responsabilidad en materia de recargo de prestaciones-, algunos autores  (40)  defienden que bajo la LPRL el incumplimiento de la normativa técnica no será constitutivo de infracción administrativa en materia de prevención de riesgos laborales toda vez que la LPRL mantiene la vigencia de aquel precepto [disposición derogatoria única a), a sensu contrario]. Aunque frente a esta interpretación entendemos más acertada la que acabamos de defender más arriba -la consideración de las normas jurídico-técnicas como normativa de prevención de riesgos y, por tanto, posibilidad de respuesta sancionadora administrativa en el Orden social por su incumplimiento; existencia de tipos infractores en el listado de la LPRL que se refieren a la regulación sustantiva de este tipo de normas-, es de destacar que este argumento carece en la actualidad de validez toda vez que a través del TRLISOS  (41)  se ha procedido a derogar el art. 41 LISOS.

Finalmente, debe destacarse que la doctrina judicial  (42)  y jurisprudencial ha mantenido, tras la entrada en vigor de la LPRL, el criterio de sancionar en el Orden social los incumplimientos empresariales de la normativa jurídico-técnica tal y como venía haciendo bajo la vigencia de la OGSHT y la LISOS. Así, la STS de 3 de noviembre de 2003 confirma la sanción impuesta a la empresa por comisión de la infracción recogida en el art. 48.8 LPRL, estribando en este caso el incumplimiento de la normativa de prevención de riesgos laborales en la no implantación o incorporación de un mecanismo automático de seguridad en una caldera, medida preventiva que le venía impuesta a la empresa en la normativa industrial (Instrucción Técnica complementaria relativa a Calderas, Economizadores y Precalentadores, Sobrecalentadores y Recalentadores contenida en la OM de 17 de marzo de 1981).

3.  El principio de tipicidad y las cláusulas generales de los listados de infracciones en materia de prevención de riesgos laborales

A.  El concepto de infracción en materia preventiva y el principio de tipicidad

Exige el art. 5.2 TRLISOS para poder entender que nos encontramos ante una infracción en materia de seguridad laboral que la conducta empresarial incumplidora de la normativa prevencionista esté sujeta a responsabilidad conforme a la propia Ley. Este requisito concurrirá cuando la acción u omisión del empresario aparezca tipificada y sancionada en el citado texto normativo (art. 1.1 TRLISOS).

Con las anteriores exigencias se incluye en el concepto legal de infracción en materia de prevención de riesgos laborales la necesidad de respetar la garantía de tipo material, esto es, la necesaria salvaguarda del principio de tipicidad que, como se dijo anteriormente, deriva del principio de legalidad.

Ha señalado el profesor Nieto que, con el mandato de tipificación, se articula una fórmula técnica que acumula las condiciones de previsión y certeza de la norma (lex previa y lex certa) pues mediante el mismo se requiere que las «infracciones y las sanciones no sólo tienen que estar previstas con anterioridad al momento de producirse la conducta enjuiciable sino que han de estar previstas con un grado de precisión tal que priven al operador jurídico de cualquier veleidad creativa, analógica o simplemente desviadora de la letra de la ley»  (43) .

Por lo que se refiere a las infracciones que son objeto de estudio en este trabajo, las conductas empresariales constitutivas de las mismas aparecen descritas en los diferentes apartados de los arts. 11, 12 y 13 TRLISOS. Ahora bien, las infracciones recogidas en los apartados 4 y 5, 16 y 10, respectivamente, de los citados preceptos, han planteado dudas en cuanto a si la descripción de la conducta empresarial subsumible en los mismos conculca el mandato de tipificación que se deriva del principio de legalidad contenido en el art. 25 CE. Estas dudas se deben al carácter genérico de la remisión al bloque normativo de referencia y a la utilización en la descripción de la conducta infractora de conceptos jurídicos indeterminados como son el de «riesgo grave» y «riesgo grave e inminente». A continuación, y tras hacer referencia a la finalidad de estos tipos infractores, analizaremos estos dos elementos objetivos de los citados ilícitos.

B.  Los tipos infractores de los arts. 11.4 y 5, 12.16 y 13.10 TRLISOS como cláusulas generales de cierre

En el listado de infracciones leves recogido en el art. 11 TRLISOS, el apartado cuarto tipifica como infracción leve en materia preventiva los incumplimientos empresariales «de la normativa de prevención de riesgos laborales, siempre que carezcan de trascendencia grave para la integridad física o la salud de los trabajadores». Por su parte, el aparatado quinto del citado artículo califica de leve cualesquiera otras infracciones «que afecten a obligaciones de carácter formal o documental exigidas en la normativa de prevención de riesgos laborales y que no estén tipificadas como graves o muy graves».

En cuanto a las infracciones graves, el art. 12.16 TRLISOS, con una técnica de tipificación que podríamos denominar mixta, califica en primer lugar y con carácter general como tales a las infracciones «que supongan incumplimiento de la normativa de prevención de riesgos laborales, siempre que dicho incumplimiento cree un riesgo grave para la integridad física o la salud de los trabajadores afectados», para después especificar una serie de materias  (44)  en las que el incumplimiento empresarial del que se derive riesgo grave será constitutivo de infracción.

Por último, el art. 13.10 TRLISOS establece que será constitutiva de infracción muy grave en materia de prevención de riesgos laborales la no adopción por parte del empresario de «cualesquiera otras medidas preventivas aplicables a las condiciones de trabajo en ejecución de la normativa sobre prevención de riesgos laborales de las que se derive un riesgo grave e inminente para la seguridad y salud de los trabajadores»  (45) .

Los artículos transcritos recogen cláusulas generales de cierre para las infracciones leves, graves y muy graves en materia de prevención de riesgos laborales. Se consideran generales en tanto, a diferencia del resto de tipos infractores, no se remiten a una concreta normativa en materia de prevención sino que la remisión al bloque normativo de referencia se lleva a cabo de manera genérica. Y se consideran de cierre porque estos tipos infractores permiten que cualquier incumplimiento empresarial de la normativa preventiva sea subsumible en un tipo infractor y pueda ser objeto, por tanto, de sanción administrativa.

Es precisamente este cierre del sistema administrativo sancionador la finalidad que se persigue con la inclusión en los distintos listados de infracciones de estas cláusulas generales. Con la LISOS, el legislador, tras la declaración de nulidad del Real Decreto 2347/1985, de 4 de diciembre, por la STS de 10 de noviembre de 1986  (46) , pretendió «ajustarse escrupulosamente a los principios de legalidad y tipicidad en la configuración de las conductas sancionables, a fin de respetar las exigencias constitucionales»  (47)  derivadas del art. 25 del texto fundamental, para lo cual llevó a cabo con minucioso casuismo la enumeración de las posibles conductas infractoras  (48) .

Desde un primer momento, se señaló por parte de la doctrina las negativas consecuencias que, para la eficacia de las prescripciones normativas, podía tener la rigurosa observancia que la LISOS hacía del principio de tipicidad al enumerar tan exhaustivamente las posibles infracciones en el Orden social. Y es que, si partimos del hecho de que, como destaca Nieto, es imposible describir positivamente las innumerables infracciones que se deducen del ordenamiento jurídico  (49)  -lo que ha sido señalado también de manera unánime por la doctrina laboralista para el concreto ámbito de las infracciones en el Orden social  (50) -, concluiremos que, tras enumerar detallada y sistematizadamente las diferentes infracciones administrativas, estaremos dejando fuera del ámbito sancionador de la Administración ciertas conculcaciones de la normativa social  (51)  por no ser subsumibles en ninguno de los tipos infractores. Si la anterior imposibilidad deriva en el Orden social de la prolijidad de las normas definidoras de obligaciones y derechos y de la frecuencia con que varía el contenido de las mismas  (52) , debe admitirse «que adquiere una dimensión particularmente acusada en materia de seguridad y salud en el trabajo, debido, sobre todo, al carácter técnico y cambiante de la normativa reguladora, que hace casi absurda una pretensión de cierre exhaustivo de las hipótesis infractoras»  (53) .

Con el objeto de evitar las negativas consecuencias que para la eficacia de las prescripciones normativas tiene la existencia de incumplimientos no constitutivos de infracción, la LISOS acudió a técnicas de flexibilización para poder delimitar ilícitos «que se resisten por su extensión, complejidad e imprevisibilidad a ser recogidos en un precepto con exhaustividad»  (54) . Estas técnicas venían constituidas por la utilización de conceptos jurídicos indeterminados y por el reenvío a bloques o grupos normativos a la hora de tipificar infracciones  (55) . Ambos mecanismos de flexibilización en la tipificación de las infracciones concurren en las cláusulas generales que la LISOS introdujo junto al listado de concretas infracciones leves (art. 9.4), graves (art. 10.9) y muy graves (art. 11.4) en materia de seguridad, salud e higiene en el trabajo. Con estas cláusulas se tipificaba como infracción en materia preventiva cualquier incumplimiento de la normativa en materia de seguridad y salud en el trabajo (remisión a un bloque normativo de referencia), calificándose la misma como leve, grave o muy grave según fuese el resultado de dicho incumplimiento en cuanto a la gravedad (concepto jurídico indeterminado) del riesgo generado.

El legislador acudía, por tanto, a un mecanismo abierto de tipificación mediante cláusulas generales que le servían para cerrar el listado de tipificaciones concretas de forma que la prolijidad, la densidad y el carácter dinámico y cambiante de la normativa en materia de prevención de riesgos laborales no sería óbice para que cualquier incumplimiento de la misma tuviese respuesta administrativa sancionadora en tanto si dicho incumplimiento no fuera encuadrable en uno de los concretos tipos infractores, lo sería en alguna de las cláusulas generales que permiten la inclusión en las mismas de conductas infractoras no reseñadas de forma expresa  (56) . Además, a través de estas cláusulas generales se lograba la integración, a efectos sancionadores, de la normativa sustancial contenida en leyes posteriores a las sancionadoras  (57) , constituyendo de esta forma un «procedimiento para la actualización progresiva del catálogo de infracciones»  (58) .

Es de destacar que estas cláusulas generales se introdujeron exclusivamente a la hora de tipificar las infracciones en materia laboral y especialmente en materia de seguridad y salud  (59) , no existiendo en el resto de los ámbitos identificados por la LISOS (Seguridad Social; empleo y prestaciones de desempleo; emigración, movimientos migratorios y trabajo de extranjeros)  (60) , de forma que puede decirse, siguiendo a Rey Guanter (61) , que lo que caracteriza fundamentalmente a las infracciones de seguridad e higiene y salud laborales es precisamente la existencia de estas cláusulas generales.

Por último, debe recalcarse que la ampliación de las listas tipificadoras de infracciones en esta materia que se han ido produciendo desde la LISOS  (62)  no ha evitado el mantenimiento de estas cláusulas generales de cierre que se han mostrado como necesarias para garantizar la operatividad de la potestad administrativa sancionadora en este concreto sector del Orden social; necesidad de la que es prueba el hecho de que la Administración a la hora de sancionar los incumplimientos en materia preventiva lo hace en una proporción muy alta de casos subsumiendo las conductas empresariales en alguna de estas cláusulas generales. Cuestión distinta y que analizamos a continuación es la de si la utilización de este instrumento supone una conculcación del mandato de tipificación que es corolario del principio de legalidad contenido en el art. 25 CE.

C.  El mandato de tipificación y la remisión al bloque normativo de referencia

Como hemos visto, el principio de tipicidad exige «la precisa definición de la conducta que la ley considera constitutiva de la infracción, y la igualmente precisa definición de la sanción que pueda imponerse, siendo en definitiva medio de garantizar el principio constitucional de seguridad jurídica (art. 9.3 CE) y de hacer realidad junto a la exigencia de una lex previa, la de una lex certa» (STS de 20 de diciembre de 1989).

El que, en el listado de infracciones en materia de seguridad y salud, la LISOS estableciese, junto con los tipos específicos, las cláusulas generales, suscitó dudas acerca de si estas últimas respetaban el mandato de tipificación derivado del art. 25 CE ya que, al describir la infracción, se limitan a establecer que es constitutiva de la misma cualquier incumplimiento del bloque normativo de referencia (normativa en materia de prevención de riesgos laborales).

A este respecto debemos partir de que, como señala Rey Guanter (63) , la normativa sustantiva en materia laboral establece de manera clara los deberes empresariales sin que «pueda caber duda del carácter obligatorio que revisten tales enunciados normativos ni de la censura jurídica que arrastraría su incumplimiento», por lo que el carácter infractor de una conducta respecto a la normativa «no nace tanto de que otra norma declare que es infracción su incumplimiento, en tanto que ello es patente en la norma que impone la obligación de hacer o no hacer». Lo anterior no implica que la tipificación de las diferentes infracciones sea superflua pues el «complemento que la norma del orden social ha de buscar en la norma sancionadora no es tanto de carácter sustantivo, de tipificación en sí en cuanto a infracción de conductas contrarias a los deberes establecidos por la norma, como de calificación de la infracción y de graduación de la sanción». Al operarse tal calificación con la LISOS -y en la actualidad con el TRLISOS-, «norma sustantiva y norma sancionadora se complementan y forman un bloque en la que cada una de ellas tiene un papel determinado. La primera el de definir deberes, la segunda, además de indicar que los incumplimientos de tales deberes son infracciones, el de realizar un encuadre jurídico del «desvalor» exacto que el ordenamiento jurídico adjudica a tales violaciones».

Compartimos con el citado autor el criterio de que las cláusulas generales introducidas por la LISOS, en el listado de las infracciones en materia de seguridad y salud, no desvirtúan esta finalidad de «encuadre» que la tipificación de las infracciones persigue, toda vez que «las mismas no oscurecen o imposibilitan la determinación del tipo en un determinado nivel de gravedad»  (64) .

En materia de prevención de riesgos laborales existe una normativa sustantiva constituida por la LPRL, sus disposiciones de desarrollo o complementarias y cuantas otras normas, legales o convencionales, contengan prescripciones relativas a la adopción de medidas preventivas en el ámbito laboral o susceptibles de producirlas en dicho ámbito (art. 1 LPRL). El conocimiento y el cumplimiento de dichas medidas es exigible al empresario en virtud de su genérico deber de protección de los trabajadores frente a los riesgos laborales establecido en el art. 14.1 LPRL y su inobservancia será, en todo caso, constitutiva de infracción administrativa en esta materia pues, de no tener encuadre la conducta empresarial en alguno de los tipos específicos recogidos en los arts. 11, 12 y 13 TRLISOS, es seguro que la misma será subsumible en alguna de las cláusulas generales establecidas en los citados preceptos sancionadores. Como acaba de decirse, estas cláusulas no impiden la calificación del incumplimiento y la graduación de la sanción -que es la función principal de la tipificación de infracciones toda vez que la descripción de la conducta infractora se produce por remisión a la norma sustantiva-, pues el incumplimiento de la normativa prevencionista se calificará como infracción leve si carece de trascendencia grave para la integridad física o salud de los trabajadores (art. 11.4 TRLISOS) o se refiere a obligaciones documentales cuyo incumplimiento no se califica más severamente (art. 11.5 TRLISOS), como grave si crea un riesgo grave para la seguridad y salud de aquéllos (art. 12.16 TRLISOS) y como muy grave si el riesgo generado, además de grave, es inminente (art. 13.10 TRLISOS).

Las cláusulas generales constituyen normas en blanco, en cuanto han de ser integradas «por una norma de prevención de riesgos laborales que establezca determinada medida preventiva» (STS de 3 de noviembre de 2003), por lo que el respeto al principio de tipicidad se producirá siempre que la conducta empresarial constituya un incumplimiento de alguna obligación establecida de manera clara por la normativa sustantiva en materia prevencionista (que viene a integrar de esta forma el tipo infractor que estamos comentando). Por esta razón, cuando se impone una sanción al empresario en virtud de este tipo de cláusulas se hace «en relación» a la normativa sustantiva que contempla la obligación preventiva cuya inobservancia se sanciona. De esta forma, en la citada STS de 3 de noviembre de 2003 se entiende que la imposición de una sanción a la empresa por ser su conducta subsumible en el tipo infractor del art. 48.8 LPRL no vulnera el principio de tipicidad al existir una normativa (D 2443/1969) que impone al empresario una obligación preventiva cuya inobservancia es encuadrable en el citado tipo infractor. En este mismo sentido, la STSJ de Andalucía de 28 de noviembre de 1994 mantiene que el acta de infracción en la que se propone sancionar al empresario por las infracciones tipificadas en los arts.?9.4 y 10.9 LISOS, «cumple las exigencias legales en orden a la tipicidad en cuanto relaciona cada infracción que denuncia con el artículo correspondiente de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo que se afirma vulnerar».

Nos parece que, como se señala en el tantas veces citado trabajo del profesor Rey Guanter (65) , este «sistema mixto» -introducido por la LISOS y que se mantiene en la LPRL y en el TRLISOS-, de tipificaciones específicas junto con cláusulas generales, es una solución intermedia y adecuada entre una tipificación cerrada cuya rigurosidad dejaría sin sancionar ciertos incumplimientos empresariales de la normativa prevencionista (dada la imposibilidad de describir positivamente las innumerables infracciones que se deducen del ordenamiento jurídico), lo que iría en contra de la eficacia de las normas sustantivas en materia preventiva, y las declaraciones genéricas con remisiones normativas «omnicomprensivas» (como la contenida en el derogado art. 57 ET) y sin una mínima clasificación de las conductas infractoras que, al no limitar la discrecionalidad de la Administración a la hora de calificar las infracciones, vulneran la seguridad jurídica del hipotético sujeto infractor.

D.  El mandato de tipificación y los conceptos jurídicos indeterminados de «riesgo grave» y «riesgo grave e inminente»

En varias de las infracciones que analizaremos en este trabajo -incluidas las cláusulas generales a las que estamos haciendo referencia-, se utiliza, como criterio determinante del concreto desvalor que merece el incumplimiento empresarial, la «gravedad» del riesgo generado como consecuencia aquél.

Como acabamos de ver, la LISOS, ante la imposibilidad de tipificar todos los potenciales incumplimientos empresariales en materia preventiva y con el objeto de evitar las negativas consecuencias que para la eficacia de las prescripciones normativas tiene la existencia de incumplimientos no constitutivos de infracción, acudió a técnicas de flexibilización entre las que destacaba la utilización de conceptos jurídicos indeterminados. Entre estos conceptos se encontraban los de «riesgo grave» y «riesgo grave e inminente».

La LPRL, en un plano sustantivo, introdujo en nuestro ordenamiento las definiciones de «riesgo laboral» y de «riesgo grave e inminente». Según el art. 4.2 LPRL, el riesgo laboral es la posibilidad de que un trabajador sufra un determinado daño derivado del trabajo y para calificarlo desde el punto de vista de su gravedad se habrá de valorar conjuntamente la probabili-dad de que se produzca el daño y la severidad del mismo. Conforme a estos criterios, el riesgo merecerá la calificación de grave inminente «cuando resulte probable racionalmente que se materialice en un futuro inmediato y pueda suponer un daño grave para la salud de los trabajadores» (art. 4.4 LPRL). Entendemos que estas definiciones auténticas no desvirtúan el carácter de concepto jurídico indeterminado del «riesgo laboral» ya que la delimitación de estos conceptos legales sigue permitiendo un margen de apreciación por parte del operador jurídico (Inspección de Trabajo, Administración sancionadora y órgano judicial que conoce del recurso frente a la sanción administrativa), que necesariamente habrá de colaborar en la precisión del tipo.

Surge entonces la cuestión relativa a si la utilización por parte de los tipos infractores de estos conceptos jurídicos indeterminados puede vulnerar el principio de tipicidad dado el margen de indeterminación que introducen en la descripción de los ilícitos administrativos. La respuesta a esta cuestión ha de ser negativa en tanto a los tipos infractores que contienen en su redacción la referencia a los conceptos de «riesgo grave» y «riesgo grave e inminente» les es aplicable el criterio establecido por la STC 69/1989, de 20 de abril, según el cual «no vulnera la exigencia de la lex certa que incorpora el art. 25.1 (de la CE) la regulación de tales supuestos ilícitos mediante conceptos jurídicos indeterminados, siempre que su concreción sea razonablemente factible en virtud de criterios lógicos, técnicos o de experiencia y permitan prever, por consiguiente, con suficiente seguridad, la naturaleza y las características esenciales de las conductas de la infracción tipificada...».

Es más, creemos que estos elementos conceptuales indeterminados no sólo respetan el principio de tipicidad sino que, además, juegan un papel fundamental en la tipificación de las infracciones pues, como anteriormente vimos, la función principal de este principio constitucional no es en el ámbito administrativo tanto de carácter sustantivo, de tipificación en sí en cuanto a infracción de conductas contrarias a los deberes establecidos por la norma, sino de calificación de la infracción y de graduación de la sanción, y un incumplimiento empresarial en materia preventiva que no es subsumible en ningún tipo concreto será calificado como infracción leve, grave o muy grave dependiendo precisamente de si aquél ha carecido «de trascendencia grave para la integridad física o la salud de los trabajadores» (infracción leve del art. 11.4 TRLISOS), o por el contrario ha creado para estos bienes del trabajador un riesgo grave (infracción grave del art. 12.16 TRLISOS) o un riesgo grave e inminente (infracción muy grave del art. 13.10 TRLISOS).

Por tanto, una vez que, para sancionar la conducta infractora empresarial, se ha de acudir a las cláusulas generales por no aparecer recogida dicha conducta en ninguno de los tipos específicos, el encuadre jurídico del desvalor exacto que el ordenamiento jurídico adjudica a esta infracción (finalidad del principio de tipicidad) se habrá de hacer utilizando estos conceptos jurídicos indeterminados.

Ahora bien, al tratarse de conceptos jurídicos indeterminados, la distinción entre riesgo leve, riesgo grave y riesgo grave e inminente es una distinción «que en su aplicación práctica ofrece, sin duda, dificultades, debiendo valorarse todas las circunstancias concurrentes...» [STS de 27 de febrero de 1998  (66) ]. De la doctrina judicial y jurisprudencial que sanciona a las empresas infractoras en aplicación de estas cláusulas generales podemos extraer una serie de consideraciones relativas a esta problemática:


	
1. No parece que los conceptos proporcionados por la LPRL desvirtúen la anterior afirmación acerca de la complicación práctica que surgirá al determinar el nivel de riesgo generado como consecuencia del incumplimiento empresarial  (67) . Buena prueba de los que se dice es el importante número de resoluciones judiciales que, bajo el régimen normativo instaurado por la LPRL, atenúan la responsabilidad de la empresa sancionada, al rebajar la calificación de la infracción por entender que la entidad del riesgo fue menor que la estimada por la administración sancionadora  (68) . 

	
2. Por tanto, junto con el manejo de los conceptos proporcionados por la LPRL, la subsunción de la conducta empresarial en alguna de las cláusulas generales requerirá en ocasiones de la apreciación de las circunstancias concurrente, que deberán valorarse, según la doctrina constitucional citada anteriormente, «apelando a criterios de experiencia, lógica y puramente técnicos» (STS de 12 de noviembre de 2001). Al encontrarnos ante conceptos que implican una valoración de «hechos», es posible que la pura experiencia o lógica sean suficientes para establecer la gravedad del riesgo. En este sentido, la STSJ de 29 de febrero de 2000 al valorar la realidad del riesgo indica que «no es necesario ser especialista en nada para poder apreciar, según experiencia común, que los trabajadores realizando labores propias de la construcción sobre uno de dos tablones sólo en lugar de los tres exigidos y apoyados en mechinales sobre una altura de 9 metros en vacío, suponen una situación de riesgo de caída, que desde 9 metros necesariamente ha de acarrear alguna lesión peligrosa para la integridad». 

Debe tenerse en cuenta que en numerosas ocasiones la actuación inspectora se produce una vez acaecido el accidente laboral, por lo que ya se cuenta con la información acerca de la gravedad del daño sufrido y la inminencia del riesgo queda acreditada por su efectiva materialización. En este sentido, la citada STS de 12 de noviembre de 2001 establece que para determinar la inminencia del riesgo provocado por la ejecución de una determinada tarea «basta con apreciar su efectiva materialización». 



	
3. Las circunstancias concurrentes que se tienen en cuenta para subsumir los hechos en el tipo infractor correspondiente deberán aparecer descritas en el acta de infracción levantada por la Inspección. En caso contrario, procederá la atenuación de la responsabilidad administrativa a través de una recalificación de la infracción cometida. Así, la citada STSJ de Aragón de 7 de junio de 2004 estima parcialmente el recurso de la empresa y declara que los hechos enjuiciados son constitutivos de la infracción grave del art. 12.16.f) TRLISOS y no del art. 13.10 TRLISOS, ya que al ponderar las diversas circunstancias concurrentes, tiene en cuenta que «por lo que se refiere al caso concreto, los obreros estaban situados sobre el forjado (soporte sólido) y no se describe cómo efectuaban las labores de retirada de la frentecilla de chapa, por lo que no hay base suficiente para apreciar una situación de riesgo grave e inminente»  (69)  para la salud de los trabajadores. 

	
4. En cuanto a la cláusula general recogida en el art. 11.4 TRLISOS, serán subsumibles en la misma las infracciones empresariales de las que no se derive riesgo alguno  (70)  o de las que se derive un riesgo leve y que, por tanto, «carezca de trascedencia grave para la integridad física o la salud de los trabajadores»  (71) . Como vemos, merecen la misma calificación el incumplimiento empresarial del que no se derive riesgo alguno y el que origina un riesgo leve. El criterio seguido por la STSJ de Aragón de 16 de septiembre de 2003, según el cual el hecho de que la infracción leve provoque la aparición de un riesgo es utilizado para graduar en su máximo la sanción correspondiente, no parece acertado técnicamente en cuanto en el listado del art. 39.3 TRLISOS no se encuentra recogida esta circunstancia, sin que sea aplicable en estos supuestos el criterio del art. 39.3.c) del citado texto normativo -«gravedad de los daños producidos o que hubieran podido producirse»-, pues parece claro que en caso de apreciar este último procedería la calificación de la conducta infractora como grave y no la agravación de la sanción correspondiente a la infracción leve. 



	
5. En cuanto a la «inminencia» del riesgo como criterio delimitador de la infracción grave respecto a la muy grave, es de destacar que la doctrina jurisprudencial ha establecido que esta circunstancia «no viene determinada sólo por el tiempo que puede transcurrir desde que incumple con la medida de seguridad (...) hasta que se produce el incidente causante del siniestro, sino que también cuando el riesgo es permanente (...) debe tenerse en cuenta el tiempo de reacción que se dispone para evitar el daño personal o material una vez que se produce el incidente» (STS de 3 de noviembre de 2003). 



4.  El concepto de infracción en materia preventiva y el principio de culpabilidad

Cerraremos el análisis del concepto de infracción en materia de prevención de riesgos laborales haciendo referencia a un elemento que se omite en el mismo, esto es, al elemento culpabilístico. En efecto, en los arts. 1.1 y 5.2 TRLISOS se omite cualquier referencia al dolo o culpa del sujeto infractor como elementos integrantes del concepto de infracción y tampoco en la descripción de las conductas constitutivas de las infracciones en materia de prevención de riesgos laborales que se lleva a cabo en los arts. 11, 12 y 13 TRLISOS aparece el elemento subjetivo del ilícito, de forma que cabría pensar que la culpabilidad no es un componente esencial en la configuración legal de la infracción administrativa en materia de seguridad y salud en el trabajo.

Sin embargo, la dicción de los citados preceptos ha de interpretarse hoy a la luz de la doctrina constitucional sentada por la STC 76/1990, de 26 de abril, según la cual el hecho de que, a diferencia de lo que ocurre en el CP, se excluya la expresión «dolosas o culposas» a la hora de adjetivar las acciones u omisiones constitutivas de infracción, no puede llevar a la errónea conclusión de que se haya suprimido en la configuración del ilícito administrativo «el elemento subjetivo de la culpabilidad para sustituirlo por un sistema de responsabilidad objetiva o sin culpa», lo que resultaría inadmisible en nuestro ordenamiento en la medida en que la sanción del ilícito administrativo es una de las manifestaciones del ius puniendi del Estado.

Como vemos, el TC, partiendo de su propia tesis acerca de la identidad ontológica entre sanción administrativa y pena -derivada de que la potestad sancionadora de la Administración forma parte, junto con la potestad penal de los Tribunales, de un ius puniendi superior del Estado, que además es único, de tal manera que aquéllas no son sino simples manifestaciones concretas de éste  (72) -, ha fijado doctrina en el sentido de declarar que los principios inspiradores del Orden penal, y entre ellos el de culpabilidad, son de aplicación, con ciertos matices, al Derecho Administrativo Sancionador (STC 246/1991, de 19 de diciembre).

Ahora bien, la aplicación del principio de culpabilidad al régimen sancionador administrativo en el ámbito de la prevención de riesgos laborales no está exenta de problemas, cuya resolución hace que los «matices» con los que debe aplicarse este principio para hacerlo compatible con la naturaleza de la responsabilidad administrativa por infracciones en materia de seguridad e higiene en el trabajo lleve a plantearnos si finalmente podemos defender, con absoluto convencimiento, el que, para sancionar administrativamente los comportamientos empresariales subsumibles en alguno de los tipos infractores que son objeto de estudio en este trabajo, es necesario, junto a la constatación del elemento objetivo del injusto, la comprobación de que dichos comportamientos han sido cometidos de manera dolosa o imprudente.

Estos problemas se refieren al alcance e intensidad de la diligencia exigible al empresario en el cumplimiento de su deber de seguridad, al régimen de responsabilidad solidaria previsto en el art. 42.3 TRLISOS y a la responsabilidad del empresario-persona jurídica.

A.  La culpabilidad y la diligencia exigible al empresario en el cumplimiento de su deber de seguridad

a.  La culpabilidad como elemento implícito de las infracciones en materia de prevención de riesgos laborales

Como acabamos de ver, según la STC 76/1990, la culpabilidad se configura como elemento sustantivo de la infracción administrativa, distinto de la tipicidad y antijuridicidad, por lo que, para entender que el empresario ha cometido alguna de las infracciones administrativas recogidas en los arts. 11, 12 y 13 TRLISOS, no bastará con acreditar la acción u omisión descrita como ilícito en alguno de los diferentes apartados de estos preceptos (elemento objetivo del tipo infractor) sino que, además, será necesario que se pueda imputar dicha conducta típica a título de dolo o culpa (elemento subjetivo del ilícito).

Respecto al dolo o culpa como «formas o especies» de la culpabilidad es de destacar que, a diferencia de lo que ocurre en el Orden penal, en el que existen dos clases de delitos diferentes, los dolosos y culposos, las infracciones señaladas en los citados artículos del TRLISOS no contienen, como se dijo, elemento subjetivo alguno en su descripción por lo que, en principio, no podría decirse si las infracciones administrativas en materia preventiva son dolosas o imprudentes. Esta omisión del elemento subjetivo del injusto en la descripción de los ilícitos administrativos ha sido interpretada por la doctrina científica en el sentido de que las conductas típicas recogidas en el TRLISOS llevan implícito el elemento subjetivo del injusto. De esta forma, los comportamientos descritos en los tipos infractores constituirían, por sí mismos, actuaciones imprudentes del empresario, mientras que los aspectos subjetivos relacionados con el dolo tendrían relevancia a la hora de graduar la sanción imponible toda vez que son tenidos en cuenta por algunos de los criterios de graduación previstos en el art. 39 TRLISOS  (73) . Así, como destaca Carrero Domínguez, la infracción culposa sería la premisa mayor de donde se parte y la conducta dolosa «que no está contenida dentro de la configuración de la infracción, sirve además como criterio modal de graduación de la sanción, agravándola»  (74) .

Podemos decir, siguiendo a Camas Roda, que lo anterior se explicaría por el carácter que las obligaciones en materia de seguridad e higiene tienen como obligaciones de medios de forma que la prestación del empresario «se define por el deber de desplegar una determinada actividad o conducta diligente, que en el caso de la LPRL se concreta en la consecución de un puesto de trabajo seguro. En consecuencia, debido a la propia estructura de las obligaciones de medio, la diligencia es un criterio de cumplimiento de tales obligaciones, que apela precisamente a la cualidad subjetiva de la actividad o la conducta con la que se intenta realizar el cumplimiento de la correspondiente prestación», lo que nos lleva a concluir que «la existencia de la concurrencia de un elemento de culpa o negligencia integra la definición de las conductas infractoras previstas en los arts. 45 y ss. LPRL»  (75)  (actuales arts. 11, 12 y 13 TRLISOS).

De lo anterior se deriva la importante consecuencia de que, en el ámbito de las infracciones administrativas, lo que opera es una presunción de culpabilidad, ya que constatada la conducta típica y antijurídica, el elemento culpable en forma de falta de diligencia exigible se presume en el comportamiento empresarial. Esta interpretación ha sido avalada jurisprudencialmente por la STS de 11 de julio de 1997  (76)  que, tras destacar que «en el ilícito administrativo no puede prescindirse del elemento subjetivo de la culpabilidad para sustituirlo por un sistema de responsabilidad objetiva o sin culpa» y que la «culpabilidad de la conducta debe también ser objeto de prueba», mantiene que, en orden a la asunción de la correspondiente carga, ha de considerarse «que ordinariamente los elementos cognoscitivos y volitivos necesarios para apreciar aquélla forman parte de la conducta típica probada, y que su exclusión requiere que se acredite la ausencia de tales elementos, o en su vertiente normativa, que se ha empleado la diligencia que le era exigible por quien aduce su inexistencia; no basta, en suma, para la exculpación frente a un comportamiento típicamente antijurídico la invocación de la ausencia de culpa».

Como señala el profesor Duréndez Sáez, «según esta línea jurisprudencial resulta que la acreditación por la administración del injusto típico es suficiente para que se aprecie la existencia del elemento culpabilístico siempre que no existan razones que lo excluyan, como el error o la actuación diligente del sujeto imputado, al que corresponderá, por tanto, la carga de probar la existencia de esas circunstancias excluyentes»  (77) .

Ahora bien, la exoneración del empresario de su responsabilidad administrativa, en los supuestos en que se constate por el Inspector actuante la comisión de un ilícito en materia preventiva, será muy difícil dado el alcance que el deber de diligencia tiene en este ámbito.

En este sentido y partiendo de que el dolo puede definirse como la conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo del ilícito  (78)  mientras que podemos entender que «actúa con culpa o imprudencia (o negligencia) el que realiza un hecho típicamente antijurídico, no intencionadamente sino por haber infringido un deber de cuidado que personalmente le era exigible y cuyo resultado debía ser previsto»  (79) , debe tenerse en cuenta que la observancia del deber objetivo de cuidado, la diligencia debida, constituye el punto de referencia obligado para poder apreciar si una determinada conducta que es subsumible en alguno de los ilícitos administrativos ha sido cometida de manera imprudente. La cuestión es que en el ámbito de la prevención de riesgos laborales este deber objetivo, estas «reglas de cuidado», aparecen descritas en la normativa prevencionista que configura el deber de seguridad del empresario y tanto la formulación jurídico-positiva de este deber como la interpretación jurisprudencial del alcance del deber de diligencia empresarial en el cumplimiento del mismo hacen que la diligencia que se exige al empresario en este ámbito pueda calificarse «como meticulosa, minuciosa, escrupulosa y exacta»  (80) , lo que provoca que, constatada la infracción y presumida su culpabilidad (su falta de diligencia), al empresario se le va a hacer muy difícil evitar el reproche administrativo sancionador mediante la prueba de que adoptó todas las medidas preventivas que le eran razonablemente exigibles.

b.  La doctrina jurisprudencial de la culpa in vigilando

La intensidad de la diligencia debida por el empresario en el cumplimiento de la normativa en materia de seguridad y salud laboral deriva de una jurisprudencia que en sede contencioso-administrativa ha fijado la doctrina de la denominada culpa in vigilando empresarial. Según esta interpretación del deber de seguridad del empresario, el cumplimiento del mismo no se agota con la adopción de las medidas preventivas previstas en la normativa sectorial aplicable sino que dicho deber incluye la necesidad de que el empresario lleve a cabo una continua actividad de vigilancia sobre la efectividad de las mismas. Esta medida protectora de carácter general que constituye la continua vigilancia en el cumplimiento de las normas se fundamentó en el art. 7.2 OGSHT (81)  que imponía a las empresas la obligación de adoptar cuantas medidas fueren necesarias en orden a la plena eficacia de la debida prevención de riesgos y se consideró una «contrapartida a la facultad organizadora de la empresa por su titular»  (82) .

Nótese que, de esta forma, el deber de vigilancia del empresario se configura, no como obligación preventiva específica cuyo incumplimiento pueda provocar el reproche administrativo sancionador, sino como un deber instrumental que modula el cumplimiento de las normas que en materia de prevención de riesgos laborales establecen medidas de seguridad y salud específicas. Así, en virtud de este deber de vigilancia el empresario ha de tener presente que no basta con un cumplimiento formal de las medidas preventivas sino que es necesario que una vez adoptadas garantice su efectividad, ya que como destaca la STS de 17 de mayo de 1995 la finalidad de la legislación en materia de prevención de riesgos laborales «no es meramente que se cumplan las obligaciones o deberes formales y sí que se adopten, se cumplan efectiva y realmente las medidas de seguridad previstas para evitar los peligros que la actividad laboral en cada caso pueda comportar; se trata en definitiva de proteger la salud y vida de los trabajadores a través del cumplimiento de unas medidas concretas de seguridad y por ello no basta acreditar que existen o que se han propuesto tales medidas de seguridad y sí necesariamente que se han adoptado y cumplido».

Así, «la responsabilidad de la empresa no acaba con la puesta a disposición de sus trabajadores de los medios precautorios adecuados, sino que se exige la continua vigilancia en el cumplimiento de las normas» (STS de 22 de abril de 1989). De lo anterior se deriva que la imprudencia de los trabajadores que voluntariamente deciden no utilizar los medios de protección puestos a su disposición o que desobedecen órdenes e instrucciones expresas de la empresa en esta materia no sirve para exonerar de responsabilidad administrativa al empresario, pues se entiende que el deber de seguridad de éste «obliga a exigir al trabajador la utilización de los medios dispositivos preventivos de seguridad, impidiendo, si ello fuera necesario, la actividad laboral de quienes, por imprudencia o negligencia, incumplan el debido uso de aquéllos, incluso a través del ejercicio de la actividad disciplinaria» [sentencias del TS de 3 de marzo de 1998 y de 27 de marzo de 1998, que siguen de esta forma doctrina jurisprudencial sentada por resoluciones anteriores  (83) ]. Por tanto, tal y como destacan las citadas resoluciones, «la deuda de seguridad de la empresa con los trabajadores no se agota con darles los medios normales de protección, sino que viene además obligada a la adecuada vigilancia del contendido de sus instrucciones que deben tender no sólo a la finalidad de proteger a los trabajadores del riesgo genérico que crea o exige el servicio encomendado, sino además de la prevención de las ordinarias imprudencias profesionales» (sentencias del TS de 3 de marzo de 1998 y de 27 de marzo de 1998).

Ahora bien, ha de notarse que en estas resoluciones judiciales en las que se sanciona a las empresas por la infracción muy grave en materia de seguridad e higiene prevista en el art. 11.4 LISOS -que, como vimos, recoge como ilícito administrativo la conducta empresarial constitutiva de un «incumplimiento de prescripciones legales, reglamentarias o convencionales siempre que aquél cree un riesgo grave e inminente para la integridad física o salud de los trabajadores afectados»- no es el incumplimiento del deber de vigilancia -que, ha de recordarse, no estaba previsto de manera expresa en la normativa de prevención de riesgos laborales sino que se deducía jurisprudencialmente de lo previsto en el art. 7.2 OGSHT- el que se tiene en cuenta para integrar el tipo infractor, sino que para esta operación de subsunción de la conducta empresarial en el supuesto de hecho del ilícito se tiene en cuenta la inobservancia empresarial de una concreta obligación preventiva. Así, por ejemplo, en las citadas sentencias del TS de 27 de mayo de 1996 y de 27 de marzo de 1998, se sanciona a las empresas por incumplimiento de la obligación preventiva recogida en el art. 151 OGSHT, que preceptúa que en todo trabajo en altura con riesgo de caída es obligatorio el uso de cinturón de seguridad.

El deber de vigilancia no constituye, pues, una obligación específica en materia de seguridad sino una «una medida protectora de carácter general» que, como se dijo, modaliza el válido cumplimiento de las medidas específicas, de forma que puede decirse que este deber establece la diligencia exigible al empresario en el cumplimiento de sus obligaciones preventivas (en los supuestos sobre los que se pronuncian las resoluciones judiciales anteriormente citadas, el deber de vigilancia empresarial hace que la puesta a disposición de los trabajadores de los cinturones de seguridad no baste para entender que la empresa cumple con la obligación preventiva prevista en el art. 151 OGSHT, siendo necesario que además exija su efectivo uso por parte de los que intervienen en la empresa).

Por ello, se entiende que la responsabilidad administrativa derivada del incumplimiento de esta medida preventiva general no es «una responsabilidad objetiva que ineludiblemente dirige una responsabilidad a ultranza, sino (...) una "culpa in vigilando", y hasta "in eligendo" del productor descuidado»  (84) , que en ningún caso podrá liberarse de esta obligación «descargando la responsabilidad de su cumplimiento sobre el incumplimiento de otro»  (85) .

En definitiva, el incumplimiento del deber de vigilancia implica la concurrencia, junto al ilícito típico, del elemento culpabilístico, al poner de manifiesto la falta de diligencia exigible al empresario en el cumplimiento de sus obligaciones preventivas. Así, en la STSJ de Andalucía de 15 de junio de 2000 se sanciona a la empresa por infracción del art. 11.4 LISOS en relación con el art. 67 OGSHT ya que, aunque ésta puso a disposición de sus trabajadores los equipos de protección individual exigidos por el citado precepto (guantes aislantes para la realización de trabajos en instalaciones de baja tensión), «lo cierto es que no existe prueba alguna sobre que cumpliera su deber de vigilancia sobre las medidas adoptadas para asegurar que efectivamente, los trabajadores cumplían con las instrucciones recibidas», suponiendo esta omisión «una conducta subsumible en el ilícito castigado y, al incumplir negligentemente (86)  sus deberes, merecedora del reproche sancionador».

c.  La recepción por la LPRL de esta doctrina jurisprudencial

Los criterios jurisprudenciales que acabamos de comentar y que se establecieron al aplicar el régimen de responsabilidad administrativa del empresario bajo el régimen normativo derivado de la OGSHT y de la LISOS han tenido una recepción jurídico-positiva con la aprobación de la LPRL.

Así, el que el cumplimiento del deber de seguridad del empresario implica la necesidad de que éste vigile que efectivamente se adoptan en su centro de trabajo las medidas de prevención de riesgos laborales oportunas puede hoy fundamentarse normativamente en el art. 14.2 LPRL que, reproduciendo lo que anteriormente preveía el art. 7.2 OGSHT, establece que «el empresario deberá garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores mediante la adopción de cuantas medidas sean necesarias para la protección de la seguridad y salud de los trabajadores». Pero es que, además, este deber de vigilancia ha sido positivado en la LPRL. Así, con carácter general, el art. 16.2 LPRL -en la redacción dada por la Ley 54/2003- establece que el empresario «deberá asegurarse de la efectiva ejecución de las actividades preventivas incluidas en la planificación, efectuando para ello un seguimiento continuo de la misma». Para el caso específico de los equipos de protección individual, el deber de vigilancia está recogido expresamente en el art. 17.2 LPRL.

Por su parte, el apartado cuarto del art. 14 LPRL recoge que las «obligaciones de los trabajadores establecidas en esta Ley, la atribución de funciones en materia de protección y prevención a trabajadores o servicios de la empresa y el recurso al concierto con entidades especializadas para el desarrollo de actividades de prevención complementarán las acciones del empresario, sin que por ello le eximan del cumplimiento de su deber en esta materia...», con lo cual se evita, tal y como destacan González Ortega y Aparicio Tovar, que mediante la delegación de funciones se produzca una desresponsabilización del empresario y se refuerza el deber de vigilancia con la finalidad de que las funciones en materia de prevención de riesgos laborales se cumplan correctamente por quienes, bajo el control último del empresario, son los sujetos mediatamente encargados de ello  (87) .

Por último y respecto a la posibilidad de que el comportamiento imprudente de los trabajadores puede exculpar al empresario, el art. 15.4 LPRL establece que la «efectividad de las medidas preventivas deberá prever las distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador», lo que, siguiendo a los citados autores, podemos decir que implica exigir al empresario «un doble y reforzado deber de cuidado así como una diligencia especial que le lleva (...) a tener que asumir como incumplimientos propios ciertas negligencias o imprudencias del trabajador», quedando únicamente excluidos del ámbito de efectividad requerido a las medidas preventivas las imprudencias temerarias de los trabajadores «en cuanto comportamientos realizados con olvido y menosprecio de los más elementales deberes de cuidado y atención»  (88) . Siguiendo la doctrina jurisprudencial que acabamos de analizar, en aplicación de este precepto podrá entenderse que el accidente de trabajo acaecido por imprudencia del trabajador va a poner de manifiesto que el empresario no ha desplegado toda la diligencia que le era exigible en el cumplimiento de sus obligaciones preventivas pues no ha vigilado efectivamente el comportamiento de sus trabajadores en orden a la observancia de las medidas de seguridad.

d.  Límites del deber de cuidado de la empresa

Una vez analizada la doctrina jurisprudencial de la culpa in vigilando y la recepción normativa de la misma, surge la cuestión acerca de que, para poder seguir defendiendo que en el ámbito de la prevención de riesgos laborales se excluye un régimen de responsabilidad objetiva basado en la imposición de sanciones por el mero resultado y sin atender a la conducta diligente del empresario, es necesario determinar los límites del deber de vigilancia y de la diligencia exigible al empresario. Pero, como destaca la citada STSJ de Andalucía de 15 de junio de 2000, «no existe norma legal que marque límites ni delimite acabadamente, en un tema con una casuística variadísima, hasta dónde llega la responsabilidad empresarial, puesto que dependerá en gran medida de las circunstancia concurrentes en cada caso, así tareas o trabajos a realizar, grado de la instrucción de los trabajadores, etc. Por tanto será atendiendo a cada caso concreto como habrá de dilucidarse el papel de garante del empresario y hasta dónde llega su deber de cuidado, dentro, claro está, de unos parámetros de normalidad, en el sentido de que no pueden responsabilizarse en la prevención de sucesos inesperados o que exceden del ámbito del poder de su voluntad recayendo en terceros».

Uno de los límites del deber de cuidado de la empresa lo constituye la imprudencia temeraria de sus trabajadores como suceso que excede del ámbito del deber de vigilancia del empleador pues, como se acaba de decir, en virtud del art. 15.4 LPRL, la efectividad requerida de las medidas preventivas no se extiende a este tipo de imprudencia.

Ahora bien, lo anterior no obsta para que en la práctica administrativa y judicial se señale que la concurrencia de un imprudencia temeraria del trabajador en el acaecimiento de un accidente de trabajo no implica automáticamente que la empresa quede exonerada de responsabilidad administrativa puesto que, como señala la STSJ de Madrid de 6 de febrero de 2002, «no se trata tanto de determinar si la actuación de la víctima fue la causante del accidente, sino más bien de averiguar si la empresa para la que trabajaba y la empresa principal cumplieron o no con la normativa de seguridad e higiene en el trabajo, de tal manera que, apreciado tal incumplimiento, éste es suficiente a los efectos de castigar su infracción, que es lo que persigue la LPRL, de manera que el tema de la causalidad pasa a un segundo plano, en cuanto impropio de las infracciones contenidas en la normativa sobre seguridad e higiene en el trabajo, y sólo en la medida en que se aprecia la actuación del trabajador una imprudencia temeraria, de una parte, y de otra y añadida a esta imprudencia, se compruebe que en la adopción de las medidas preventivas y paliativas a las que obliga la normativa sobre seguridad e higiene la empresa ha cumplido escrupulosamente con lo preceptuado, sin contravención o excusa alguna, ni siquiera leve, se estaría en el caso de inexigibilidad de otra conducta al empresario, en cuanto éste hizo todo lo que estaba en su mano para impedir el hecho dañoso y, además, concurra la mencionada imprudencia grave en la actuación del trabajador». Por tanto, concluye la resolución citada, las dos condiciones anteriores deben «concurrir simultáneamente ante un determinado hecho para eximir de responsabilidad por esta clase de infracciones administrativas al empresario».

En efecto, como veremos al analizar las diferentes infracciones en materia de prevención de riesgos laborales, éstas no incluyen, entre sus elementos objetivos, la producción de un accidente de trabajo, bastando para entender integrado el tipo infractor o bien el mero incumplimiento de la normativa prevencionista o bien la producción de un riesgo para la seguridad y salud de los trabajadores, por lo que es posible que la valoración de si la conducta empresarial es merecedora de reproche administrativo se haga al margen de que se haya derivado de la misma el acaecimiento de un accidente  (89) .

Por tanto, y como destaca de manera muy ilustrativa la STSJ de Navarra de 9 de diciembre de 2003, «en cuanto a la infracción, sanción y responsabilidad no existe duda alguna. Téngase en cuenta (y lo estamos repitiendo hasta la saciedad) que nos encontramos en el ámbito de la normativa de la Prevención de Riesgos Laborales (...) que debe observar la empresa a efectos de evitar el accidente, de prevenirlo, de poner los medios para que en las zonas de o en el riesgo el evento previsiblemente producible no cause mal al operario. (Desgraciadamente las actas de este tipo -prevención de riesgos- se levantan siempre después de causado el accidente). Por tanto, no debemos estar o esperar al resultado dañoso (que por cierto se ha producido, cómo no, y el acta de prevención-sanción viene después) sino a la observancia o inobservancia del cumplimiento de prevención».

En el caso de que el accidente se produjese, éste no tendría otro valor, tal y como se señala en la STS de 18 de febrero de 1997, que «el de servir de pretexto para el inicio de la actuación inspectora y, claro está, como dato de gran trascendencia en el análisis de la conducta sancionada», porque la determinación de quién sea el culpable del accidente es un tema ajeno a la posible determinación de responsabilidad administrativa al exceder «los límites propios del objeto que se ventila» en este ámbito y que «viene circunscrito a analizar la conducta de la actora dentro de las obligaciones que en el campo de la Seguridad e Higiene le viene impuesta normativamente». Partiendo de estos presupuestos, la citada sentencia confirma la sanción impuesta a una empresa por incumplimiento de las obligaciones preventivas previstas en los arts. 102.3 (deber de instruir a los trabajadores encargados del manejo de los aparatos elevadores) y 108.5 (obligación de que las grúas-puente estén equipadas con dispositivos de señales sonoro) OGSHT que se entiende constitutivo de la infracción muy grave del art. 11.4 LISOS, y se rechaza el recurso de la empresa que pretendía eximirse de responsabilidad administrativa con el argumento de que el accidente que motivó la intervención de la Inspección de Trabajo «fue debido, no a su responsabilidad, sino a la actuación imprudente del trabajador que manipulaba la grúa con total negligencia». Destaca la sentencia que, aun en el caso de que se acogiese la tesis de la empresa de que el accidente fue debido al comportamiento imprudente del trabajador, esto carecería de trascendencia en orden a que la empresa pudiera eximirse de responsabilidad pues lo cierto es que los citados incumplimientos existían y son éstos los que se sancionan administrativamente.

En este mismo sentido, la STS de 30 de marzo de 1992 desestima el recurso de una empresa que había sido sancionada por no adoptar las medidas de seguridad exigibles (falta de señalizaciones, lo que suponía un incumplimiento de lo previsto en el art. 62 OGSHT) y se destaca que «no importa que concurriera descuido o precipitación del trabajador en el accidente porque lo que se sanciona es la infracción de las medidas de seguridad adecuadas al trabajo que se realizaba con independencia del resultado lesivo para el operario y de su posible imprudencia, salvo que sólo la negligencia de éste fuera la única causa del accidente».

También se pronuncia en esta línea de mantener en planos separados el comportamiento imprudente del trabajador y la exigencia de responsabilidad administrativa la STSJ de Galicia de 23 de enero de 1998, que entiende adecuado a Derecho sancionar a una empresa por la infracción grave en materia de seguridad e higiene prevista en el art. 10.9 LISOS y ello a pesar del protagonismo importante que la conducta imprudente del trabajador tuvo en el acaecimiento del accidente. Mantiene esta resolución judicial que «por muy irreflexiva e imprudente que haya sido la conducta del trabajador», ello no eximía a la empresa de dotar a la máquina con la que trabajaba el operario accidentado de los mecanismos de protección o resguardos exigidos por los arts. 89 y 90 OGSHT, por cuya inobservancia se sanciona finalmente a la empresa.

Nos parece acertada esta doctrina judicial en tanto en los supuestos de hecho sobre los que se pronuncian estas sentencias los elementos objetivos que configuran la descripción de los tipos infractores en virtud de los cuales se sanciona, esto es, el incumplimiento empresarial de la normativa y la situación de riesgo que se genera como consecuencia del mismo, existen al margen del comportamiento más o menos diligente de los trabajadores.

Pero entendemos que la situación cambia en los supuestos en los que no es fácil delimitar el comportamiento del trabajador del incumplimiento de la empresa. Nos referimos a los supuestos en los que el trabajador decide no utilizar los medios de protección puestos a su disposición o decide desobedecer las órdenes del empresario en materia preventiva.

Partimos del hecho de que, en cuanto a la facilitación a los trabajadores de los equipos de protección o impartición de instrucciones, es claro que el dominio del hecho lo tiene exclusivamente la empresa, mientras que en cuanto al efectivo uso de estos equipos o el cumplimiento de las instrucciones debe reconocerse que buena parte del dominio del hecho está en manos del trabajador que decide no utilizar los equipos protectores o desobedecer las órdenes empresariales.

Como se dijo anteriormente, en estos casos es este comportamiento imprudente del trabajador el que sirve para poner de manifiesto que la empresa no ha sido todo lo diligente que debía en el cumplimiento de sus obligaciones en materia de seguridad y salud ya que no ha controlado que las medidas preventivas eran adoptadas efectivamente en su empresa. Por tanto, en estos casos, el incumplimiento empresarial no existe al margen de la conducta del trabajador sino que, por el contrario, es la propia imprudencia o conducta del trabajador la que provoca el incumplimiento empresarial de las medidas de seguridad.

Ahora bien, la vigilancia empresarial ejercida sobre el comportamiento de los trabajadores no puede exigirse de manera absoluta y permanente, sino dentro de unos criterios de razonabilidad, pareciendo «ilógico y desproporcionado exigir al empresario una vigilancia constante y total del desarrollo de la prestación del trabajo»  (90) . A estos criterios se refiere la doctrina judicial cuando mantiene que «el deber de vigilancia ha de exigirse dentro de parámetros de normalidad, por lo que el empresario queda exonerado de responsabilidad si acredita un ejercicio diligente, según lo racionalmente exigible, de sus facultades de dirección y control, con utilización, en su caso, de la actividad disciplinaria»  (91) .

Puede decirse que, con carácter general, en el ámbito sancionador administrativo los operadores jurídicos (Administración y Jurisdicción Contencioso-Administrativa) son reticentes a limitar el alcance de la responsabilidad empresarial y se muestran muy poco receptivos a las pretensiones empresariales de exoneración de responsabilidad fundamentadas en que el accidente o riesgo se debió a la conducta negligente de sus trabajadores y que no se «puede estar permanentemente controlando a los trabajadores en la utilización de los medios de seguridad existentes para evitar cualquier clase de accidentes»  (92)  ya que resulta imposible evitar que un trabajador, en un momento dado, no utilice los elementos necesarios de protección puestos por la empresa a su disposición o decida desobedecer las órdenes del empresario, pues ello exigiría una «labor cuasi-policial» que implicaría una vigilancia constante y permanente de los trabajadores «hasta límites fuera de la normal convivencia empresarial»  (93)  y contrarios a «las reglas de toda lógica»  (94) . Frente a este tipo de argumentos la Jurisdicción esgrime la doctrina jurisprudencial de la culpa in vigilando y termina sancionando  (95) .

Ilustremos lo que se está diciendo con un ejemplo. En el supuesto de hecho sobre el que se pronuncia la STSJ de Andalucía de 15 de junio de 2000 la empresa había suministrado a los trabajadores los medios de protección adecuados a la realización del trabajo, incluido guantes aislantes, y se entiende acreditado que estos medios eran usados por los operarios; además, la empresa impartía con habitualidad a los trabajadores cursos de seguridad en los trabajos sobre instalaciones eléctricas y en la realización de los trabajos no era necesario, ni existía normativa que así lo exigiera, trabajar en frío; el trabajador accidentado, jefe de la operación que se llevaba a cabo, era especialista y estaba cualificado para el desarrollo de las tareas encomendadas que, por otra parte, era de las habituales que llevaba a cabo tanto la empresa como el trabajador; antes de comenzar las tareas el trabajador accidentado junto con otro compañero habían repasado y reparado el cable sobre el que trabajaban, aislando las zonas deterioradas. Se concluye que el accidente (descarga eléctrica que causó la muerte al trabajador) no se hubiera producido de haber utilizado el trabajador los guantes aislantes y que su no utilización se debió a que ese mismo día el trabajador sufrió una picadura de insecto en su mano derecha. Pues bien, la resolución judicial confirma la sanción impuesta por la autoridad administrativa (aunque rebajándola en atención a la conducta empresarial que claramente muestra una predisposición al cumplimiento de la normativa prevencionista) por entender que su conducta es subsumible en el art. 11.4 LISOS al haber incumplido la obligación del art. 67 OGSHT (uso de guantes aislantes) puesto que «lo cierto es que no existe prueba alguna sobre que cumpliera su deber de vigilancia sobre las medidas adoptadas para asegurar que, efectivamente, los trabajadores cumplían con las instrucciones recibidas» y no consta «que se impidieran conductas como la descrita, manipular líneas en tensión sin adoptar las medidas necesarias».

Respecto al error como posible causa de exculpación  (96) , es de señalar su escaso margen de actuación debido a que, aunque en el ámbito de la prevención de riesgos laborales el elenco de normas es numeroso y diverso, debe tenerse en cuenta que, tal y como señala Carrero Domínguez, «cuando hablamos de bienes jurídicos tan importantes como los que aquí nos afectan, este abundante número de normas están debidamente publicadas y al alcance del conocimiento de cualquier persona diligente que tiene que hacer frente a una actividad profesional o industrial, y al que se le exige que conozca los riesgos que se generan de su actividad productiva». Por consiguiente, concluye la citada autora, el empresario debe «informarse, saber y actuar con respecto a los riesgos que genera, y que están legalmente contemplados y actualizados en su mayoría en este momento»  (97) .

De esta forma, el incumplimiento del empresario de la normativa prevencionista debido a su desconocimiento le será imputable a título de negligencia  (98) . En este sentido se pronuncia la STS de 3 de noviembre de 2003 que confirma la sanción a un empresa titular del centro de trabajo por infracciones en materia de prevención de riesgos laborales y que, partiendo de la doctrina constitucional de inexcusabilidad de concurrencia del elemento culpabilista, entiende que, una vez acreditada la realidad objetiva de la conducta infractora, el elemento subjetivo de la culpabilidad es apreciable en tanto era exigible a la sociedad sancionada el conocimiento de las obligaciones derivadas de la prevención de riesgos, por lo que es «la falta de diligencia exigible en el indicado conocimiento o el comportamiento acorde con el presupuesto cognoscitivo el elemento subjetivo integrante de la culpabilidad necesaria para apreciar la existencia de las infracciones administrativas y para que resultaran procedentes las correspondientes sanciones».

Ni siquiera exonera de responsabilidad el hecho de que organismos públicos hayan intervenido en la comisión de la infracción.

Una manifestación de lo que acaba de decirse lo encontramos en el supuesto sobre el que conoce la STS de 12 de noviembre de 1996, en el que una empresa sancionada conforme al art. 10.7 LISOS (que tipifica la no elaboración por parte de la empresa contratista del Plan de Seguridad e Higiene) pretendía la exoneración de responsabilidad aduciendo la falta de culpabilidad. Entendía la mercantil que, puesto que la elaboración de este documento exige de un previo Estudio de seguridad e higiene, cuya inclusión en Proyecto de ejecución de obra es requisito necesario para el visado del proyecto por el Colegio Profesional y expedición de la licencia municipal y, dado que el proyecto del edificio que se construía no contenía el correspondiente estudio de seguridad e higiene en el trabajo -lo que impedía la elaboración del Plan-, no obstante lo cual fue visado por el Colegio Oficial de Arquitectos y aprobado por el Ayuntamiento, debe deducirse la falta de voluntad o intencionalidad de la empresa en la comisión del hecho infractor.

Frente a la pretensión de la mercantil, el TS declara ajustada a Derecho la resolución sancionadora, al entender que «el posible incumplimiento por parte del Colegio Oficial y del Ayuntamiento de referencia de las mencionadas obligaciones en cuanto a abstenerse de conceder el visado y de aprobar el proyecto, respectivamente, no excluye, obviamente, la efectividad de las obligaciones de la recurrente cuyo incumplimiento motivó la sanción, mientas que, por otra parte, no se exige en el precepto legal un especial animus o intención de cometer un hecho sancionable, como requisito del tipo, tal como parece entender la parte actora, sino simplemente el incumplimiento de la obligación de elaborar dicho Plan, que sí concurrió».

En este mismo sentido, la STSJ de Castilla y León de 31 de mayo de 2001 confirma la sanción impuesta a la empresa por emplear a un menor en trabajos prohibidos, entendiendo que no excluye su autoría en la infracción «el hecho de que el INEM, como dice la recurrente, haya cooperado en la comisión de la infracción al enviarle candidatos menores de 18 años para ocupar» el puesto de trabajo  (99) .

Por lo que se refiere al caso fortuito, debe tenerse en cuenta que esta causa de exculpación exige que se considere cumplido el deber de diligencia, por lo que su posible papel como exonerador de responsabilidad estará «en función de la mayor o menor intensidad de la diligencia debida hasta el punto de que si el deber de diligencia es absoluto, no podrá existir, efectivamente, la sanción de un caso fortuito, precisamente por cuanto no cabe pensar en ningún supuesto accidental cuya previsión no entre dentro de la diligencia debida»  (100) .

De la intensidad que, como estamos viendo, tiene el deber de cuidado del empresario en materia de prevención de riesgos se deduce el escaso margen de aplicación que el caso fortuito pueda tener en este ámbito. Así, no se considerará fortuito el fallo del sistema de seguridad de una máquina si ya había fallado en anteriores ocasiones  (101) , ni la rotura de un poste que se rompe por la base, toda vez que estos accidentes «no son extraordinarios y se han venido sucediendo desde hace años», por lo que la causa del accidente era conocida y por lo tanto previsible, debiendo la empresa haber cambiado la metodología de trabajo pues es su obligación actualizar «periódicamente los métodos a medida que se alteran las circunstancias» y ordenar «un conjunto de medidas coherentes y adecuadas a la naturaleza de los riesgos detectados y al control de la efectividad de dichas medidas»  (102) .

No obstante, si producido un accidente de trabajo se constatase que la empresa había adoptado las medidas de seguridad exigibles y que aquél se debió no a una actuación negligente de la empresa sino a un suceso [movimiento de tierras  (103) ; explosión cuya causa no puede determinarse a ciencia cierta  (104) ; trabajos realizados al margen y sin necesidad de la intervención de la maquinaria de la empresa sancionada que además desconocía que se ejecutaban dichos trabajos  (105) ] que no podía ser previsto por ésta, el respeto al principio de culpabilidad impide la imposición de sanción administrativa.

En conclusión, una vez que el Inspector actuante constate la existencia de un comportamiento ilícito, al empresario le va a ser muy difícil exonerarse de responsabilidad alegando la falta de culpabilidad, dado que el elemento subjetivo del injusto se presume y que la intensidad de su deber de diligencia le obliga a prever y evitar cualquier clase de riesgo en el lugar de trabajo, encontrándonos de esta forma ante una responsabilidad administrativa «fuertemente objetivada»  (106) .

B.  El régimen de responsabilidad solidaria en materia de prevención de riesgos laborales

Establece el art. 42.3 TRLISOS que el empresario principal «responderá solidariamente con los contratistas y subcontratistas a que se refiere el apartado 3 del art. 24 de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales del cumplimiento durante el período de la contrata, de las obligaciones impuestas por dicha Ley en relación con los trabajadores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la empresa principal, siempre que la infracción se haya producido en el centro de trabajo de dicho empresario principal».

Por su parte, el art. 24.3 LPRL recoge, para las empresas que contraten o subcontraten con otras la realización de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllas y que se desarrollen en sus propios centros de trabajo, la obligación de «vigilar el cumplimiento por dichos contratistas y subcontratistas de la normativa de prevención de riesgos laborales».

En el Capítulo IV de la Primera Parte de este trabajo se tratarán algunas cuestiones relativas a este específico régimen de responsabilidad -concretas responsabilidades alcanzadas por la solidaridad; supuesto de hecho del art. 24.3 LPRL; determinación del empresario principal en el supuesto de cadenas de contratas- al analizar el art. 13.14 TRLISOS, que tipifica como infracción muy grave en materia de prevención de riesgos laborales la suscripción de pactos que tengan por objeto precisamente eludir el régimen de responsabilidades previsto en el art. 42.3 del propio texto normativo.

También será objeto de estudio este régimen de responsabilidad en la Segunda Parte de nuestro trabajo al tratar el régimen sancionador administrativo derivado de las infracciones en materia preventiva, toda vez que la responsabilidad solidaria se configura como un régimen específico en este ámbito sancionador.

Interesa ahora únicamente hacer una breve referencia a la problemática que este régimen de responsabilidad solidaria plantea desde la perspectiva del respeto al principio de culpabilidad.

Es claro, por la referencia literal a la «infracción» que hace el art. 42.3 TRLISOS, que la solidaridad alcanza a la responsabilidad administrativa  (107)  y así lo vienen reconociendo nuestros Tribunales que, en aplicación de este precepto, imponen la sanción administrativa a la empresa contratista por infracciones en materia de prevención de riesgos laborales y declaran la responsabilidad solidaria de la empresa principal  (108) .

Lo anterior suscita la cuestión de si este régimen específico de responsabilidad que es la responsabilidad solidaria respeta el principio de personalidad de la sanción, principio éste que constituye un corolario del principio de culpabilidad y que «garantiza que únicamente puede exigirse responsabilidad «por los hechos propios» y en ningún caso por los «hechos de otro»»  (109) .

Por entender vulnerado este principio, la jurisprudencia que interpretó el art. 153 OGSHT (110)  negó la posibilidad de aplicar un régimen de responsabilidad solidaria en el ámbito sancionador en cuanto que este tipo de responsabilidad supone responder por actos ajenos. Así, la STS de 16 de febrero de 1990 entendió que la exigencia de culpabilidad en la infracción impide establecer supuestos de responsabilidad empresarial por una infracción al margen de la propia conducta personal que es lo que se hace si se interpreta que el art. 153 OGSHT «establece una extensión de la infracción al empresario principal, por los incumplimientos del contratista». En esta misma línea interpretativa, la STS de 8 de octubre de 1998 establece que la responsabilidad solidaria «no puede penetrar en el ámbito del Derecho sancionador porque, de lo contrario, se derrumbaría el fundamento del sistema punitivo, según el cual cada uno responde de sus propios actos, sin que quepa, con el fin de una más eficaz tutela de los intereses públicos, establecer responsabilidad alguna sancionable solidariamente por actos ajenos».

No obstante, el TC en su sentencia 76/1990, de 24 de abril, ha declarado, en el ámbito sancionador administrativo, la compatibilidad del régimen de responsabilidad solidaria con el principio de culpabilidad, requiriendo para ello «la concurrencia de dolo o culpa aunque sea leve».

La recepción de esta doctrina constitucional en el ámbito sancionador en materia de prevención de riesgos laborales fue abordada por la STSJ Cantabria 15 de junio de 2000 que confirma la sanción impuesta solidariamente a la empresa principal por infracciones de su contratista en aplicación del régimen sancionador previsto en el art. 42.2 LPRL (hoy art. 42.3 TRLISOS). Tras señalar esta resolución judicial que el «problema más grave que plantea la aplicación de este precepto es el de la culpabilidad en la conducta del empresario sancionado», se destaca que «la exigencia de responsabilidad solidaria en el ámbito del Derecho Administrativo Sancionador es perfectamente ajustado a derecho, tal y como tuvo ocasión de establecer el Tribunal Constitucional en su sentencia 76/1990, de 26 de abril». Entiende la citada sentencia que de «la referida doctrina constitucional se puede extraer la conclusión de que la responsabilidad solidaria establecida en la Ley de Prevención, debe verse modulada por el principio de culpabilidad, es decir, se hace necesaria la existencia de una conducta del empresario que suponga una intervención de los hechos que justifique su imputación, aun a título de dolo o culpa leve» y que, en los supuestos de contratas y subcontratas, esta intervención en los hechos vendrá dada porque la obligación del empresario principal «se extiende a la vigilancia del cumplimiento de la normativa de prevención de riesgos laborales».

En este sentido señala Páramo Montero que la responsabilidad solidaria de la empresa principal no es ilimitada y absoluta sino que sólo surgirá cuando ésta haya incumplido el mandato que le destina el art. 24.3 LPRL, tratándose, por tanto, de una «responsabilidad culposa por omisión en la vigilancia que tiene atribuida por la ley»  (111) .

Por tanto, la configuración del deber de vigilancia como fundamento de la imposición de la responsabilidad solidaria evita transgredir la prohibición constitucional de hacer responsable en el ámbito punitivo a la empresa principal por los hechos de otro sin colaborar de algún modo en su producción  (112) .

Así, la doctrina judicial que en la actualidad impone solidariamente las multas a la empresa principal por incumplimientos de sus contratistas destaca que la responsabilidad de la empresa comitente es por actos propios -por incumplimiento de su deber de vigilancia-, salvando de esta forma los reparos que en sede jurisprudencial se habían puesto a la aplicación del art. 153 OGSHT.

Un ejemplo de esta doctrina judicial lo encontramos en la STSJ de Asturias de 31 de enero de 2006 que impone solidariamente la sanción económica por infracción del art. 13.10 TRLISOS a empresa principal y contratista, destacando que el hecho de que «nadie puede ser sancionado por hechos ajenos es algo evidente y que no se discute; es principio básico del derecho sancionador la responsabilidad por hechos propios. Pero es que en este caso no hay sanción por hechos ajenos sino por hechos propios. En lo que respecta a la empresa contratista  (113)  su infracción deriva de la falta de vigilancia en el cumplimiento por los subcontratistas de la normativa de prevención de riesgos laborales (art. 24.3) (...). Por lo tanto existe sanción (solidaria) por hechos propios constitutivos de infracción omisiva culpable (...). Existe pues responsabilidad por hechos propios (infracción del art. 24.3 de la LPRL), siendo correcta también la responsabilidad solidaria en el pago de la sanción: art 42.2 de la Ley de Prevención de riesgos laborales; hoy art. 42.3 de la LISOS en los mismos términos». Respecto a la jurisprudencia que rechazaba el régimen de solidaridad en el ámbito administrativo sancionador, defiende la citada resolución judicial su no aplicación en la actualidad, ya que «la misma parte de la declaración de que no cabe la sanción por hechos ajenos, declaración que comparte este voto particular pero que no es aplicable al presente caso en que se sanciona de manera solidaria por hechos propios».

Nos encontramos, por tanto, ante una especificación en el ámbito laboral de lo previsto en el art. 130.3.II LRJAP que establece que serán «responsables subsidiarios o solidarios por el incumplimiento de las obligaciones impuestas por la ley que conlleven el deber de prevenir la infracción administrativa cometida por otros, las personas físicas y jurídicas sobre las que tal deber recaiga cuando así lo determinen las leyes reguladoras de los distintos regímenes sancionadores». En virtud de su deber de vigilancia (establecido en el art. 24.3 LPRL), el empresario principal asume la posición de «garante»  (114)  que ha de prevenir las infracciones administrativas en materia preventiva que puedan cometer contratistas y subcontratistas y responde solidariamente con éstos en caso de cometerse aquéllas.

Consecuencia de lo anterior es que la responsabilidad solidaria del empresario principal sólo se dará en el caso de que exista una previa infracción administrativa del contratista o subcontratista  (115) , al cual habrá de sancionarse necesariamente junto con el empresario principal. Como establece la STSJ de Madrid de 7 de noviembre de 2003, «para extender la responsabilidad solidaria al empresario principal por los incumplimientos de los subcontratistas, es preciso que haya un responsable directo, que es ese subcontratista que incumple las obligaciones que le conciernen en materia de prevención de riesgos, y sólo así es posible imputar la responsabilidad solidaria al principal...», por lo que sólo puede haber responsable solidario si hay responsable principal, no siendo posible considerar responsable único y directo al empresario principal por los incumplimientos de contratistas y subcontratistas ya que la solidaridad de la empresa principal «pasa necesaria y previamente por la declaración del subcontratista como responsable directo».

Ahora bien, con la fundamentación en el incumplimiento del deber de vigilancia de la imposición de la responsabilidad solidaria a la empresa principal se salva el respeto al principio de personalidad de la sanción pero surge la duda acerca de cuál es el alcance del deber previsto en el art. 24.3 LPRL. Para evitar caer en una responsabilidad objetiva o por actos de otro que, como hemos visto, está vedada por la interpretación que el TC hace de la responsabilidad solidaria en el ámbito del Derecho Administrativo Sancionador, es necesario «aplicar totalmente el elemento subjetivo de la culpabilidad de la empresa principal»  (116) . Por tanto, una vez que la empresa contratista o subcontratista incumplen la normativa de seguridad y salud, la extensión de la responsabilidad solidaria a la empresa principal no se puede hacer de manera automática sino que habrá de exigirse «la presencia de una culpa aún mínima por parte del principal en su obligación de vigilancia del cumplimiento de la normativa de seguridad y salud laboral por parte del contratista»  (117) .

Y aquí son reproducibles las consideraciones acerca del alcance del deber de vigilancia que hicimos en el apartado anterior: de la constatación por parte del Inspector de una infracción del contratista se derivará la presunción de que el empresario principal ha incumplido su deber de vigilancia (toda vez que éste tiene por objeto evitar los incumplimientos de la normativa prevencionista por parte de su contratista), debiendo probar el empresario principal para exonerarse de la responsabilidad solidaria que desplegó toda la diligencia razonablemente exigible en el cumplimiento de su deber  (118) .

Al igual de lo que ocurría con la culpa in vigilando del empresario respecto a sus trabajadores, la determinación de lo que es razonablemente exigible en orden a evitar una concepción absoluta del deber de vigilancia recogido en el art. 24.3 LPRL, exigirá un análisis casuístico, de tal manera que habrá que estar a cada caso concreto  (119) .

C.  El principio de culpabilidad y la responsabilidad de las personas jurídicas

A diferencia de lo que ocurre en el ámbito del Derecho penal en el que la responsabilidad de las personas jurídicas se ha negado tradicionalmente  (120)  (societas delinquere non potest) sosteniendo su incapacidad de acción y de culpabilidad  (121) , en el campo del Derecho Administrativo Sancionador se reconoce tanto en la normativa como en la práctica administrativa y judicial la capacidad de las personas jurídicas para ser sujetos responsables.

Así, aunque la responsabilidad administrativa de las personas jurídicas implica para cierto sector de la doctrina la ruptura con el principio de culpabilidad puesto que estas personas, en cuanto no son personas físicas, «son insusceptibles de una imputación como la de culpabilidad reservada por su propia naturaleza a los seres humanos»  (122) , es de destacar que, en un plano normativo, el art. 2 TRLISOS reconoce como sujetos responsables a las personas jurídicas  (123)  y que, en la práctica, a los operadores jurídicos (Administración sancionadora y Jurisdicción que conoce de los recursos) la exigencia de que el principio de culpabilidad informe su actuación no les supone ningún problema al sancionar a las empresas-personas jurídicas por infracciones en materia de prevención de riesgos laborales.

Como hemos visto en los apartados anteriores, la doctrina jurisprudencial y judicial reconocen la exigencia del elemento culpabilístico en este tipo de infracciones pero la doctrina acerca de la culpa in vigilando del empresario salva esta exigencia en lo que se refiere a que la empresa no responda automáticamente por el acaecimiento de un accidente en su centro de trabajo sino por un incumplimiento de la normativa preventiva en cuanto no ha desplegado la diligencia exigible consistente en vigilar que efectivamente se cumplen las medidas de seguridad en su empresa. Por lo que se refiere al incumplimiento de la empresa principal de su deber de vigilancia, fundamentando en dicho incumplimiento la imposición de la responsabilidad solidaria se salvaba el respeto al principio de personalidad de la sanción en cuanto se respondía por un hecho propio (incumplimiento del art. 24.3 LPRL) y no por uno ajeno (incumplimiento del contratista).

Ahora bien, en estas resoluciones no planteaba problemas el imputar estos incumplimientos del deber de vigilancia a empresas-personas jurídicas porque, nótese, la imputación de estos incumplimientos se hace directamente a la propia empresa reconociéndose, de esta forma, una «responsabilidad directa o autónoma» de la persona jurídica sin que, por tanto, se haga necesario declarar previamente la responsabilidad individual de algún encargado o mando intermedio que actúe en nombre de la empresa y a partir de cuya conducta sea posible imputar a la empresa una «responsabilidad derivada o por reflejo». Es esta responsabilidad directa o autónoma de la empresa-persona jurídica la que impide, en nuestra opinión, aplicar a estos supuestos, en orden a salvar la compatibilidad entre la responsabilidad de las personas jurídicas y el principio de culpabilidad, la doctrina constitucional sentada en la STC 246/1991, de 19 de diciembre de 1991, que para llevar a cabo dicha operación «traslada» el comportamiento imprudente de los trabajadores a la empresa-persona jurídica sancionada. No es posible porque, como vimos, cuando concurre este comportamiento imprudente del trabajador la empresa no es sancionada por el mismo sino por su propio incumplimiento del deber de vigilancia, sin que sea necesario imputar dicho incumplimiento a un encargado o mando intermedio.

Esta responsabilidad directa y propia de la empresa-persona jurídica queda claramente de manifiesto en resoluciones judiciales que, al confirmar sanciones por infracciones en materia de prevención de riesgos laborales, imputan el comportamiento imprudente a la empresa y obvian, por tanto, lo que se dijo anteriormente de que la culpabilidad es un concepto que requiere de una persona física. Así, la STS de 22 de abril de 1989 destaca que la responsabilidad derivaba en el supuesto de hecho del que conocía de una «culpa in vigilando, y hasta in eligendo del productor descuidado»  (124)  y la STS de 3 de noviembre de 2003 aprecia «culpa en la conducta de la sociedad con respecto a las conductas constitutivas de las infracciones por las que ha sido sancionada»  (125) .

Por otra parte, esta responsabilidad directa que no precisa la imputación de la conducta infractora a una concreta persona física para después trasladar la responsabilidad a la persona jurídica se adecua a la definición de infracción del art. 5.2 TRLISOS y vincula autoría con responsabilidad, sin que sea posible disociarlas, pues la responsabilidad no puede hacerse recaer sobre una persona que no ha cometido la infracción  (126) .

III.  EVOLUCIÓN NORMATIVA DE LA TIPIFICACIÓN DE LAS INFRACCIONES EN MATERIA DE PREVENCIÓN DE RIESGOS LABORALES

Aunque al analizar los diferentes ilícitos administrativos en materia de prevención de riesgos laborales en los que puede incurrir el empresario haremos referencia a la evolución normativa de los mismos, conviene ahora describir, para tener una visión general, el proceso normativo de tipificación de estas infracciones que, como veremos, nos muestra que el legislador se preocupa de que el desarrollo legal y reglamentario que las obligaciones preventivas tienen desde un punto de vista sustantivo vaya acompañado de la correspondiente tipificación de las conductas incumplidoras de las mismas.

Así, la tipificación de las infracciones en materia de seguridad y salud se ha producido de manera escalonada a través de los siguientes textos normativos.


	
1. La OGSHT (127)  recogía como infracción leve el proceder a la apertura de un centro de trabajo o reanudar los trabajos en el mismo después de haber efectuado transformaciones de importancia en los locales o instalaciones sin haber obtenido previamente la autorización de la autoridad laboral competente [art. 157.a)]. Si esta conducta empresarial se daba en un centro de trabajo que emplease a más de 25 trabajadores o respecto a una industria peligrosa, la infracción pasaba a ser calificada como grave [art. 157.b).1]. También merecía la calificación de grave la infracción empresarial consistente en no practicar en tiempo y forma los obligatorios reconocimientos médicos a los trabajadores de la empresa [art. 157.b).2]. Por último, el art. 157.c) recogía como única infracción muy grave, la de no paralizar o suspender los trabajos a requerimiento de la Inspección de Trabajo. 

	
2. Posteriormente, la LISOS recogió en la Sección 2.ª del Capítulo II y bajo la rúbrica general de «Infracciones laborales», las infracciones «en materia de seguridad e higiene y salud laborales». En el art. 9 del citado texto legislativo se recogieron como infracciones leves, además de la ya prevista en la OGSHT (que pasa a estar recogida en el apartado 3), la falta de limpieza (apartado 1) y el no dar cuenta en tiempo y forma a la autoridad laboral de los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales cuando tengan la calificación de leves (apartado 2). Por lo que se refiere a las infracciones graves, el art. 10 reproducía en sus apartados 1 y 2 las infracciones ya previstas en la OGSHT, a las que añadía otras infracciones específicas: la falta de constitución o irregularidad graves en el funcionamiento de los servicios médicos de empresa (apartado 3); no dar cuenta en tiempo y forma a la autoridad laboral de los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales cuando tengan la calificación de graves, muy graves o mortales (apartado 4); dar ocupación a trabajadores en máquinas o actividades peligrosas cuando sufran dolencias o defectos físicos declarados o se encuentren manifiestamente en esta- dos o situaciones transitorias que no respondan a las exigencias psicofísicas de los respectivos puestos de trabajo (apartado 5); no tener constituidos los órganos internos de la empresa competentes en materia de seguridad e higiene o transgredir los derechos de los representantes de los trabajadores en esta materia (apartado 6); incumplir la obligación de elaborar el Plan de Seguridad e Higiene en el Trabajo en los proyectos de edificación y obras públicas (apartado 7); y el incumplimiento de las obligaciones de formación e información en materia preventiva (apartado 9). 

En cuanto a las infracciones muy graves, el art. 11 LISOS tipificó como tales, además de la ya prevista en la OGSHT (que pasó a enumerarse en el apartado 3 del citado artículo), la inobservancia de la normativa vigente relativa a la «protección de los períodos de embarazo y lactancia» (apartado?1), y la relativa «a trabajos prohibidos a los menores» (apartado 3). 

Como vimos anteriormente, junto a estas tipificaciones específicas, los listados de infracciones en materia de seguridad e higiene contenidos en los arts. 9, 10 y 11 LISOS incorporaban una cláusula general, según la cual era constitutivo de ilícito administrativo cualquier incumplimiento «de prescripciones legales, reglamentarias o convencionales». La calificación de esta conducta empresarial dependía de la trascendencia que el incumplimiento tuviese para la integridad física o salud de los trabajadores. Si carecía de trascendencia grave, nos encontrábamos ante la infracción leve del art. 9.4 LISOS; si creaba un riesgo grave, ante la infracción grave del art.?10.9 del citado texto normativo; y si el riesgo generado, además de grave, era inminente, la conducta empresarial sería subsumible en el tipo infractor muy grave previsto en el art. 11.4 LISOS. 



	
3. La LPRL sacó de la LISOS la enumeración de las infracciones administrativas en materia de seguridad y salud que pasaron a estar recogidas en el Capítulo VII de la Ley prevencionista. El art. 46 LPRL reprodujo el listado recogido en el art. 9 LISOS, al que añadió una nueva infracción leve: la consistente en el incumplimiento de cualquier obligación de carácter formal o documental que no esté tipificado como infracción grave o muy grave (apartado 5). 

En cuanto a las infracciones graves, el art. 47 LPRL amplía de manera significativa el número de ilícitos respecto al listado del art. 10 LISOS. Así, además de incorporar las infracciones ya previstas en este último precepto -con alguna modificación en la redacción de los tipos que será señalada al analizarlos posteriormente-, se recogen ilícitos referidos a las nuevas obligaciones preventivas introducidas en nuestro ordenamiento con la LPRL: infracciones relativas a la obligación de evaluación de riesgos (apartado 1); de documentación (apartado 4); de adopción de medidas de emergencia (apartado 10); de organización de la actividad preventiva en la empresa (apartados 12, 15, 17, 18 y 19); de coordinación en supuestos de concurrencia empresarial en un mismo centro de trabajo (apartados 14 y 15). 

Por lo que se refiere a las infracciones muy graves, el art. 48 LPRL vino a sustituir al art. 11 LISOS frente al que dobló el número de conductas infractoras. Junto a las ya recogidas en este último artículo -con modificaciones en la redacción de los tipos-, tipificó como muy graves conductas que en la LISOS se recogían como infracciones graves cuando de las mismas se derivase un «riesgo grave e inminente»: es el caso de las infracciones recogidas en los apartados 4 -adscripción de los trabajadores a puestos de trabajo cuyas condiciones fuesen incompatibles con sus características personales o se encuentren en estados o situaciones transitorias que no respondan a las exigencias psicofísicas de los respectivos puestos de trabajos-  (128)  y 6 -superar los límites de exposición a agentes nocivos-  (129) . 

Además, la LPRL adicionó al listado de infracciones muy graves conductas empresariales no recogidas con anterioridad en la LISOS, como lógica consecuencia de la novedad de las obligaciones sustantivas cuyo incumplimiento se tipificaba: así, el art. 48.5 LPRL tipificó como infracción muy grave el incumplimiento del deber de confidencialidad en el uso de los datos relativos a la vigilancia de la salud de los trabajadores y el apartado 7 del citado artículo recogió como infracción las acciones u omisiones empresariales que impidiesen a los trabajadores el ejercicio de su derecho de paralización de la actividad en los casos de riesgo grave e inminente. 



	
4. Con la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, se produce una nueva modificación y ampliación del catálogo de infracciones graves y muy graves  (130) . Por lo que se refiere a las infracciones graves, y como consecuencia del desarrollo reglamentario de la obligación de evaluación de riesgos operado por el RSP, la Ley 50/1998 alteró la redacción del art. 47.6 LPRL, en orden a añadir en este apartado una nueva conducta infractora empresarial: la de incumplir «la obligación de efectuar la planificación de la actividad preventiva que derive como necesaria de la evaluación de riesgos». Además, se modificaron las infracciones referidas a la obligación de coordinación. Así, y con la finalidad de adecuar la norma sancionadora a la sustantiva, se modifica el art. 47.13 LPRL para incluir como posible sujeto infractor al trabajador por cuenta propia y añadir al tipo objetivo de la infracción la no adopción por parte de los empresarios concurrentes de las medidas de cooperación. También se modifica la redacción del art. 47.14 LPRL, incorporando al promotor como posible sujeto infractor. Por último, a través de la Ley 50/1998 se incorpora al listado de infracciones graves del empresario un nuevo ilícito: la falta de limpieza del centro o lugar de trabajo, cuando sea habitual o de ello se deriven riesgos para la integridad física o salud de los trabajadores (apartado 20). 

En cuanto a las infracciones muy graves, la ampliación del listado del art. 48 LPRL se realiza mediante la operación normativa de agravar la calificación de conductas ya tipificadas como graves. El criterio tenido en cuenta en esta ocasión para agravar el desvalor que merecen las conductas infractoras es el de que éstas se produzcan en «actividades reglamentariamente consideradas como peligrosas o con riesgos especiales». Así, se recoge en el nuevo apartado noveno del art. 48 LPRL, la infracción muy grave en materia preventiva por incumplimiento empresarial de las medidas de cooperación y coordinación recogidas en el art. 24.1 LPRL  (131)  y en el nuevo apartado décimo la infracción del empresario titular del centro de trabajo por inobservancia de las medidas preventivas previstas en el art. 24.2 LPRL  (132) . 



	
5. El TRLISOS deroga la tipificación de conductas infractoras llevada a cabo por la LPRL y ubica las infracciones en materia de prevención de riesgos laborales en la Sección 2.ª de su Capítulo II («Infracciones laborales»). Con la salvedad de la modificación del tipo infractor del art. 12.13 TRLISOS en orden a introducir la referencia al incumplimiento de las medidas de coordinación por parte de los empresarios a que se refiere el art. 24.2 LPRL, el TRLISOS se limita a reproducir -aunque modificando su orden de enumeración en cuanto a las infracciones graves y muy graves- las conductas infractoras ya descritas en la LPRL. 

	
6. Una nueva modificación y ampliación en la tipificación de infracciones graves y muy graves se produce con la Ley 54/2003 (133) , de reforma del marco normativo de la prevención de riesgos laborales. En cuanto a las infracciones graves, la Ley 54/2003 modifica, de manera congruente con las modificaciones introducidas por esta Ley en el art. 16 LPRL, los tipos infractores de los apartados 1 y 6 del art. 12 TRLISOS. 

Con la finalidad de adecuar la norma sancionadora a la norma sustantiva ya existente con anterioridad a la reforma, la Ley 54/2003 modifica las redacciones de tipos infractores de los arts. 12.14 y 13.8 TRLISOS en orden a introducir en el tipo objetivo de los mismos el incumplimiento del empresario titular de su obligación de dar las instrucciones adecuadas a los empresarios concurrentes en su centro de trabajo sobre los riesgos y las medidas de protección, prevención y emergencia. 

Igualmente se modifica la redacción de las infracciones de los arts. 12.15 y 13.8 TRLISOS, a las que se adiciona un segundo párrafo, en el que se tipifica como conducta infractora el incumplimiento empresarial de la nueva obligación preventiva -introducida por la propia Ley 54/2003- del art. 32.bis LPRL -presencia en el centro de trabajo de los recursos preventivos-. 

En orden a mejorar la sistemática y precisar los tipos de las infracciones en el ámbito de la aplicación del RD 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen las disposiciones mínimas de seguridad y salud en las obras de construcción, la Ley 54/2003 introduce nuevas infracciones graves relativas a esta materia en el listado de infracciones del art. 12 TRLISOS (nuevos apartados 23 y 24). 

Por último, se introduce en el listado de infracciones muy graves un nuevo apartado decimocuarto en el que se tipifica 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 esta Ley». 



	
7. El último paso en este proceso tipificador se ha producido con la promulgación de la LSC, que, en su intento de combatir la alta siniestralidad propia del sector de la construcción, regula el fenómeno de la subcontratación, estableciendo, por lo que aquí interesa, unas garantías en materia preventiva. Para asegurar esta novedosa regulación preventiva en las obras de construcción, la Ley introduce las oportunas modificaciones en el TRLISOS, estableciendo la adecuada tipificación de las infracciones administrativas que pueden derivarse de la deficiente aplicación de estas garantías: se añaden al listado de infracciones leves las conductas infractoras de los apartados 6 y 7 y en cuanto a las infracciones graves y muy graves, las diferentes conductas infractoras que pueden cometerse en el ámbito de aplicación de la LSC, se clasifican en función del posible sujeto infractor: subcontratistas (arts. 12.27 y 13.15), contratistas (arts. 12.28 y 13.16) y promotor (arts. 12.29 y 13.17). 
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	Para mantener que las cláusulas generales no vulneran el mandato de tipificación, este autor acude a las consideraciones que el TS y el TC hicieron al declarar la ilegalidad e inconstitucionalidad del art. 57 ET por vulneración del principio de tipicidad, ya que a través de ellas se establecen unas bases jurisprudenciales sobre las que se va a «medir» a la LISOS desde una perspectiva de los principios de legalidad y tipicidad. Así, la STS de 20 de diciembre de 1989 establece que no puede entenderse «que el círculo de la tipicidad se cierra y completa en este caso con las “disposiciones legales”, a la que se remite la abstracta definición genérica del derogado art. 57 del Estatuto de los Trabajadores. La misión de esas disposiciones legales no es regular tipos de infracción, sino algo totalmente distinto, como es la regulación sustantiva de las relaciones intersubjetivas. No habría dificultad en atribuir ese sentido complementario del tipo a la disposición legal infringida, sobre la base de tipos abiertos, si desde ellos se hiciese una remisión concreta, o al menos no “omnicomprensiva”...; pero en la “fórmula omnicomprensiva” que nos ocupa resulta que un solo tipo de infracción abarcaría en su radio de acción todas las disposiciones legales en materia de trabajo, sin graduación alguna, ni de la diferentes jerarquías formales de las disposiciones, ni de su importancia sustantiva en la regulación, haciendo en realidad imprevisible para el ciudadano cuándo su conducta puede ser considerada infracción, y, sobre todo, la entidad de la infracción hipotética». Este mismo criterio es seguido por el TC en su Sentencia 207/1990, de 17 de diciembre, al entender que el mandato de tipificación derivado del art. 25.1 CE «no impide que la norma legal que define los tipos de ilícito se sirva para ello de conceptos abiertos o incluso de remisiones a otras normas de rango inferior (...) como sin duda es necesario hacer en una materia que, como la de las relaciones laborales, está frecuentemente regulada en detalle por normas de carácter reglamentario. El objeto de nuestro análisis no ha de ser tanto, por consiguiente, el apartado primero del art. 57, como los dos que le siguen y las omisiones que desde el punto de vista del art. 25.1 CE cabe apreciar en el sistema que aquel artículo, en su conjunto configura. El segundo de los mencionados apartados enuncia, en efecto, como ya quedó dicho, una serie de criterios para la graduación de las sanciones, no de las infracciones sin precisar cómo, en qué momento y por quién ha de llevarse a cabo esta graduación (...). No resultando de norma alguna la distinción entre infracciones muy graves y otras, ni la división de estas ignotas categorías en distintos grados, es evidente que de este modo la graduación ad hoc de la sanción correspondiente a cada concreta infracción no garantiza mínimamente la seguridad jurídica de los administrados». Señala Rey Guanter que esta doctrina jurisprudencial está indicando que la remisión a normas por parte del precepto tipificador no puede realizarse en los términos tan sumamente genéricos del art. 57 ET, en el que el principio de tipicidad no estaba mínimamente respetado pues, como hemos visto, no se establecían criterios que permitiesen conocer al administrado-empresario cuál era la entidad-calificación de las hipotéticas infracciones ni, por tanto, la graduación de las sanciones correspondientes a las mismas. Sin embargo, la remisión que las cláusulas generales de la LISOS hacen a un bloque normativo de referencia posibilitan una flexibilización del principio de tipicidad pero no lo vulneran en tanto se producen en un contexto mínimamente tipificador como es el de la LISOS («Los principios de...», op. cit., pág. 493), que permitirá al empresario conocer cuál es el desvalor que su conducta infractora le merece al Derecho Administrativo Sancionador.
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