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RESUMEN

Es el empresario el sujeto obligado a garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en
todos los aspectos relacionados con el trabajo. Partiendo de esta afirmacidn, en este texto, por un lado, nos re-
ferimos al derecho de participacién de los trabajadores y, por otro, la que en la préctica parece ser la cultura de
prevencion mds eficiente: la responsabilidad administrativa, penal, civil y de Seguridad Social. Todo lo ante-
rior, en plena vinculacién con la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales.
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ABSTRACT

The employer is the person who is compelled to guarantee the security and health of his/her employees in all
respects related to the job. On the basis of this statement, in this text, on one hand, we refer to the right of participa-
tion of employees and, on the other hand, we refer to the culture of the prevention that seems to be the most efficient
in practice: the administrative, criminal, civil and Social Security responsibility. All the above, in full link to the
Law of Labour Risk Prevention.
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1. Negociacién colectiva, derecho de participacién y responsabilidad en
la prevencién de riesgos laborales

La propia Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (en adelante, la Ley o
LPRL) se refiere, de forma detallada, a los derechos de consulta y participacién
de los trabajadores en aquellas cuestiones que pudieran afectar a la seguridad y a
la salud en el trabajo. Partiendo del propio sistema vigente en nuestro pais, la ci-
tada Ley viene a atribuir la facultad de los derechos de participacién a los denomi-
nados «Delegados de Prevencién», elegidos por y entre los representantes del per-
sonal en el dmbito de los respectivos érganos de representacién. Se atribuye asi el
ejercicio de las funciones especializadas en materia de prevencion de riesgos en el
trabajo, otorgdndose (para dicha finalidad) competencias, facultades y garantias
necesarias para el correcto desarrollo de esta negociacién. Junto a los Delegados
de Prevencion, localizamos también el denominado Comité de Seguridad y Salud,
continuando asi la experiencia de actuacién de una figura arraigada y tradicional
de nuestro ordenamiento laboral, configurdindose como aquel 6rgano de encuen-
tro y participacion entre los representantes y el empresario para el desarrollo de
una participacién equilibrada en materia de prevencién de riesgos. Todo lo ante-
rior, sin perjuicio de las posibilidades que otorga la propia Ley a la negociacién co-
lectiva para articular de manera diferente los instrumentos de participacién de los
trabajadores, incluso desde el establecimiento de dmbitos de actuacién distintos a
los propios del centro de trabajo, recogiendo con ello diferentes experiencias po-
sitivas de regulacién convencional cuya vigencia, plenamente compatible con los
objetivos de la LPRL, se salvaguarda a través de la disposicién transitoria primera
referida a la aplicacion de disposiciones mds favorables.

Asimismo, especial mencién merece los principios que engloban esta ley, en-
tre los que destacan el principio de eficacia, el principio de coordinacién y, por
supuesto, el principio de participacién, ordendndose asi tanto las actuaciones de
las diversas Administraciones Publicas con competencias en materia preventiva,
como la participacién necesaria en dicha actuacién de empresarios y trabajado-
res (a través de sus organizaciones representativas), destacindose aqui la Comi-
sién Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, configurado como instru-
mento privilegiado de participacién en la formulacién y desarrollo de la politica
en materia preventiva. No obstante, sin perjuicio de todo lo anterior, con la fi-
nalidad de crear y fomentar lo que vino a denominarse una «auténtica cultura
preventivar, la propia ley involucra directamente a la sociedad en su conjunto,
lo que quizds deberia recordarse y difundirse dada la situacién excepcional de
crisis sanitaria que nos encontramos atravesando.

Sin perjuicio de lo comentado, con el afén de imposicién de una verdadera
cultura preventiva, en plena vinculacién con la responsabilidad en materia de
prevencién de riesgos laborales, localizamos cuatro tipos de responsabilidades
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con las que poder generar un temor real para el obligatorio cumplimiento de la
normativa (tanto desde la perspectiva empresarial como desde la perspectiva del
trabajador) (Montoya, 2004): la responsabilidad administrativa (responsabilidad
publica); la responsabilidad penal (responsabilidad publica); la responsabilidad
civil (responsabilidad privada); y las responsabilidades de Seguridad Social (nos
referiremos especialmente a la responsabilidad de naturaleza compleja) (Mo-
nereo, 1992: 89). En estas cuatro responsabilidades se parte de un presupuesto
inexcusable: el incumplimiento por accién o por omisién (Valdeolivas, 2012:
21y22).

El articulo 14 de la LPRL, viene a imponer, tanto al empresario como al tra-
bajador, una serie de obligaciones con las que garantizar la seguridad y la salud
en el trabajo (Ortega y Guindo, 2020: 89). La transgresién de la proteccién de
ambos frente a los riesgos laborales implicard un incumplimiento de la norma-
tiva, ya sea por accién o por omision. Este precepto viene a confirmar que todos
los trabajadores tienen derecho a una proteccién eficaz en materia de seguridad
y salud que viene a ser correlativo al deber del empresario de proteccién de los
trabajadores frente a los riesgos laborales. Asimismo, este deber u obligacién del
empresario también es transportable al dmbito de las Administraciones publicas
respecto del personal a su servicio. Continua el precepto confirmando que los
derechos de informacién, consulta y participacién, formacién en materia pre-
ventiva, paralizacién de la actividad en caso de riesgo grave e inminente y vigi-
lancia de su estado de salud, tal como veremos a lo largo del desarrollo de este
texto, forman parte del derecho de los trabajadores a una proteccién eficaz en
materia de seguridad y salud en el trabajo.

En cumplimiento del deber de proteccidn, es el empresario quién deberd ga-
rantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los as-
pectos relacionados con el trabajo. A estos efectos, en el marco de sus responsa-
bilidades, el empresario realizard la prevencién de los riesgos laborales mediante
la integracién de la actividad preventiva en la empresa (cultura de prevencién) y
la adopcién de cuantas medidas sean necesarias para la proteccién de la seguri-
dad y la salud de los trabajadores, con determinadas especialidades que habrin
de tenerse en cuenta en materia de plan de prevencién de riesgos laborales, eva-
luacién de riesgos, informacién, consulta y participacién y formacién de los tra-
bajadores, actuacién en casos de emergencia y de riesgo grave e inminente, vi-
gilancia de la salud, y mediante la constitucién de una organizacién y de los
medios necesarios en los términos de los servicios de prevencién (capitulo IV)

de la LPRL.

Es por ello que el empresario deberd desarrollar una accién permanente de
seguimiento de la actividad preventiva con el fin de perfeccionar de manera con-
tinua las actividades de identificacidn, evaluacién y control de los riesgos que no
se hayan podido evitar y los niveles de proteccién existentes; asimismo, el em-
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presario deberd de disponer de lo necesario para la adaptaciéon de las medidas
de prevencién a las modificaciones que puedan experimentar las circunstancias
que incidan en la realizacién del trabajo. Por otro lado, todas las obligaciones de
los trabajadores establecidas en esta ley, la atribucién de funciones en materia de
proteccién y prevencién a trabajadores o servicios de la empresa y el recurso al
concierto con entidades especializadas para el desarrollo de actividades de pre-
vencién vendrdn a complementar las acciones del empresario, sin que por ello le
eximan del cumplimiento de su deber en esta materia, sin perjuicio de las accio-
nes que pueda ejercitar, en su caso, contra cualquier otra persona (Garcia, 2020:
543 y siguientes). Asimismo, el coste de las medidas relativas a la seguridad y la
salud en el trabajo no deberd recaer en modo alguno sobre los trabajadores.

Asi, en la propia normativa de prevencién podemos localizar un elenco de
obligaciones de obligado cumplimiento como antesala de la «cultura preven-
tiva». Sin embargo, avanzando algo mds, parece ser que la verdadera cultura de
prevencién por incumplimiento del empresario se localiza en el complejo sis-
tema de responsabilidades existentes. En este sistema se recoge un modelo de
responsabilidad mixta (como veremos a lo largo del desarrollo de este texto):
el incumplimiento por los empresarios de sus obligaciones en materia de pre-
vencién de riesgos laborales dard lugar a responsabilidades administrativas, asi
como, en su caso, a responsabilidades penales y a las civiles por los danos y per-
juicios que puedan derivarse de dicho incumplimiento (articulo 42 de la LPRL);
sin olvidar el recargo de prestaciones como supuesto especial de responsabilidad

de Seguridad Social.

2. El recorrido del derecho de participacién en la empresa: de la
participacién general de los trabajadores en la empresa al modelo
de participacién en la cultura de la prevencién de riesgos laborales

El «objeto» o dmbito de la participacién es la «empresa» como organizacién
de una actividad econémica determinada (Monereo, 2017: 796 y siguientes).
La empresa, como se indicd, estd en un proceso de permanente reestructuraciéon
desde todas sus perspectivas (Monereo y Ortega, 2020: 386 y siguientes). Las
compafias transnacionales sufren transformaciones de enorme complejidad con
gran rapidez. Estas ya no son las tradicionales empresas multinacionales con es-
tructuras decisorias rigidamente jerarquizadas, sino mds flexibles y relativamente
descentralizadas, de orden esencialmente «multidivisional». Esto les dota de una
singular capacidad de adaptacién a las variaciones del mercado, verificando las
nuevas tendencias y adecuando a ello el sistema de produccion. Para ello se or-
ganiza a través de unidades o divisiones empresariales articuladas por el eje de
un centro de decisién unitaria, pero fluido. Esta metamorfosis de la empresa
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transnacional ha sido facilitada por la progresién de las nuevas tecnologias en el
marco de la «sociedad de la informacién». Las empresas transnacionales (pero
también las nacionales) tienden a adoptar estructuras cada vez mds descentrali-
zadas en las cuales prevalece, sin embargo, diversas formas de relacién de colabo-
racién interempresarial, formando redes de colaboracién; lo que da lugar a una
multiplicidad de formas de vinculacién horizontal y vertical entre las empresas,
en paralelo con las transformaciones de los procesos de produccién y comercia-
lizacién de los productos. Se forman «redes» flexibles entre las diversas unidades
productivas. Su relacién de base es la «especializacién flexible» de la produccidn,
dando lugar a la formacién de plantas industriales preparadas para responder ra-
pidamente a las variables exigencias de los mercados. Este modelo flexible de
organizacién de la produccién es el propio del modelo postfordista como para-
digma organizativo y técnico-industrial emergente.

Normalmente se tiende a una reduccién formal de la dimensién de la em-
presa, pero existe un alto grado de integracién o colaboracién entre las distin-
tas unidades productivas (relativamente) auténomas que estdn implicadas en
los nuevos complejos empresariales. En el lado «interno» a la empresa (esto es,
desde el punto de vista de su estructura interior y de los elementos que estdn in-
tegrados en ella), el modelo posfordista produce un cambio en el rol productivo
del trabajo humano basado ahora en maximizar la autonomia y la creatividad de
los operadores. Este modelo se basa precisamente en la mayor participacién de
los trabajadores en la delimitacién del trabajo, en los métodos de produccién y
en los flujos de produccién en atencién a las variaciones del mercado.

La participacién exigida (desde una perspectiva socioldgica y vinculada a in-
dicadores de participacién y a las principales caracteristicas de gestién preventiva
y sociodemogrificas, véase Payd y Beneyto, 2018; Payd y Beneyto, 2019) es, sin
embargo, concebida como elemento estrictamente funcional a la rentabilidad y
no en los términos de la democracia industrial como instrumentacién de me-
canismos encaminados a compartir y distribuir el poder en las organizaciones
empresariales. Desde el punto de vista de la participacién «funcional» o instru-
mental (presidida por la racionalidad instrumental), la participacién comporta
la utilizacidon de tecnologias sociales (de «ingenieria social», dirfa Roscoe Pound)
dirigidas a transformar y moderar los comportamientos conflictivos de los traba-
jadores para conseguir la cooperacién y la aceptacion de las decisiones empresa-
riales en elaboracién del orden en la produccién. Es decir, sirve funcionalmente
como medio adecuado para fomentar la cooperacion y la integracién de los
agentes, expandiendo el control directivo sobre relaciones de poder en las orga-
nizaciones empresariales. En este enfoque funcionalista la participacién es perci-
bida y practicada no tanto como un derecho democratizador (incluido en la no-
cién de ciudadania industrial) como una util facultad instrumental al servicio de
la direccién del complejo empresarial que se encamina esencialmente al mayor
rendimiento y competitividad de la organizacién productiva.
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Por contraposicién a la concepcién de la participacién como mera técnica
instrumental directiva, se sitiia las concepciones que se vinculan a la democracia
industrial, donde la razén de la eficiencia productiva se combina con la preten-
sién explicita de transformar los equilibrios de poder en el proceso de toma de
decisiones empresariales, y la mayor intervencién de los trabajadores en el pro-
ceso de trabajo. Se trataria de cambiar las tradiciones relaciones jerarquizadas y
asimétricas entre direccién y trabajador, en el marco de un proceso de demo-
cratizacion, yendo mds alld de una simple modernizacién de los modos y dispo-
sitivos en virtud de los cuales se facilitaria el ejercicio del poder unilateral de la
direccién. No se trataria de obtener sélo un orden y consentimiento en la pro-
duccién; sino de hacer participes a los trabajadores de la marcha de la empresa
participando activamente en el poder de decisién. De este modo, los mecanis-
mos de participacidn en la légica de la democratizacion de las organizaciones
empresariales no serfan meras tecnologfas sociales que persiguen garantizar al
méximo la motivacién e integracién de los trabajadores y legitimar las decisiones
de la empresa, sin que la participacion sea co-participar en el poder decisorio. El
modelo de participacién orientado hacia la democracia industrial persigue, pues,
una més equilibrada distribucién de la autoridad entre el capital y el trabajo en
la organizacién empresarial. Una forma de gestién participativa que trataria de
realizar los valores de la democracia en la empresa, sin limitarse (pero tampoco
sin ignorar) a justificar o legitimar las prerrogativas de la direccién: no seria un
simple medio para alcanzar objetivos satisfactorios en el campo de la produccién
en términos de calidad. En ese marco puede considerarse una expansién conse-
cuencia de la democracia la vinculacién del trabajo en la gestién de la empresa y
del proceso productivo (Monereo y Ortega, 2020: 3806 y siguientes).

Resulta, asf, que la participacién de los trabajadores es una nocién polisémica
que presenta una multiplicidad de contenidos y versiones sobre su alcance y sobre
los dispositivos que han de ser puestos en préctica. Por ello el modelo de partici-
pacién depende de la conformacion del propio modelo de relaciones industriales,
porque en atencidn a éste se podrd apreciar los objetivos a perseguir por las politi-
cas de participacién en la direccién de la empresa. Por otra parte, los nuevos mo-
delos productivos y la posible descentralizacion de la produccién, viene acompa-
fiada de una mayor integracién financiera (no contrarrestada por las formas de
participacién financiera colectiva o individualizada), al propio tiempo que la re-
duccién de la dimension de las fébricas se hace compatible con la mayor dimen-
sién de las empresas como organizaciones de la actividad econémica. La «navaja
analitica» aplicada a la conformacién actual de las empresas mds innovadoras evi-
dencia esa tendencia emergente. El sistema de produccién flexible permite una rd-
pida y mejor adaptacién de la produccién a la demanda, un alto potencial de in-
novacién, una reduccién de trabajadores «internos» y, en fin, sistemas de control
basados en redes descentralizadas. Estas nuevas formas de organizacién y colabora-
cién empresarial utilizan renovadas formas y reglas juridicas.
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En el nuevo derecho de la produccién se utilizan las formas juridicas tradi-
cionales, pero en la creacién de un espacio juridico transnacional interviene de
forma decisiva el establecimiento de una red de acuerdos formales e informa-
les celebrados entre compafias y cadenas de empresas. Junto a las formas juri-
dicas del Derecho Interestatal se acrecienta el peso de la tradicional Lex Merca-
toria (Monereo, 2017b: 77), en virtud de la cual las empresas transnacionales se
autorregulan eludiendo interferencias de los Estados nacionales. El derecho de
la produccién resultante es el que asume una posicidn central y es capaz de de-
terminar el sentido de las transformaciones del mismo Derecho positivo esta-
tal, cuyo derecho econémico, mercantil, laboral y fiscal queda fuertemente con-
dicionado por las précticas auténomas de los grupos empresariales privados. El
mercado y los actores econémicos dominantes (entre los que entran la constela-
cién de empresas transnacionales) limitan los mdrgenes de decisién de los Esta-
dos miembros. En este sentido la influencia de la racionalizacién econédmica (de
sus principios y valores) es determinante de la organizacién del Sistema Social y
Politico. Siendo, asi, que el fenémeno se acrecienta conforme avanza el proceso
de transnacionalizacién de los mercados.

Si para los Estados es ya dificil acometer procesos de heteroregulacién de las
actividades econdmicas; para los trabajadores resulta més dificil articular meca-
nismos de control y de participacién sobre los complejos empresariales. Lo que se
hace prevalecer es una légica propia de los sistemas autorregulados entre los com-
plejos empresariales, y, de forma subordinada, entre los actores sociales (empresa-
rios y representaciones asociativas o unitarias). Las condiciones del mercado cam-
bian con gran rapidez, de manera que la presién competitiva de las empresas se
incrementa, condicionando los sistemas normativos de los Estados. Proliferan los
acuerdos «microcorporativistas» (coherentes con la conformacién de los complejos
empresariales como wunitas multiplex), més flexibles, descentralizados y eficientes
que los tradicionales grandes acuerdos «macrocorporativos» que caracterizaron a la
racionalidad del fordismo. El objetivo comiinmente perseguido por la nueva poli-
tica empresarial es la flexibilidad como fin preferente, haciendo posible conseguir
una capacidad general de las empresas para reorganizarse en respuesta directa a las
fluctuaciones de su medio ambiente. Es la doble vertiente del Derecho reflexivo
(implicado en los procesos de autorregulacién), el cual encuentra su manifestacion
el Derecho econémico empresarial y en el Derecho convencional del Trabajo. En
este marco, la Unién Europea, con su Tratado instituyente de la Constitucién Eu-
ropea, es una manifestacion significativa de un orden politico de caricter «postho-
bbesiano», dotado de un centro de decisién politica unitaria y una pluralidad de
instancias estatales soberanas, las cuales han consentido en ceder ambitos relevan-
tes de sus competencias soberanas («autolimitacién» de poderes normativos sobe-
ranos detentados por los Estados miembros).

Los modelos de organizacién empresarial para afrontar los retos de la com-
petitividad de escala exigen una mayor implicacién de los trabajadores en el pro-
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ceso de toma de decisiones empresariales. La razén econémica de la competi-
tividad prevalece notoriamente respecto de la razén participativa dentro de las
aspiraciones inherentes a los modelos de la llamada «democracia industrial».
Desde ese enfoque funcional o instrumental de la participacién se sitia hoy el
problema de la intervencién e influencia de los trabajadores en el gobierno de la
empresa. Esto es, desde la perspectiva de una participacién debilitada, no desde
una participacién fuerte. Ello sin perjuicio de que existan dmbitos de participa-
cién cogestional fomentados desde la nueva cultura juridica empresarial de la
participacion.

La perspectiva actual de fomento de las distintas formas de participacién e
implicacién de los trabajadores en la empresa adolece de ese enfoque de raciona-
lidad instrumental, donde predomina la defensa del principio axial de eficiencia
o economicidad. La empresa global (como nuevo modelo de organizacién de la
actividad econémica apoyado en la innovacién tecnolégica) aparece como una
institucién econémica en la que prevalece la logica del mercado. En este sentido
se ha producido también un cambio en la ideologfa juridica de la participacién
que ha acompafado a las recientes transformaciones del capitalismo, en una se-
cuencia que va desde el predominio del conflicto hacia el de la cooperacién
(aunque siempre desde la defensa de los propios intereses de los trabajadores).

No se olvide que en si el mercado global obedece a estrategias de orden poli-
tico e ideol6gico, como ocurre con el mismo paradigma de empresa global flexi-
ble y descentralizada. El mercado moderno es una unidad juridico-econémica
de relaciones de intercambio, siendo su estructura el reflejo de una decisién po-
litico-juridica.

Los nuevos modelos de empresa en los paises desarrollados parecen exigir
formas de participacién mds cooperativa en lo que respecta a la solucién de los
problemas de la empresa y de la organizacién de las relaciones laborales. Pero, al
propio tiempo, la segmentacién de los trabajadores en la misma empresa puede
plantear nuevas formas de conflictividad (trabajadores permanentes/trabajadores
temporales; trabajadores «internos» y trabajadores «externos» que prestan servi-
cios en el mismo centro de trabajo; etcétera). También la apertura del conflicto
queda abierta manifiestamente en los procesos de reestructuracion, que a me-
nudo desembocan en despidos masivos, y, en relacién a ello, en los procesos de
«deslocalizacién» de las grandes sedes empresariales en la direccién de reducir
costes mediante el abaratamiento de la mano de obra. Estos procesos pueden ser
tratados mediante el didlogo, la consulta, la participacién institucional y la ne-
gociacién colectiva, pero operan, sin duda, sobre un entramado altamente con-
flictivo de intereses en juego. Por consiguiente, la realidad cooperativa no reside
en la desaparicién del conflicto sino en el tipo de método mds adecuado para su
tratamiento. El conflicto es connatural a las relaciones laborales, y en tanto per-
sista el régimen salarial el conflicto existird entre el trabajo y capital como fuer-
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zas productivas. En relacién a ello, la empresa como organizacién es en si misma
una estructura de dominacién, presidida por relaciones de poder, con inevitable
apertura hacia el conflicto, el cual puede ser, sin embargo, afrontado desde 6pti-
cas distintas (de ruptura o de reforma; de disolucién; o de institucionalizacién,
esto es, de encauzamiento juridico e institucional de la conflictividad emergente
en cada momento o etapa histérica) (Monereo, 2017: 799).

En la dialéctica conflicto/pacto, reivindicacién/cooperacion, en un modelo
evolucionado («civilizado») de relaciones laborales se tiende a hacer prevalecer el
método del pacto o de la cooperacion. Por lo demds, existen dmbitos de las re-
laciones laborales en los que es posible encontrar espacios para una toma de de-
cisiones por via co-decisional, y en los que, en términos de principio, es posible
una implicacién directa y no necesariamente de conflicto abierto (v.gr., seguri-
dad y salud laboral; nuevas tecnologias). En estos dmbitos la légica de la coope-
racién puede desplegarse ficilmente y de modo funcional.

Con todo, la penetracién de la cultura de la participacién es mayor en el
desenvolvimiento de las relaciones colectivas y sindicales en la empresa. La via
del consenso ha sido un instrumento realmente ttil que ha facilitado (desde el
punto de vista socio politico) los procesos de reestructuracion y renovacién tec-
noldgica. La participacién ha sido un valor anadido en dichos procesos. Los tra-
bajadores han podido intervenir en las decisiones preventivamente o, en su caso,
han reducido o amortiguado sus consecuencias mds nocivas. El personal de la
organizacién productiva cuenta con una estructura representativa dotada de fa-
cultades de informacién y consulta ante las posibles decisiones de reestructura-
cién empresarial que puedan afectarles; debiéndose realizar la informacién y la
consulta en tiempo util y con los contenidos apropiados para que los represen-
tantes de los trabajadores estén en condiciones de intervenir en el proceso de to-
mas de decisiones de reestructuracién (véase, con referencia a los Comités de
Empresa Europeos, SSTJCE 29 marzo 2001 (Caso «Bofrost») y 13 enero 2004
(Caso «Kiihne & Nagel»).

El Tratado de la Constitucién Europea parece establecer un modelo abierto
de participacién, pero desde una férmula ciertamente debilitada. Esto es, a ti-
tulo sobre todo de derechos de informacién y consulta, y tan sélo con una ti-
mida referencia a la «cogestién» o codecisién institucional. Su concrecién o de-
sarrollo legislativo y su aplicacién prictica queda fuertemente condicionado por
la realidad de formas de empresa «difusas», en régimen de colaboracién o inte-
gracién, u organizadas de manera descentralizada. Una empresa caracterizada
por el «poliformismo», que, ademds de ser difusa y descentralizada, se sitda en
constante cambio (se inviste y «des-inviste» rdpidamente) y reestructuracién per-
manente, lo cual plantea nuevos problemas respecto a su direccién y a los meca-
nismos de influencia o participacion de los trabajadores en ella, en su calidad de
«participes» de pleno Derecho. Se ha reforzado la libertad de empresa (que in-

Lan Harremanak, 2020, 44, 184-217



EL MODELO DE DERECHO DE PARTICIPACIéN, LA PROTECCION EFICAZ EN MATERIA DE SEGURIDAD Y SALUD... 193

cluye la libertad de gestionar la empresa libremente) y se invoca continuamente
el «interés objetivo de la empresa», tanto desde el punto de vista judicial como
desde la perspectiva de la legislacién (especialmente de la reestructuracién de las
empresas; en términos de viabilidad empresarial, posicién competitiva de la em-
presa, etcétera). En muchos casos, las empresas aparecen como un centro de ac-
tividades (a menudo desmaterializado) dependiente de decisiones adoptadas en
centros de decisién de grupos nacionales o multinacionales (adviértase el fend-
meno de la «deslocalizacién»). Las grandes compafifas o empresas transnaciona-
les actian como un nuevo sujeto histérico sobreanadido a los Estados y clases
sociales de antafno que ejercen su dominio en el nuevo espacio econémico-poli-
tico de la globalizacién.

El lugar de la participacién, su modelo, dependerd también de la estrategia
que se siga en la determinacién y «seleccién» de los modelos productivos: caben
los viejos modelos productivos; y también las opciones extremas de estrategia
de reduccién permanente de los costes, por un lado, y, por otro, la estrategia de
innovacién y flexibilidad. El modelo de participacién no es en absoluto indife-
rente a dichos modelos, sino que estd relativamente condicionado por ellos. La
vida econémica actual se caracteriza por la transformacién de la organizacién de
las empresas, donde el cambio se ha instalado en términos de transformacién ju-
ridica (supuestos de fusion y escision de sociedades), econémica (modificacio-
nes de condiciones de trabajo y despidos por causas de funcionamiento o adap-
tacién), o bien como cambios de su estructura financiera (cambios de control,
politicas de salvamento o saneamiento). Estas transformaciones de las estructu-
ras juridicas y econdmicas de las empresas se producen dentro de unas reglas de
juego juridica e institucionalmente predeterminadas que hoy se encuentran en
proceso de adaptacién «subordinada» (esto es, dependiente en gran medida de
las exigencias empresariales en un ordenamiento juridico decididamente pro-
empresarial), cuando no en abierta situacién de crisis de identidad y de eficien-
cia. Estas reglas del ordenamiento laboral reflejan un cierto desfase de ritmo
entre la constitucién econdmica y la constitucion social y participativa del tra-
bajo en el mundo de las relaciones de produccion. La razén econémica evolu-
ciona de modo mds coherente que la razén social en los procesos de reorganiza-
cién y transnacionalizacién de la economia. Si no se alcanza un equilibrio entre
esas dos razones, que estdn en la base de la funcién politico-juridica del Derecho
del Trabajo, los derechos participativos estardn vaciados de contenido y tan sélo
asumirdn una funcién legitimadora de decisiones de gobierno empresarial que se
imponen unilateralmente a los trabajadores, sin que éstos puedan intervenir in-
cisivamente en la estrategia empresarial. La direccion de la empresa acabard por
instaurar un sistema de gestién auténomo de la organizacién productiva en rela-
cién al conjunto del personal (Monereo y Ortega, 2020, 390).

Es de realzar que se ha perdido en gran medida la idea originaria de la «re-
forma de la empresa»; sustituida por la idea de una participacién funcional hacia
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la empresa como organizacién de actividades econdmicas orientadas al mdximo
beneficio (la empresa como centro de beneficios que otorga preferencia al «valor
econémico» de la competitividad). Se fomenta la «cultura de la participacién»
como elemento instrumental al servicio del principio axial de eficiencia econé-
mica entre los elementos personales que quedan implicados en la organizacién
productiva. Basta reparar en la férmula, «necesidades objetivas de la empresa»
como condicionante necesario de la misma racionalidad de sus formas de direc-
cién y gestion.

Con todo, lo que se estd produciendo es una crisis del paradigma o modelo
de empresa originario, dominado por una empresa centralizada, jerarquizada
y unidireccional en su estructura directiva. Actualmente, la empresa continta
siendo dmbito de organizacién de las relaciones de trabajo y marco de referen-
cia del Derecho Social del Trabajo. Pero la empresa se ha transformado inten-
samente, porque la empresa deja de ser una estructura estrictamente descentrali-
zada (los procesos de exteriorizacién de la mano de obra con la subcontratacién,
la empresa en red -con una nebulosa de contratistas, proveedores, prestatarios de
servicios externos, etcétera-, la empresa «virtual», las empresas de trabajo tempo-
ral, la cesién de trabajadores en las estructuras de grupo, etcétera; lo que deter-
mina que la empresa sea cada vez mds difusa) y jerarquizada (las nuevas formas
de trabajo requieren la implicacién de los trabajadores, el trabajo de calidad y la
asimilacién en el perfil de cualificacién de las nuevas tecnologias). En tal sentido
el problema que se plantea es el del espacio «empresarial» de la participacién de
los trabajadores, a menudo, su misma identificacién; y otro tanto ocurre res-
pecto a la identificacién de los auténticos centros de decisién empresarial.

La cuestidn se suscita a propésito del hecho obvio del cardcter difuso y no
transparente de la empresa contempordnea y a su orientacién hacia el beneficio.
La transparencia opera respecto a los trabajadores, pero también en cuanto a los
accionistas; a menudo, unos y otros, se ven desplazados por los nuevos tecndcra-
tas, los «managers», bajo los nuevos paradigmas de direccién empresarial, y di-
rectivos con alta capacidad de adaptacién y movilidad. El poder —su autono-
mia— de los dirigentes empresariales se acrecienta, por lo demds, en el marco de
la globalizacién de la economia marcada por la desregulacién, que exige la adop-
cién de decisiones rdpidas, a pesar de comprometer la posicién competitiva de la
empresa. Cémo, entonces, garantizar que los derechos y libertades constitucio-
nales penetren en esa «empresa difusa» (y tendencialmente «intransparente»); y
entre esos derechos estd el de participacién, en la idea de un autogobierno mds
participativo de la empresa moderna (Monereo, 2017: 801 y siguientes).

Se produce aqui una fragmentacién de la colectividad del trabajo en la em-
presa. Las estructuras representativas y la participacién de los trabajadores en
esas nuevas formas de organizar la empresa no pueden superar la posicién es-
tructural de subordinacién del trabajo ni tampoco la reconstruccién del mundo
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del trabajo con las nuevas formas empresa y de trabajar, pero si pueden contra-
rrestar muchas de sus derivaciones mds negativas. Entre otras cosas, porque en
no pocos casos las nuevas prdcticas de gestién empresarial son formas que han
permitido esquivar a los sindicatos (como pretensién efectiva o como elemento
objetivo que lo permite o posibilita). Las pricticas de organizacién empresarial
no son un elemento extrano a las politicas de poder entre los actores sociales.

Estos son los grandes dilemas que se plantean también en lo que se refiere
a la instrumentacién del derecho de participacién de los trabajadores en la em-
presa (afectando asi a la prevencidn de riesgos laborales). Los derechos participa-
tivos, de los trabajadores o de sus representantes (éstos encarnan juridicamente
la defensa de los intereses del personal de la empresa de pertenencia) son ele-
mentos necesarios del modelo de democratizacién postulado por el constitucio-
nalismo democrético-social y su cristalizacién en la idea-fuerza de la ciudadania
de la empresa (que se juridifica a través de la garantia de los derechos generales
y especificos de los trabajadores en la misma o en su interior). Ese modelo de-
terminé la crisis «politica» del paradigma de autoridad y unidireccionalidad de
la empresa; con todo un sistema de limites de los poderes empresariales discre-
cionales y la instrumentacién de modos participativos de ejercicio. En este con-
texto, los derechos de informacién, consulta y participacién institucional (co-
gestion o codecisién) han permitido controlar el ¢jercicio de los poderes de la
direccién de la empresa y co-decidir en importantes materias. Su eficiencia, no
obstante, queda comprometida por el modelo de direccién unilateral que se
contrapone a la visién pluralista de la empresa. Esta tltima postula un gobierno
directivo que tenga en cuenta la pluralidad de intereses presentes en su inte-
rior. Si se desea ir mds alld de una participacién «simbélica» (cuando no decidi-
damente retdrica) debe tomarse en serio el derecho de participacién de los tra-
bajadores en la direccién de la empresa y asegurar en todo caso el principio de
responsabilidad social en el ejercicio de actividades empresariales. El juego que
pueda tener el «interés de la empresa» es muy distinto segin el modelo de ges-
tién en que se encuadre. Desde un modelo unidimensional o monista del interés
de la empresa, la direccidn se sittia en términos antitéticos respecto al personal
y a las estructuras representativas que lo institucionalizan en términos juridicos.
Por el contrario, desde un modelo pluralista, el interés de la empresa puede ser
un elemento que delimite puntos de encuentro o desencuentro en su dindmica
de funcionamiento. El modelo pluralista se caracteriza por la construccién juri-
dica de una «constitucién del trabajo» en la empresa, que garantiza los derechos
de los trabajadores en su interior, y, especialmente, en los procesos de reestruc-
turacion productiva. Las nuevas culturas de empresa tratan de concentrar los es-
fuerzos en la integracién y en la realizacién de los objetivos empresariales, bus-
cando aquellas dreas de interés comun.

Actualmente, se asiste a una crisis del modelo pluralista, donde las politi-
cas de flexibilidad gestional ponen en cuestién sus postulados y sus ventajas.
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La politica directiva de la empresa parece otorgar una méxima preferencia a
las exigencias del mercado y de la competitividad en una economia global.
En ese contexto se enmascaran opciones decisorias unidireccionales bajo el
camuflaje de un planteamiento tecnocrético de la eficiencia de la empresa
(racionalizacién tecnocrdtica). El enfoque funcionalista ve en la empresa un
sistema de contratacién articulada alrededor de una actividad econémica, ha-
ciendo difuso el elemento organizacional en si que es soporte de la empresa
como institucién econédmica del capitalismo actual. Este paradigma o modelo
de empresa tiende a anular la eficiencia y operatividad prictica de los dere-
chos de informacién consulta, y participacién institucional o en forma de co-
decisién, puesto que operan respecto de una realidad empresarial presupuesta
que tiende a difuminarse. En las nuevas formas de organizacién de la em-
presa, nociones como centro de trabajo y centro de decisién como referentes
de la organizacién y actividad de las instancias representativas del personal
se difuminan en los procesos de desmaterializacién y disgregacién que pre-
siden las actuales operaciones de reestructuracién empresarial. La progresién
de esta tendencia conduce, de suyo, a vaciar de contenido y eficacia los dere-
chos de informacién, consulta y co-decisién (basta reparar en la dificultad de
garantizar el principio de transparencia informativa de la empresa en relacién
al personal, cuando no a las mismas instituciones representativas de los tra-
bajadores en el marco de organizaciones empresariales «difusas» y, a menudo,
«virtuales»).

En esta perspectiva, el derecho social de participacién (tanto mds en un sen-
tido «fuerte») presupone el didlogo y una cierta aceptacién comun de las nece-
sidades de la organizacién productiva. Ello comporta un clima de cooperacién
entre las diversas partes implicadas y comprometidas en la organizacién econé-
mica. ;Y cudl es el modelo actual vigente de derechos de participacién en mate-
ria de prevencién de riesgos laborales en Espafia? El articulo 33 de la LPRL se
refiere expresamente a la obligacién del empresario de consultar a los trabaja-
dores la adopcién de las decisiones relativas a: la planificacién y la organizacién
del trabajo en la empresa y la introduccién de nuevas tecnologias, en todo lo re-
lacionado con las consecuencias que éstas pudieran tener para la seguridad y la
salud de los trabajadores, derivadas de la eleccién de los equipos, la determina-
cién y la adecuacién de las condiciones de trabajo y el impacto de los factores
ambientales en el trabajo. b) La organizacién y desarrollo de las actividades de
proteccién de la salud y prevencién de los riesgos profesionales en la empresa,
incluida la designacién de los trabajadores encargados de dichas actividades o el
recurso a un servicio de prevencién externo. ¢) La designacién de los trabajado-
res encargados de las medidas de emergencia. d) Los procedimientos de infor-
macién y documentacion. e) El proyecto y la organizacién de la formacién en
materia preventiva. f) Cualquier otra accién que pueda tener efectos sustanciales
sobre la seguridad y la salud de los trabajadores.
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Al hilo de lo anterior, el articulo 34 de la LPRL se refiere expresamente a los
derechos de participacién y representacién de los trabajadores en cuestiones re-
lacionadas con la prevencién de riesgos laborales. Es asi que, en las empresas o
centros de trabajo que cuenten con seis o mds trabajadores, la participacién de
éstos se canalizard a través de sus representantes y de la representacion especia-
lizada que se regula en este capitulo. Es a los Comités de Empresa, a los Dele-
gados de Personal y a los representantes sindicales a quiénes les corresponden la
defensa de los intereses de los trabajadores en materia de prevencién de riesgos
en el trabajo. Es por ello que el capitulo V de este texto normativo viene a regu-
lar la «consulta y participacién de los trabajadores».

Por tanto, se construye asi el derecho de los trabajadores a participar en la
empresa en cuestiones relacionadas con la prevencién de riesgos laborales, lo
que vendrd a realizarse a través de los Delegados de Prevencién (representan-
tes de los trabajadores en la empresa con funciones especificas en materia de
prevencién de riesgos en el trabajo) (Alegre, 2019: 59; Garcia, 2009: 121). De-
legados de Prevencién que serdn designados por y entre los representantes (lega-
les, unitarios) del personal. En este sentido, su nimero varfa paralelamente al de
los miembros de comités o delegados debiendo estar en consonancia con la si-
guiente escala: de 50 a 100 trabajadores: 2; de 101 a 500 trabajadores: 3; de 501
a 1.000 trabajadores: 4; de 1.001 a 2.000 trabajadores: 5; de 2.001 a 3.000 tra-
bajadores: 6; de 3.001 a 4.000 trabajadores: 7; y de 4.001 en adelante: 8. Te-
niendo en cuenta que, en las empresas de hasta 30 trabajadores, el Delegado de
Prevencién serd el Delegado de Personal; de 31 a 49 trabajadores el Delegado de
Prevencién serd elegido por y entre los Delegados de Personal. En los centros de
trabajo que carezcan de representantes de personal (representacién legal o unita-
ria) por no alcanzar la antigiiedad para ser electores o elegibles, los trabajadores
podrin elegir por mayoria a un trabajador que ejerza las competencias de Dele-
gado de Prevencién (disposicién adicional cuarta de la LPRL). Asimismo, bre-
vemente debe destacarse al Comité de Seguridad y Salud, érgano paritario y
colegiado de participacién destinado a la consulta regular y periédica de las ac-
tuaciones de la empresa en materia de prevencién de riesgos. Como 6rgano pa-
ritario estd formado por los Delegados de Prevencién y por el empresario y/o sus
representantes en numero igual al de Delegados de Prevencién. Quedard consti-
tuido en todas las empresas o centros de trabajo que cuenten con 50 o mds tra-
bajadores.

Dicho lo anterior, quizds, la mejor cultura de prevencién y participacién sea
un modelo fuerte de responsabilidad de la empresa y trabajador por incumpli-
miento de la ley: un modelo generador de temor y desconfianza con el que con-
seguir el auto-cumplimiento del modelo de prevencién cultural en empresas y
por empresarios y trabajadores. Es por ello que, a continuacién, nos vemos obli-
gados a referirnos al actual modelo de responsabilidades vigentes (Administra-
tiva, Penal, Civil y de Seguridad Social) y su aplicacién en la prictica judicial.
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3. El modelo de responsabilidad en materia de prevencién de riesgos
laborales: administrativa, penal, civil y recargo de prestaciones como

supuesto especial de responsabilidad de Seguridad Social

Refirdmonos, a continuacién, al modelo de responsabilidad existente en ma-
teria de prevencién de riesgos laborales (Ortega, 2020: 841 y siguientes). Para
ello tendremos que analizar detenidamente todas las posibilidades de responsa-
bilidad que podemos encontrar en la préctica judicial.

3.1. Responsabilidad administrativa

La responsabilidad administrativa es una responsabilidad de naturaleza pu-
blica, en cuanto que se desenvuelve en el contexto de la relaciéon entre los par-
ticulares y los poderes publicos. El cardcter publico de esta responsabilidad se
refleja en su contenido como en la exigencia de responsabilidad, pues debe des-
tacarse que sus consecuencias son tipicamente sancionadoras y porque para su
exigencia han de respetarse los principios bdsicos del derecho sancionador: lega-
lidad, tipicidad, culpabilidad, presuncién de inocencia, non bis in idem, etcétera
(Garcia y Rodriguez, 2015: 450). Los fines de la responsabilidad administra-
tiva son dos: el sancionador y el preventivo (Pérez, 2020: 19). La responsabili-
dad administrativa posee finalidad sancionadora marcada por el cardcter tuitivo
que preside la propia legislacién laboral, justificando el intervencionismo admi-
nistrativo en la necesidad de vigilar el cumplimiento del orden social (Ferndn-
dez, 2014: 1 y siguientes). Y tiene finalidad preventiva dado que la propia ame-
naza de la sancién opera como efecto disuasorio de la transgresién normativa y
como potenciador del propio cumplimiento del deber de seguridad del empre-
sario (Garcia, 2006: 570). Ambas finalidades coinciden también en la responsa-
bilidad penal, pero esta Gltima posee una diferencia importante: el principio de
intervencién minima.

El Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (en
adelante, LISOS) viene a sancionar a los empresarios que incumplan la norma-
tiva en el orden social, entre otras cuestiones, por el incumplimiento de la segu-
ridad y salud laboral. El articulo 5.2. LISOS determina que son infracciones la-
borales en materia de prevencién de riesgos laborales:

Las acciones u omisiones de los diferentes sujetos responsables que incumplan
las normas legales, reglamentarias y cldusulas normativas de los convenios colecti-
vos en materia de seguridad y salud en el trabajo sujetas a responsabilidad conforme
a esta ley.

La responsabilidad administrativa cumple fines sancionadores y represi-
vos. Como puede comprobarse, la sancién principal es de cardcter econémico
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(multa), aunque también pueden existir otras sanciones mds drésticas: el Go-
bierno o, en su caso, los érganos de gobierno de las Comunidades Auténomas
con competencias en la materia, cuando concurran circunstancias de excepcio-
nal gravedad en las infracciones en materia de seguridad y salud en el trabajo,
podrdn acordar la suspensién de las actividades laborales por un tiempo deter-
minado o, en caso extremo, el cierre del centro de trabajo correspondiente, sin
perjuicio, en todo caso, del pago del salario o de las indemnizaciones que proce-
dan y de las medidas que puedan arbitrarse para su garantia (articulo 53 LPRL).

La LISOS establece que son sujetos responsables de la infraccion las per-
sonas fisicas o juridicas y las comunidades de bienes que incurran en las accio-
nes u omisiones tipificadas como infraccién en la presente ley y, en particular,
las siguientes: el empresario en la relacién laboral (apartado 1 del articulo 2 LI-
SOS); los empresarios titulares de centro de trabajo, los promotores y propieta-
rios de obra y los trabajadores por cuenta propia que incumplan las obligacio-
nes que se deriven de la normativa de prevencién de riesgos laborales (apartado
8 del articulo 2 LISOS); y las entidades especializadas que actden como servicios
de prevencién ajenos a las empresas, las personas o entidades que desarrollen la
actividad de auditorfa del sistema de prevencién de las empresas y las entidades
acreditadas para desarrollar y certificar la formacién en materia de prevencién
de riesgos laborales que incumplan las obligaciones establecidas en la normativa
sobre dicha materia (apartado 9 del articulo 2 LISOS). Por tanto, en materia de
prevencién de riesgos laborales, no solo son responsables los empresarios; tam-
bién los promotores y propietarios de obra y los trabajadores por cuenta propia
que incumplan las obligaciones que se derive de la normativa de prevencién; y
las entidades especializadas que actden como servicios de prevencién ajenos a las
empresas y las que desarrollen la actividad de auditoria del sistema de preven-
cién. Sin perjuicio de lo anterior, la responsabilidad administrativa de los res-
tantes sujetos a los que se refiere el articulo 2 LISOS posee un alcance mds de-
limitado. Dicho alcance se debe a que, en la materia de salud y seguridad en el
trabajo, no se alcanzan los niveles de generalidad que son propios del deber em-
presarial. Asi, por ejemplo, la responsabilidad que se puede asumir por las enti-
dades que desarrollan funciones de prevencion, auditoria o formacién queda ce-
fiida a las tareas especificas que realicen, como se deduce de los articulos 11, 12

y 13 LISOS (Garcia y Rodriguez, 2015: 455).

Respecto a la posibilidad de que exista una pluralidad de empresarios, es
evidente que la situacién de colaboracién entre varios empresarios donde los tra-
bajadores desarrollen su actividad en dependencias de un empresario diferente
o con trabajadores auténomos de otras empresas, son supuestos a los que debe-
mos de referirnos. Partimos del articulo 42 LISOS, precepto que solo se refiere
a los supuestos de responsabilidad en casos de cesién de trabajadores a través de
ETTs y subcontratacién. Por tanto, no contempla todos los supuestos del ar-
ticulo 24 LPRL; sin perjuicio de lo anterior, a partir de este precepto puede de-
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ducirse la existencia de responsabilidad solidaria entre todos ellos (como regla
general), asi como del articulo 28.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Ré-
gimen Juridico del Sector Publico, que dispone:

Cuando el cumplimiento de una obligacién establecida por una norma con
rango de Ley corresponda a varias personas conjuntamente, responderdn de forma
solidaria de las infracciones que, en su caso, se cometan y de las sanciones que se im-
pongan. No obstante, cuando la sancién sea pecuniaria y sea posible se individuali-
zard en la resolucién en funcién del grado de participacion de cada responsable.

Respecto a los supuestos de subcontratacién, el articulo 24.3 LRPL si que
se refiere expresamente al mismo cuando establece que las empresas que contra-
ten o subcontraten con otras la realizacién de obras o servicios correspondientes
a la propia actividad de aquéllas y que se desarrollen en sus propios centros de
trabajo deberdn vigilar el cumplimiento por dichos contratistas y subcontratis-
tas de la normativa de prevencién de riesgos laborales (articulo 42.3 LISOS). Lo
que también es aplicable a los supuestos de concesiones administrativas. En las
relaciones de trabajo mediante empresas de trabajo temporal, y sin perjuicio de
las responsabilidades propias de éstas, la empresa usuaria serd responsable de las
condiciones de ejecucién del trabajo en todo lo relacionado con la proteccién de
la seguridad y la salud de los trabajadores, asi como del recargo de prestaciones
econdmicas del sistema de Seguridad Social que puedan fijarse, en caso de acci-
dente de trabajo o enfermedad profesional que tenga lugar en su centro de tra-
bajo durante el tiempo de vigencia del contrato de puesta a disposicién y traigan
su causa de falta de medidas de seguridad e higiene (apartado 2 del articulo 42.3
LPRL).

Para la valoracién del dano, debe partirse del articulo 5.2 LISOS. Este pre-
cepto establece que:

Son infracciones laborales en materia de prevencién de riesgos laborales las ac-
ciones u omisiones de los diferentes sujetos responsables que incumplan las normas
legales, reglamentarias y cldusulas normativas de los convenios colectivos en materia
de seguridad y salud en el trabajo sujetas a responsabilidad conforme a esta ley.

Dicho precepto confirma la objetividad de la infraccién administrativa en
materia de salud y seguridad laboral: se valora el mero incumplimiento al mar-
gen de las consecuencias dafosas o no que se hayan producido por la correspon-
diente accién u omisién. No se valoran, por tanto, ni la existencia de dafos, ni
la gravedad de los mismos. En definitiva, para la existencia de dafio se considera
suficiente la infraccién o incumplimiento de la normativa. Para la imputacién
de la culpabilidad al sujeto infractor deberd probarse el incumplimiento y la au-
torfa (articulo 53.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun de las Administraciones Publicas). Pero, como ha quedado
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claro, no se requiere al sujeto infractor negligencia o descuido; es suficiente con
la mera infraccién por falta de cuidado o atencién o por accién u omisién de las
reglas de seguridad y salud en el trabajo.

Al hilo de lo anterior, desde inicios de los afos noventa, la doctrina juris-
prudencial ya establecia que:

La culpabilidad, en cuanto relacién psicolégica de causalidad entre agente y re-
sultado tipicamente punible, no es elemento esencial para la existencia de infraccio-
nes sancionables por las Autoridades Laborales en materia de Higiene y Seguridad en
el Trabajo toda vez que lo sancionado en este 4mbito es el mero incumplimiento de
los preceptos con independencia de que la conducta infractora produzca o no mate-
rial perjuicio y con autonomia también respecto a las responsabilidades que pudieran
concurrir en los otros érdenes jurisdiccionales, civil, penal e incluso laboral (STS 17

de septiembre de 1991 [R] 199118290] y STS 2 de julio de 1996 [1996\5605]).

Asi pues, en el desarrollo de la actividad laboral de una empresa existe un
deber de seguridad por parte del titular de aquella que:

Obliga a exigir al trabajador la utilizacién 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 potestad disciplinaria (STS 23 de febrero de 1994 [R] 1994\2225] y
STS 22 de abril de 1989 [R] 1989\2877]).

Y es que, la deuda de seguridad de la empresa con sus trabajadores no se agota
con darles los medios normales de proteccion, sino que viene ademds obligada:

A la adecuada vigilancia del cumplimiento de sus instrucciones que deben ten-
der no sélo, a la finalidad de proteger a los trabajadores del riesgo genérico que crea o
exige el servicio encomendado, sino ademds de la prevencién de las ordinarias impru-

dencias profesionales (STS 22 de octubre de 1982 [R] 1982\5794]).

Resaltdndose que, como contrapartida a la facultad organizadora de la em-
presa por su titular, sobre éste recae la escrupulosa observancia de las medidas
preventivas en la seguridad del trabajador, no siendo enervada tal obligacién por
la posible imprudencia del trabajador (STS 2 de julio de 1996 [R] 1996\5605]).
Parece ser que la culpa in vigilando es la que viene a actuar en relacién al deber
de seguridad del empresario hablando asi de una responsabilidad cuasi-objetiva.
No obstante, existen sentencias en las que se da paso a la consolidacién de un
firme principio culpabilistico (Mercader, 2020: 587):

Sostener lo contrario evidenciarfa que dicha responsabilidad se ha cimentado so-
bre la base del acaecimiento de un resultado lesivo, sin considerar las causas determi-
nantes del mismo, es decir, en atencién a una responsabilidad objetiva basada en el
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resultado, lo cual resulta inadmisible, segtin se ha dicho antes, de acuerdo con la doc-
trina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo (STS] Andalucia, Gra-
nada, 26 de enero de 2015 [JUR 2015\134968]).

De conformidad con lo anterior, posteriormente nos detendremos en ana-
lizar la responsabilidad empresarial que tenga su origen en circunstancias o
hechos extrafios por completo a la voluntad de los sujetos implicados, como
pudieran ser los supuestos de estado de necesidad o de fuerza mayor (crisis sani-
taria consecuencia del COVID-19) (Guindo, 2020: 173). En este sentido, el ar-
ticulo 5.4 de la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, re-
lativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud de los trabajadores en el trabajo (Monereo y Moreno, 2018: 833; Mone-
reo y Lopez, 2016: 17; Monereo y Lépez, 2015: 25), confirma que:

La presente Directiva no obstaculizard la facultad de los Estados miembros para
establecer la exclusion o la disminucién de la responsabilidad de los empresarios por
hechos derivados de circunstancias que les sean ajenas, anormales e imprevisibles o de
acontecimientos excepcionales, cuyas consecuencias no hubieren podido ser evitadas
a pesar de toda la diligencia desplegada.

Sin perjuicio de lo anterior, la no exigencia de culpa por parte del empresa-
rio no quiere decir que éste no tenga consecuencia alguna. En definitiva, las in-
fracciones en materia de prevencion de riesgos laborales requieren de mero in-
cumplimiento de la disposicién legal, exista o no culpabilidad del infractor, sin
que la imprudencia del trabajador exonere al empresario que no ha cumplido
con sus obligaciones preventivas (Garcia y Rodriguez, 2015: 462).

Para valorar la concurrencia de responsabilidad administrativa con otras po-
sibles responsabilidades, debemos situarnos en el articulo 42 LPRL. El conte-
nido de dicho precepto confirma la posibilidad de que concurran responsabili-
dad administrativa con responsabilidad penal, responsabilidad civil por dafos y
perjuicios, asi como con el recargo de prestaciones econémicas del sistema de la
Seguridad Social que puedan ser fijadas por el érgano competente. No obstante,
esta regla que declara la compatibilidad de responsabilidades requiere de una se-
rie de matizaciones y especificaciones, especialmente, ante sanciones publicas
(penales y administrativas).

Buena parte de los incumplimientos tipificados en los articulos 11 a 13 LI-
SOS como infracciones administrativas podria encajar sin problema en los tipos
delictivos de los articulos 316 y 317 CP, rechazdndose asi el principio non bis in
idem. Pero, actualmente, el articulo 3 LISOS se refiere expresamente a la regla
de aplicacién del principio non bis in idem cuando establece los siguiente:

No podrén sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administrati-
vamente, en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, de hecho y de fundamento.
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Asi, en los supuestos de concurrencia con el orden jurisdiccional penal,
la Administracién pasard el tanto de culpa al 6rgano judicial competente o al
Ministerio Fiscal y se abstendrd de seguir el procedimiento sancionador mien-
tras la autoridad judicial no dicte sentencia firme o resolucién que ponga fin
al procedimiento o mientras el Ministerio Fiscal no comunique la improce-
dencia de iniciar o proseguir actuaciones. Ahora si: de no haberse estimado la
existencia de ilicito penal, o en el caso de haberse dictado resolucién de otro
tipo que ponga fin al procedimiento penal, la Administracién continuarg el
expediente sancionador administrativo en base a los hechos que los tribuna-
les hayan considerado probados. La comunicacién del tanto de culpa al ér-
gano judicial o al Ministerio Fiscal o el inicio de actuaciones por parte de és-
tos, no afectard al inmediato cumplimiento de las medidas de paralizaciéon de
trabajos adoptadas en los casos de riesgo grave e inminente para la seguridad o
salud del trabajador, a la efectividad de los requerimientos de subsanacién for-
mulados, ni a los expedientes sancionadores sin conexién directa con los que
sean objeto de las eventuales actuaciones jurisdiccionales del orden penal. Asi,
el Ministerio Fiscal debe notificar a la autoridad laboral y a la Inspeccién de
Trabajo la existencia de cualquier tipo de procedimiento penal existente sobre
los hechos que puedan ser constitutivos de infraccién. Consecuencia de la no-
tificacién del Ministerio Fiscal, se producird la paralizacién de procedimiento
hasta el momento en que el propio Ministerio Fiscal notifique a la autoridad
laboral la firmeza de la sentencia o auto de sobreseimiento dictado por la au-
toridad judicial. Consecuencia de lo dicho deducimos una clara preferencia de
la imposicién de sancién penal sobre la sancién administrativa, asi como una
mds que evidente primacia de orden jurisdiccional penal sobre la propia actua-
cién administrativa; pero esto ultimo posee una importantisima consecuencia
en el orden jurisdiccional social: la preferente posicién de la estimacién de los
hechos objeto de debate que se hayan estipulado en el orden penal (Garcia y
Rodriguez, 2015: 487). Sin perjuicio de lo anterior, la responsabilidad admi-
nistrativa si es compatible con la responsabilidad civil y con la responsabilidad
de Seguridad Social. No asi con la responsabilidad penal cuando el sujeto, he-
cho y fundamento ponga de manifiesto la incompatibilidad entre la responsa-
bilidad administrativa y la responsabilidad penal.

3.2. Responsabilidad penal

La responsabilidad penal es de naturaleza publica, posee carcter de derecho
sancionador, siendo su propésito la represién publica de las conductas punibles
con finalidad de cardcter disuasorio y de prevencién general (Pérez, 2020: 9). En
el Cédigo Penal localizamos varios preceptos que se refieren a diversos tipos pe-
nales en los que el empresario puede incurrir por transgredir su deber de protec-
cién de la seguridad y salud laboral. Dicha exigencia de responsabilidad penal se
integra en la estrategia preventiva disefiada por la LPRL. Dentro del Titulo XV
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y que versa sobre «los delitos contra los derechos de los trabajadores», hemos de
referirnos al delito doloso del articulo 316 CP, el cual, viene a confirmar que:

Los que con infraccién de las normas de prevencién de riesgos laborales y es-
tando legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para que los trabaja-
dores desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas,
de forma que pongan asi en peligro grave su vida, salud o integridad fisica, serin
castigados con las penas de prisién de seis meses a tres afos y multa de seis a doce
meses.

Como puede comprobarse del citado precepto, el objeto de tutela juridica es
la vida, salud o integridad fisica de los trabajadores. Y el articulo 317 CP, refe-
rido al delito culposo, establece que:

Cuando el delito a que se refiere el articulo anterior se cometa por imprudencia
grave, serd castigado con la pena inferior en grado.

Por tanto, no se exige resultado alguno; el articulo solo se refiere al peligro
C g ' g pelig
grave de la vida o salud del trabajador, por lo que nos encontramos ante un de-
lito de riesgo y no de resultado.

Consecuentemente, el dolo no requiere la representacién o aceptacion de re-
sultado lesivo; basta con el que elemento subjetivo se proyecte sobre los elemen-
tos objetivos del tipo, en este caso concreto, sobre la idoneidad peligrosa de la
omisién de medios que es obligatorio facilitar (Terradillos, 2015: 523):

Y el elemento subjetivo del tipo penal que se analiza no viene representado,
desde luego, por la intencionalidad de la conducta en el sentido de perseguir la cau-
sacion del resultado dafioso, exigiendo el dolo tinicamente la conciencia de la infrac-
cién de la norma de prevencidn, el conocimiento de la ausencia de facilitacién de los
elementos de seguridad imprescindibles y, por tltimo, el de la existencia de una grave
situacién de peligro creada como consecuencia de aquellas dos omisiones (Audiencia
Provincial de Madrid 13 de mayo de 2013 [ARP 2013, 1087]).

En suma es preciso analizar todos y cada uno de los elementos de seguridad
existentes en la empresa para concluir si se observa una insuficiencia o defectuo-
sidad en las medidas, es decir:

Si en general, la empresa cumplia con todas las medidas de seguridad exigidas
en la construccién pero su aplicacion fue defectuosa, en cuyo caso la conducta serfa
incardinable en el tipo imprudente, es decir, en el articulo 317 CP, o si, por el con-
trario, se observa en la conducta del acusado una conciencia y voluntariedad del pe-
ligro, siquiera de manera eventual en cuyo caso la conducta es incardinable en el tipo
doloso previsto en el articulo 316 CP (Audiencia Provincial de Guadalajara 11 de di-
ciembre de 2013 [ARP 2013, 1488]).
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Naturalmente, para la integracién del tipo se exige que, con infraccién de
aquellas normas de cuidado y la omisién del cumplimiento del deber de facilitar
los medios necesarios, se ponga en peligro grave la vida, la salud o la integridad
fisica de los trabajadores sin que sea preciso que el peligro se concrete en una
lesién efectiva, puesto que el delito en cuestién lo es tinicamente de riesgo. Se
trata de un tipo con varios elementos normativos, esto exige, para la adecuada
integracién del mismo, tener en cuenta lo dispuesto fuera de la norma legal, en
especial, la LPRL. Es un tipo de omisién en cuanto supone el incumplimiento
de las normas de cuidado expresamente establecidas en la legislacién laboral
(STS 12 de noviembre de 1998 [R] 1998, 7764]). Se trata de un tipo penal de
estructura omisiva mds propiamente de infraccién de un deber que protege la
seguridad en el trabajo entendido como la ausencia de riesgos para la vida y sa-
lud del trabajador dimanante de las condiciones materiales de la prestacién del
trabajo, bien juridico auténomo y por tanto independiente de la efectiva lesién
que en todo caso merecerfa calificacién independiente, en el que el sujeto ac-
tivo, los legalmente obligados, ocupan una posicién semejante a la de garante

(STS 29 de julio de 2002 [R] 2002, 8826]).

Es un delito de peligro, no es necesario que el peligro se concrete en una le-
sion efectiva. Es, obviamente, un tipo penal en blanco, pues es la infraccion de
la normativa laboral la que completa el tipo, entendiendo que no bastaria cual-
quier infraccién administrativa para dar vida al tipo penal, porque exige, en ade-
cuado nexo de causalidad, que la norma de seguridad infringida ponga en peli-
gro grave su vida, salud o integridad fisica, la que nos remite a las infracciones
graves de la normativa laboral. Indudablemente, sélo tienen relevancia penal
las infracciones laborales mds graves, no basta para la integracién del tipo pe-
nal cualquier infraccién de normas de seguridad, porque esto extenderia inde-
bidamente la respuesta penal en niveles incompatibles con el principio de mi-
nima intervencién y de seguridad juridica. La integracién de este tipo penal con
la normativa correspondiente de prevencién de riesgos laborales s6lo debe ser
en relacién con la infraccién de los mds graves preceptos, cuya omisién es capaz
de generar un grave peligro. Se estd en consecuencia ante la infraccién de una
norma de seguridad que se ha reconvertido en tipo penal por la mayor lesividad
que aquella infraccién conlleva para el bien juridico de la vida, salud o integri-
dad del colectivo de trabajadores (Sentencia de la Audiencia Provincial de Bada-
joz 19 de diciembre de 2019 [JUR 2020, 51547]). Asimismo, debe tenerse pre-
sente que la Administracién Puablica, en materia de prevencidn riesgos laborales,
tiene las mismas obligaciones que cualquier otra empresa (articulo 14.1 LPRL),
equiparando la LPRL al empresario con la Administracién (Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Valencia 7 de marzo de 2012 [JUR 2012, 229171]).

Referirnos también al debate sobre la compatibilidad e incompatibilidad
de las prestaciones correspondientes por la incapacidad resultante del siniestro
laboral y la indemnizacién por responsabilidad civil derivada del delito. En lo
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que se refiere a la concreta incidencia de las prestaciones de Seguridad Social
en la reparacién integra del dafio causado por el accidente de trabajo, se ha in-
dicado que ademds de las prestaciones publicas que procedan, también puede
reclamarse al empresario culpable una indemnizacién por los danos y perjui-
cios derivados del accidente laboral, porque esta responsabilidad adicional
tiene cardcter complementario de las prestaciones de Seguridad Social (SSTS
30 de septiembre de 1997 [R] 1997, 6853] y 23 de abril de 2002 [R] 2002,
7852]).

Por tanto, de un estudio jurisprudencial, puede concluirse que para deter-
minar los danos y perjuicios de toda indole derivados de un accidente de trabajo
deberdn computarse las prestaciones reconocidas en base a la normativa protec-
tora de la Seguridad Social, en especial cuando se deba determinar el importe de
la indemnizacién derivada de los perjuicios afectantes al dmbito profesional o la-
boral del accidentado, excepcién hecha del recargo impuesto por falta de medi-
das de seguridad (STS 1 de junio de 2005 [R] 2005, 9662] y STS 2 de febrero
de 1998 [R] 1998, 3250]). Concluimos confirmando que la responsabilidad pe-
nal no es compatible con la responsabilidad administrativa. De conformidad
con el articulo 3 LISOS, en los supuestos en que las infracciones pudieran ser
constitutivas de ilicito penal, la Administracién pasard el tanto de culpa al 6r-
gano judicial competente o al Ministerio Fiscal y se abstendrd de seguir el pro-
cedimiento sancionador mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme
o resolucién que ponga fin al procedimiento o mientras el Ministerio Fiscal no
comunique la improcedencia de iniciar o proseguir actuaciones. Responsabili-
dad penal que si es compatible con la civil (lo que puede resolverse dentro del
procesa penal o en el proceso civil), siendo compatible también con el recargo
de Seguridad Social por falta de medidas de seguridad del conjunto indemniza-
torio.

3.3. Responsabilidad civil

La responsabilidad civil se distingue de las otras responsabilidades por la na-
turaleza privada de la que goza y por los fines que persigue: la reparacién del
dafno y perjuicio causado sobre la base de que nadie pueda causar dano a otro
(principio neminem laedere) (Pérez, 2020: 24). Dentro de la responsabilidad ci-
vil es conveniente realizar una bifurcacién entre responsabilidad civil derivada
de la responsabilidad penal; y responsabilidad civil contractual.

Debe partirse del precepto que confirma que toda persona criminalmente res-
ponsable de un delito lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios o
perjuicios (articulo 116.1 CP). Dicha responsabilidad por la ejecucién de un he-
cho descrito por la ley como delito obliga a reparar los danos y perjuicios que se
hayan podido ocasionar, lo que comprende (articulo 110 CP): 1.° La restitucién;
2.0 La reparacién del dafo; 3.° La indemnizacién de perjuicios materiales y mora-
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les. Dentro de la responsabilidad civil en relacién a los riesgos laborales hemos de
diferenciar entre la responsabilidad contractual (articulos 1101 y siguientes) y la
responsabilidad extracontractual (articulo 1902 y siguientes). La responsabilidad
contractual deriva de incumplimiento o cumplimiento defectuoso entre empresa-
rio y trabajador; y la responsabilidad extracontractual deriva de una conducta do-
losa o negligente del sujeto infractor (Carrancho, 2010: 25). De conformidad con
el articulo 1101 del Cédigo Civil (responsabilidad contractual):

Quedan sujetos a la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados los que en
el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y
los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas.

Por tanto, es obvio que, si el empresario causa un dafio por el incumpli-
miento de sus obligaciones en materia de prevencién de riesgo laborales, de-
berd responder contractualmente de la misma. Los requisitos que deberdn
concurrir para la existencia de responsabilidad civil por dafios son los siguien-
tes (Farrés, 2007): 1) Existencia de dafos al trabajador. 2) Accién u omi-
sién, consistente en un incumplimiento, normalmente grave, por parte del
empresario de sus obligaciones en materia de seguridad y salud en el trabajo.
3) Culpa o negligencia empresarial. 4) Relacién de causalidad entre la con-
ducta empresarial y el dafio producido. Al hilo de lo anterior, el marco nor-
mativo de la responsabilidad contractual (articulo 42.1 LPRL; articulos 168.3
y 164 LGSS), que suele ser la apropiada para la siniestralidad laboral, requiere
el incumplimiento empresarial de sus obligaciones de prevencién (Ferndndez,
2015: 551). Y de conformidad con el articulo 1902 del Cédigo Civil (respon-
sabilidad extracontractual):

El que por accién u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligen-
cia, estd obligado a reparar el dafio causado.

Asimismo, la obligacién que impone el articulo anterior es exigible no sélo
por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes
se debe responder, siendo igualmente responsables los:

Duefios o directores de un establecimiento o empresa respecto de los perjuicios
causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran emplea-
dos, o con ocasién de sus funciones (articulo 1903 Cédigo Civil).

Teniendo en cuenta que el que paga el dano causado por sus dependientes
puede repetir de éstos lo que hubiese satisfecho (articulo 1904 Cédigo Civil).
Serfa la denominada responsabilidad directa y no subsidiaria de empresario por
ser el centro de imputacién del riesgo inherente a la actividad empresarial (Gar-

cia, 2006: 591).
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Analizada la normativa, jurisprudencialmente es regla general aquella que
viene a recoger que el trabajador accidentado o sus causahabientes tienen derecho:

A su reparacién integra, asi como que las consecuencias dafiosas de los acciden-
tes del trabajo no afectan solo al 4mbito laboral y a la merma de capacidad de tal na-
turaleza que pueda sufrir el trabajador accidentado, sino que pueden repercutir per-
judicialmente en multiples aspectos o facetas de su vida personal, familiar o social,
proclamandose que los perjudicados no deben enriquecerse injustamente percibiendo
indemnizaciones por encima del limite racional de la compensacién plena, conclu-
yendo asi la necesidad de que todas las indemnizaciones reconocidas a favor del tra-
bajador en las distintas vias jurisdiccionales han de ser estimadas formando parte de

un total indemnizatorio (STS 23 de abril de 2009 [R] 2009, 4140]).

Siguiendo esas pautas, cabe afirmar que las prestaciones del sistema de la Se-
guridad Social previstas para las contingencias profesionales no agotan todas las
posibilidades de indemnizar los dafios y perjuicios que ocasionen:

Las prestaciones de Seguridad Social no agotan la indemnizacién total que pu-
diera proceder en concepto de responsabilidad civil por culpa o negligencia del em-
presario en la produccién de un accidente de trabajo, pero se integran en ese total
indemnizatorio y son, por lo tanto, deducibles del importe que hubiera tenido que
abonarse si no hubieran existido tales prestaciones, ya que las mismas no alteran ese
importe total y no pueden adicionarse al mismo porque se producirfa un exceso ca-

rente de causa (STS 9 de febrero de 2005 [R] 2005, 6358]).

Son principios generales del Tribunal Supremo sobre la materia de responsa-
bilidad empresarial por accidente de trabajo los siguientes. Para empezar, la doc-
trina es undnime a la hora de mantener el derecho a la reparacién integra, por-
que como manifestacién del principio general de nuestro ordenamiento juridico
(lo que se deduce de los articulos 1101 y 1902 del Cédigo Civil) en principio la
indemnizacién procedente deberd ser adecuada, proporcionada y suficiente para
alcanzar a reparar o compensar plenamente todos los danos y perjuicios (dafio
emergente, lucro cesante, dafos materiales y morales), que como derivados del ac-
cidente de trabajo se acrediten sufridos en las esferas personal, laboral, familiar y
social (SSTS 17 de febrero de 1999 [R] 1999, 2598] y 24 de julio de 2006 [R]
2006, 7312]). Asimismo, el Tribunal Supremo sostiene que del referido principio
de reparaci6n integra se deduce la exigencia de proporcionalidad entre el dafio y la
reparacion; y, a sensu contrario, que la reparacién no debe exceder del dafio o per-
juicio sufrido; dicho de otro modo, que los dafiados o perjudicados no deben en-
riquecerse injustamente percibiendo indemnizaciones por encima del limite racio-

nal de una compensacién plena (STS 17 de julio de 2007 [R] 2007, 8300]).

Y dentro de las evidentes dificultades que supone fijar una cuantia en con-
cepto de indemnizacién, con cardcter general se ha mantenido que debe hacerse
teniendo en cuenta la naturaleza de los hechos, el grado de culpabilidad, la de-
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pendencia econémica, las sumas ya percibidas y los criterios legales que pueden
servir de referencia (STS 02 de febrero de 1998 [R] 1998, 3250] y STS 17 de
febrero de 1999 [R] 1999, 2598]). Mds concretamente, a falta de norma legal
expresa en materia laboral, la indemnizacién alcanzard sin limitacién, en prin-
cipio, a los dafios y perjuicios que como derivados del accidente de trabajo se
acrediten, aunque los érganos judiciales puedan acudir analégicamente a otras
normas del ordenamiento juridico que ante determinadas secuelas o danos es-
tablezcan unos médulos indemnizatorios (STS 17 de julio de 2007 [R] 2007,
8300]). Sin perjuicio de lo anterior, para la determinacién de la indemnizacién
debe tenerse en cuenta la concurrencia de culpas entre el trabajador y el empre-
sario por incumplimiento mutuo de sus respectivas obligaciones en materia de
prevencién de riesgos laborales. Cuando se produce esta concurrencia de cul-
pas, de forma que las dos actuaciones (la del empresario y la del trabajador) de-
terminan la produccién del resultado fatal, no cabe exonerar de responsabilidad
al empresario, sino que, a partir de una generalizacién de la regla del articulo
1103 del Cédigo Civil, hay que ponderar las responsabilidades concurrentes
moderando en funcién de ello la indemnizacién a cargo del agente externo (STS
21 de marzo de 2000 [R] 2000, 2023], STS 21 de febrero de 2002 [R] 2002,
4539] y STS 17 de julio de 2008 [R] 2008, 4483]). En este sentido, la impru-
dencia profesional o exceso de confianza en la ejecucién del trabajo no tiene,
cuando no opera como causa exclusiva del accidente, entidad suficiente para ex-
cluir totalmente o alterar la imputacién de la infraccién a la empresa, que es la
que estd obligada a garantizar a sus trabajadores una proteccién eficaz en mate-
ria de seguridad e higiene en el trabajo; siendo de resaltar que incluso la propia
LPRL dispone que la efectividad de las medidas preventivas deberd prever la dis-
traccién o imprudencia temerarias que pudiera cometer el trabajador (STS 12
de julio de 2007 [R] 2007, 8226] y STS]J de Castilla-La Mancha 17 de abril de
2012 [AS 2012, 1569)).

En definitiva, nos encontramos ante una responsabilidad por culpa, pero muy
«subjetivada». La amplitud del deber de prevencién del articulo 14 LPRL, asi
como su desarrollo reglamentario, los deberes de prevision y evaluacién, la propia
prevencién o vigilancia, entre otros factores, han tenido la consecuencia de que el
empresario se exonere de responsabilidad solo en los supuestos en los que estemos
ante casos imprevisibles e inevitables del articulo 1105 del Cédigo Civil:

Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo
declare la obligacién, nadie responderd de aquellos sucesos que no hubieran podido
preverse, o que, previstos, fueran inevitables.

En suma, la exoneracién de responsabilidad solo es posible cuando se

prueba el cumplimiento de la diligencia debida, la existencia de una imposibili-
dad sobrevenida, el caso fortuito o la fuerza mayor (Ferndndez, 2015: 552). Res-
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pecto a la indemnizacién econdémica, nos encontramos ante una indemnizacién
de responsabilidad por culpa lo que permitiria una reparacién integral del dano
pudiéndose reclamar todos los dafios sufridos (dano emergente), las ganancias
que se hayan dejado de obtener (lucro cesante), asi como todos los danos de-
rivados del siniestro laboral: sufrimiento fisico, dafio moral, disminucién de la
capacidad, etcétera (STS 17 de febrero de 1999 [R] 1999, 2598] y STS 24 de
julio de 2006 [R] 2006, 7312]). Para la cuantificacién de la indemnizacién eco-
némica habrd que estar a los criterios civilistas en los que se tendrdn en cuenta la
culpabilidad, la buena fe, la negligencia y el dolo. Incluso habrd que analizarse si
ha existido compensacién de culpa entre empresario y trabajador: normalmente,
la imprudencia profesional no suele exonerar la responsabilidad de ambos; la
imprudencia temeraria del trabajador si suele exonerar de responsabilidad al
empresario (Ferndndez, 2015: 558). Por otro lado, sin perjuicio de todo lo an-
terior, como ya hemos manifestado anteriormente, actualmente la LR]S, otor-
gando la competencia al orden jurisdiccional social, ha puesto punto y final a la
dualidad jurisdiccional existente en la materia.

3.4. Responsabilidad en Seguridad Social: el recargo de prestaciones

Por dltimo, la responsabilidad por incumplimientos en materia de preven-
cién de riesgos laborales se cierra con la responsabilidad de Seguridad Social en
aquellos supuestos en los que, ademds de un incumplimiento, se haya materia-
lizado un resultado dafioso. En efecto, la produccién del resultado danoso es la
caracteristica propia de la responsabilidad de Seguridad Social (a diferencia de la
responsabilidad administrativa en la que se exigia un mero incumplimiento sin
que fuera necesario el dafio concreto por ser una infraccién de riesgo y no de re-
sultado). Por tanto, se exige que el trabajador haya tenido un accidente por falta
de medidas de seguridad (Pérez, 2020: 27). Sin perjuicio de lo anterior, destacar
que el recargo de prestaciones no es la Gnica manifestacién de esta responsabili-
dad (aunque serd a la Gnica que nos referiremos) (Garcia, 2003: 154). Centrdn-
donos en el recargo de prestaciones (Monereo, 2020: 677), hemos de situarnos
en el articulo 164 LGSS. Precepto de gran rigor y concisién técnica que viene a
delimitar, en sus tres apartados, el concepto y los elementos constitutivos de la
institucién, la naturaleza de la responsabilidad y los sujetos responsables y, por
ultimo, su cardcter independiente y compatible con todo dmbito de responsa-
bilidad, pues no vulnera el principio non bis in idem, puesto que contempla el
hecho punible desde perspectivas y finalidades especificamente distintas a las
sanciones administrativas (Monereo, 2015: 566). En efecto, la posible coexis-
tencia del recargo con una sancién administrativa no comportaria vulneracién
del principio «non bis in idem», pues conforme a la jurisprudencia constitucio-
nal, la regla non bis in idem no siempre imposibilita la sancién de unos mismos
hechos por autoridades de distinto orden y que los contemplen, por ello, desde
perspectivas diferentes (v.gr., como ilicito penal y como infraccién administra-
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tiva o laboral) y que por su misma naturaleza sélo podrd invocarse en el caso de
duplicidad de sanciones, frente al intento de sancionar de nuevo, desde la misma
perspectiva de defensa social, unos hechos ya sancionados, o como medio para
obtener la anulacién de la sancién posterior, destacindose doctrinalmente que:

Es indudable que recargo de prestaciones y sancién administrativa no contem-
plan el hecho desde la misma perspectiva de defensa social, pues mientras el recargo
crea una relacién indemnizatoria empresario-perjudicado, la sancién administrativa
se incardina en la potestad estatal de imponer la proteccién a los trabajadores (STS
2 de octubre de 2000 [R] 2000, 9673] y STC 159/1985, de 25 de noviembre [RTC
1985, 159]).

En el recargo nos encontramos ante un componente sancionador y un com-
ponente reparador: se propone la sancién cuando el accidente haya sido conse-
cuencia de la falta de medidas aumentando la prestacién que corresponda en-
tre un 30 y un 50% (articulo 164 LGSS). Dicha naturaleza viene a definir el
recargo como «sancién compleja unitaria de cardcter intimidatorio» (Monereo,
1992: 606). Debe tenerse en cuenta que la sancién no tiene una funcién tni-
camente represiva o intimidatoria, sino también reparadora (en forma indem-
nizatoria) que se traduce en el aumento de la prestacién para el trabajador o sus
causahabientes. Especificidad de esta figura juridica que reside, precisamente,
en que no pueden separarse ambos componentes, puesto que el recargo es tanto
sancién para empresario (de cardcter represivo) como en indemnizacién para el
trabajador (por su naturaleza reparadora), derivando de esas dos caracteristicas el
cardcter sui generis del recargo (Monereo, 1992: 606; Pérez, 2020: 30). Con el
citado precepto se pretende incrementar los esfuerzos de prevencion de los em-
presarios mediante la representacién de una amenaza de agravamiento de la res-
ponsabilidad patrimonial directa. La finalidad tltima es el reforzamiento de las
normas y medidas de prevencién de riesgos profesionales: estimular los esfuerzos
de prevencién mediante la intimidacién que provoca la sancién en el posible su-
jeto receptor.

Para la imputacién del recargo se requiere la existencia de culpa o negligencia,
lo que se traduce en una responsabilidad «cuasi-objetiva», puesto que, una vez re-
conocida la relacién de causalidad entre el accidente producido y la falta de medi-
das de seguridad, se entenderd que hay culpabilidad, reconociéndose la culpabili-
dad a modo de presuncién legal de su existencia, en el momento en el que opera la
relacién de causalidad (Monereo, 1992: 28). Como ya hemos indicado, la respon-
sabilidad del recargo de prestaciones es independiente y compatible con los demds
dmbitos de responsabilidad que puedan derivarse del incumplimiento empresa-
rial del deber objetivo de cuidado (Monereo, 2015: 566). Por tanto, es compati-
ble con otras responsabilidades, como la administrativa o penal, justificindose que
no se vulnere el principio non bis in idem. Lo que se confirma por la propia norma
que reconoce su compatibilidad con el resto de responsabilidades derivadas del ili-
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cito. No obstante lo anterior, se hace preciso resaltar que, en el caso de existir res-
ponsabilidad civil por los dafios derivados y perjuicios causados, el juez de lo civil
modulard la cuantia de la indemnizacién teniendo en cuenta el recargo impuesto
(Monereo, 1992: 78; Montoya, 2004: 312).

4. La responsabilidad empresarial en época de pandemia y crisis sanitaria
en relacién con la prevencidn de riesgos laborales

La responsabilidad administrativa es uno de los principales mecanismos con
el que exigir la garantia de cumplimiento de la legislacién sobre prevencién de
riesgos laborales. Nos encontramos ante una responsabilidad publica dénde la
administracién laboral se convierte en elemento principal, tanto en la imposi-
cién de sanciones como en el control de los hechos (a través de la ITSS). Lo an-
terior, sin perjuicio de que las decisiones puedan ser revisadas en via jurisdiccio-
nal. Al ser una responsabilidad de naturaleza publica, la misma debe atenerse a
los principios del articulo 35 CE: legalidad, tipicidad y non bis in idem. Este ul-
timo impidiendo la imposicién de dos sanciones por unos mismos hechos, asi
como la concurrencia de sanciones administrativas y penales en ese mismo su-
puesto. Ademds, la sancién deberd estar influenciada por el principio de propor-
cionalidad e imputabilidad propios de cualquier sancién. Responsabilidad admi-
nistrativa cuya consecuencia suele ser, generalmente, la imposicién de una multa
cuya cuantia varfa dependiendo de la gravedad de la infraccién y que es compa-
tible con la responsabilidad civil o patrimonial, asi como con la responsabilidad
de seguridad social (recargo de prestaciones) (Garcia y Rodriguez, 2015: 489).

En relacién al coronavirus (se recomienda ver el criterio técnico 103/2020
de la ITSS; criterio no vinculante en via judicial), debe partirse de que nos en-
contramos ante una epidemia desconocida, con altas dosis de contagio, por lo
que deben adaptarse elevadas medidas de seguridad. Ademds, nos situamos en
un contexto de fuerza mayor, por lo que las empresas solo podrin evaluar los
riesgos existentes en el entorno laboral y seguir aquellas recomendaciones que
hayan sido indicadas por los servicios de prevencién y autoridades sanitarias.
Para analizar la responsabilidad empresarial de estos supuestos, es necesario di-
ferenciar aquellas empresas que forman parte de dmbito de aplicacién del Real
Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccién de los trabajadores con-
tra los riesgos relacionados con la exposicién a agentes biolégicos durante el tra-
bajo, de aquellas otras empresas a las que dicha normativa no le es de aplicacion.
A las empresas a las que le es de aplicacién esta normativa, el riesgo de exposi-
cién al coronavirus si ha de considerarse como un riesgo laboral en la medida
en que la propia naturaleza de la actividad que el trabajador viene desarrollando
entrafia de por si un riesgo (Domingo, Penalosa y Salvador, 2020). Por tanto,
de existir algin tipo de incumplimiento de conformidad con lo dispuesto en la
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normativa, la autoridad laboral podrd aplicar la potestad sancionadora confe-
rida por la LPRL y por la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema
de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. A las empresas a las que no se le
aplica la citada normativa, el riesgo de contagio no deriva de la propia naturaleza
de la actividad desempenada, sino de un factor externo. Sin perjuicio de lo ante-
rior, estas empresas si deberdn seguir las recomendaciones y orientaciones que la
autoridad sanitaria hubiera publicado habiéndose introducido las mismas en el
sistema de proteccién de las medidas de higiene y prevencién necesarias (guan-
tes, mascarillas, distancias minimas, aforo méximo, etcétera). Es por ello que, de
conformidad con el articulo 16 LPRL, habrd de realizarse un plan de preven-
cién de riesgos laborales, evaluacién de los riesgos y planificacién de la actividad
preventiva con la finalidad de cumplir con el derecho a la proteccién frente a los
riesgos laborales. Por tanto, aquellas empresas que vengan a incumplir la norma-
tiva preventiva, asi como las medidas y recomendaciones necesarias podrdn ser
sancionadas de conformidad con el articulo 12.16 LISOS.

Por otro lado, dejando atrds la responsabilidad administrativa, la conducta
de omisién e inobservancia de la normativa de prevencién de riesgos laborales
también puede derivar en responsabilidad penal del empresario de conformidad
con los articulos 316 y 317 del Cédigo Penal. Como ya hemos comentado, nos
encontramos ante un delito de peligro que, en este caso, se concretaria en la no
facilitacién de los medios necesarios a los trabajadores para desempenar su acti-
vidad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas que eviten el riesgo de
contagio o transmision del Covid-19. Al hilo de lo anterior, se requiere no cual-
quier infraccién administrativa, sino que la conducta omisiva cometa una in-
fraccién laboral de las mds graves que impliquen la creacién o admisién de un
riesgo grave para la vida, salud o integridad fisica del trabajador; se requiere, por
tanto, de un nexo de causalidad entre la norma de seguridad que se infringe y el
riesgo ocasionado (Domingo, Pefalosa y Salvador, 2020).

Trasladdndonos al caso concreto de crisis sanitaria, creemos que también se
podra exigir responsabilidad a una empresa cuyo sector de la actividad no estaba
expuesta a riesgos bioldgicos pero que, tras la aparicién del virus, han pasado a
exponerse a un alto riesgo de contagio. Podriamos deducir que serfan todas las
empresas cuyas actividades, una vez declarado el estado de alarma, continuaron
desarrollando servicios (especialmente, porque la normativa lo permitia: super-
mercados, farmacias, mercancias, etcétera). En estos casos, serd fundamental que
el empresario cumpla estrictamente con la normativa de prevencién de riesgos
laborales, asi como las medidas y recomendaciones que se han ido desarrollando
a lo largo de la situacién de crisis. Tendrd el empresario que realizar una evalua-
cién de riesgos y prevencion, asi como facilitar los medios a sus trabajadores; de
lo contrario, podria incurrir en un delito contra la seguridad y salud de los tra-
bajadores por conducta omisiva a la que se le exige dolo o imprudencia grave en
su actuar. Ademds, en el caso de que el empresario haya decidido continuar con
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la actividad empresarial y no haya podido habilitar a sus trabajadores de los ele-
mentos de proteccién comunes consecuencia de la escasez y dificultades que han
existido en el mercado para dicho abastecimiento, debe tenerse en cuenta que el
empresario también podrd incurrir en los delitos previstos en los articulos 316 y
317 del Cédigo Penal. No obstante lo anterior, los esfuerzos del empresario que
puedan ser acreditados y que evidencien que se ha intentado, por todos los me-
dios posibles, la adquisicién del material necesario para el desarrollo de la activi-
dad, podrdn ser razones de peso para exonerar o, al menor, reducir la responsa-
bilidad penal del empresario.

Al hilo de lo anterior, puede concluirse que la falta de adopcién de medi-
das necesarias de seguridad y salud para evitar el riesgo o contagio del virus si se
considerard delictiva siempre que haya supuesto un riesgo grave a la vida, salud
o integridad fisica del trabajador (aunque no se haya llegado a producir el conta-
gio). Sin perjuicio de lo anterior, si ademds de dicha situacién de riesgo grave se
produce un efectivo dano al trabajador, al empresario también se le podria im-
poner un castigo de resultado producido. En este supuesto tendremos que di-
ferenciar dos casos: a) Si se produce un contagio que exija tratamiento médico
(mds alld de la vigilancia o seguimiento), el empresario podria ser imputado por
la comisién de un delito de lesiones por imprudencia grave (articulo 152.1 CP)
o por imprudencia menos graves (articulo 152.2 CP). b) Si el contagio provoca
el fallecimiento del trabajador, al empresario se le podria llegar a imputar la co-
misién de un delito de homicidio por imprudencia grave (articulo 142.1 CP).
En tales supuestos el empresario estard obligado a asumir la responsabilidad ci-
vil derivada del pago de la indemnizacién correspondiente por los dafios y per-
juicios ocasionados. A estos efectos, es importante que, en caso de que se hayan
tomado medidas preventivas por parte del empresario, analizar, caso por caso,
si las mismas han sido o no suficientes para evitar el reproche penal. En estos
casos, reiteramos, habrd que estar al caso concreto y analizar todos los factores
concurrentes (Garrigues).

En la prictica judicial serd bastante complicado demostrar la relacién de
causalidad entre el contagio del Covid-19 y la conducta dolosa o imprudente de
la infraccién de las normas de prevencién de riesgos laborales. Destacar que las
posibilidades de éxito de la accién ejercitada por el trabajador se veran multipli-
cadas cuando exista acta de infraccién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social en el que se constate el incumplimiento de la empresa.

Todo lo anterior, teniendo en cuenta también la posibilidad de la accién de
responsabilidad civil por indemnizacién de los dafios y perjuicios que el trabaja-
dor haya podido sufrir a consecuencia del contagio lo que, obviamente, también
entrafiard problemas en la prueba de la relacién de causalidad. Responsabilidad
civil que tendrd que ventilarse en la jurisdiccidon social utilizindose para ello el
baremo de lesionados destinado a los accidentes de trafico.
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Ademis, es importante traer a colacion la carga de la prueba de conformi-
dad con el articulo 96 LRJS:

En los procesos sobre responsabilidades derivadas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales corresponderd a los deudores de seguridad y a los con-
currentes en la produccion del resultado lesivo probar la adopcién de las medidas
necesarias para prevenir o evitar el riesgo, asi como cualquier factor excluyente o mi-
norador de su responsabilidad. No podrd apreciarse como elemento exonerador de
la responsabilidad la culpa no temeraria del trabajador ni la que responda al ejercicio
habitual del trabajo o a la confianza que éste inspira.

Por tanto, recaerd en la empresa la obligacién de probar que la misma
adoptd todas las medidas necesarias para prevenir el riesgo de contagio. E in-
cluso la empresa responderd, aunque exista culpa no temeraria del trabajador.

Como recapitulacién, el trabajador contagiado por Covid-19 tiene un am-
plio abanico de posibilidades para exigir y reclamar la reparacién del dafo su-
frido al empresario, aunque, como viene siendo habitual, tendremos que espe-
rar y atender a los primeros pronunciamientos judiciales con los que podremos
observar que tipo de interpretacién (amplia o restrictiva) se realiza respecto a las
posibles responsabilidades generadas.
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