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PROLOGO

La presencia de riesgos derivados del ejercicio de una determinada actividad laboral, en el caso
que nos ocupa de la relativa a las obras de construccion, l6gicamente supone un importante proble-
ma social y humano, tanto colectivo como personal, que ha de ser objeto preferente para el Derecho,
desde la perspectiva de su precisa regulacién, con una previa finalidad preventiva, y desde la pro-
piamente reaccional, de respuesta juridica ex post a lo que pudiera acontecer con la concrecién, en
resultado, de tales riesgos con sus correspondientes consecuencias.

En una “sociedad de riesgos” como ésta en la que vivimos, tras la importantisima reducciéon que,
en los ultimos anos, se ha venido produciendo, afortunadamente, en el terreno de la siniestralidad
vial, el accidente de trabajo gana triste protagonismo y sigue ofreciendo unos nimeros realmente
preocupantes que le hacen merecedor, por ello, de la mayor de las atenciones y la mas enérgica de
las respuestas ante las situaciones realmente patoldgicas que pudieran producirse.

De igual modo que tal voluntad de hacer frente a semejante problema ha podido, y puede, en la
practica provocar ciertos desenfoques de las verdaderas causas de esa accidentabilidad, atribuyendo
incorrectamente a alguno de los protagonistas de la actividad en la que se produce responsabilida-
des que realmente no le incumben.

Por ello la apariciéon de un estudio como el presente ha de ser siempre objeto de especial atencién,
en tanto que nos aporte, con el necesario rigor, los diferentes contenidos que permitan una visién
solvente y equilibrada de la realidad de semejante problema, de sus efectos y tratamiento.

Y asi, resulta siempre muy estimulante comprobar los resultados que el dialogo entre la Técnica
aplicada a una determinada actividad profesional y el Derecho, es decir, el enfoque multidis-
ciplinar de una determinada cuestion de interés juridico, produce. Y hemos siempre de felicitarnos
cuando el enriquecimiento mutuo de ambas perspectivas se pone a nuestra disposicion de forma tan
valiosa como en esta obra que la generosidad de sus autores me permite prologar.

En efecto, el lector encontrara aqui, en las paginas que siguen, una simbiosis excelente entre los co-
nocimientos y experiencias de unos muy acreditados expertos en el terreno de prevencién de riesgos
laborales y el tratamiento juridico, legal y jurisprudencial, que esta materia viene mereciendo. Lo
que integra una herramienta de la mayor utilidad, tanto para quienes asumen las responsabilidades
propias de los riesgos que se suscitan en las obras de construccién como para los profesionales del
Derecho que intervienen en los procedimientos que se siguen en relacién con esta materia.

Si, ademas, el analisis se extiende a dmbitos tan diferentes del Derecho de eventual aplicacién, en
concreto, al administrativo, al civil y al penal, se conforma una obra que, a su vez, ha de caracterizarse
por su amplitud.

También, desde el punto de vista de los posibles implicados en hechos como los estudiados, el conte-
nido de esta obra es completo, al hacer referencia, de forma individual y especifica, a las respectivas
responsabilidades de promotores, directores facultativos, empresarios y técnicos, incluidos
los de los servicios de prevencion.

Amplitud escénica que se destaca como uno de los principales valores de esta obra, pero que en-
cuentra su complemento en otro dato que quien se acerque a ella agradece inmediatamente y que
no es otro que el de la concisién que igualmente la preside.
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Ninguna concesion a lo ampuloso, oscuro o prescindible, hace que la consulta resulte enormemente
clara, inteligible e inmediata.

En este mismo sentido, las menciones de los preceptos legales, junto con una cuidadisima selecciéon
de los mas importantes pronunciamientos jurisdiccionales, proporcionan una informacién pro-
funda y completa accesible con la mayor de las facilidades.

Pero no queda el contenido de este texto, ni mucho menos, reducido a un mero caudal informativo,
por provechoso y bien seleccionado que sea, sino que los autores ponen también el dedo en cuestio-
nes, formuladas como interrogantes, a propdsito de los problemas mas polémicos y trascendentales
que aqui se presentan, ofreciendo unas respuestas de excelente construccién argumental, desde el
criterio subjetivo y propio de sus autores que, asi mismo, realizan los correspondientes compendios
de lo tratado en cada capitulo, a modo de “Conclusiones”, con otras generales al final, fijando en
ellas los aspectos esenciales de lo anteriormente abordado. Nuevo esfuerzo para facilitar al lector los
conocimientos esenciales sobre cada materia por un medio rapido y sencillo.

Dentro aun de esta constante preocupaciéon didactica y de utilidad practica, unas estadisticas com-
plementarias, que nos describen numéricamente y con todo rigor lo factico en este dmbito, y un
resumen jurisprudencial final magnifico, dan paso, por ultimo, a la correspondiente relacién biblio-
grafica, que abre las posibilidades para un mayor enriquecimiento de saberes y profundizaciéon en el
conocimiento de cualquiera de las cuestiones concretas que se han descrito.

Tienes en tus manos, por consiguiente, lector una obra proverbialmente equilibrada, entre las visio-
nes propias del profesional de la Prevencién y el del Derecho, que abarca la globalidad de los trata-
mientos juridicos en esta materia, exhaustiva en su abanico de cuestiones, incisiva en el planteamien-
to de los problemas de mayor relevancia y totalmente acertada en la seleccién de sus contenidos.

Lo que la convierte en un instrumento imprescindible y utilisimo para todo implicado, directa o in-
directamente, en las actividades propias de las obras de construccién y de su tratamiento legal que,
por este medio, y de forma extremadamente sencilla, en especial para una materia tan compleja,
puede obtener de su consulta y lectura un mas que cabal conocimiento de aspectos tan importantes
y comprometidos en nuestra sociedad.

Por ello, grave seria mi falta si te privara un instante mas de la posibilidad de introducirte ya, sin otra
demora, en el interesantisimo y aleccionador contenido de las paginas que siguen.

José Manuel Maza Martin
Magistrado del Tribunal Supremo
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INTRODUCCION

A la hora de analizar los mecanismos de exigencia de responsabilidades legales en materia de pre-
vencion, se cuenta con dos sistemas: el de prevencion, integrado por las normas técnicas de apli-
cacién y los mecanismos represivos asociados a su incumplimiento, y el sistema de reparacion del
dano, cuya finalidad es resarcir al accidentado.

De esta manera, se configuran una serie de procedimientos de exigencia de responsabilidades lega-
les en la materia que persiguen dos fines diferenciados como son, por un lado, la indemnizacién
de los danos sufridos por el trabajador accidentado y, por otro y en su caso, la sancién de los
agentes responsables de tal situacion (ver Figura 1).

. . ° Ley 31/95
Sistema de Sistema « RD 39/97

[ 4 ~ ' ' .
reparacion del dano preventivo RSP,

Mecanismos represivos:

* Prestaciones Seguros * Responsabilidad Administrativa
Sociales (sancion y recargo de prestaciones)
* Recargo de prestaciones * Responsabilidad Penal

Figura 1.- Exigencias de responsabilidades legales a raiz de accidentes de trabajo:
sistemas preventivos y de reparacién del dafio y mecanismos legales asociados.

Ll

DEFINICION DE LOS MECANISMOS DE EXIGENCIA DE RESPONSABILIDADES INTRODUCCION
LEGALES EN ESTA MATERIA
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1 .1 PRINCIPIOS BASICOS DE LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA Y
DEL RECARGO DE PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL

En lo que se refiere a la responsabilidad administrativa en materia de prevencion, su configura-

cién como una potestad sancionadora de la Administracién se remonta al Reglamento de seguridad
e Higiene en el Trabajo de 31 de enero de 1940 que ya recogia multas especificas para los empresa-
rios a la vez que se preveian sanciones para los trabajadores. Su posterior desarrollo se plasmoé en la
Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo de 1971 (Orden de 9 de marzo de 1971),
que incluyo en su Titulo Il la tipificacion de las correspondientes infracciones del empresario (Art.
156), asi como la compatibilidad entre las eventuales responsabilidades laborales, civiles y penales
(Art. 155).

Posteriormente, la Ley 8/1988, de 7 de abril, de Infracciones y Sanciones en el Orden Social desa-
rrollé en su seccion segunda una serie de “infracciones en materia de seguridad e higiene y salud
laborales”.

Con base en los citados antecedentes, el cambio normativo propugnado por la Ley de Prevencién (en
adelante, LPRL) incluyé la correspondiente modificacion de tal sistema de exigencia de responsabi-
lidades en sus Arts. 42 a 53 en lo que seria la base del posterior, y actualmente vigente, Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social (en adelante, TRLISOS).

Dicho texto refundido recopila las eventuales responsabilidades administrativas de los agen-
tes en esta materia incluyendo, mediante la posterior reforma introducida por la Ley 54/03, un “re-
forzamiento” de la potestad sancionadora de la Administracion en esta materia (Del Rey y Val-
verde, 2004), que posteriormente se vio materializado mediante el Real Decreto 689/2005, en el que
se regula la actuacion de los técnicos habilitados de las Comunidades Autbnomas en materia de
prevencién de riesgos laborales.

Se trata de una responsabilidad econémica y publica al ser ejercida por la Autoridad Laboral pre-
via propuesta de sancion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social® cuyos “hechos y circuns-
tancias constatados”, ademas, revisten presuncion de certeza (Art.15 del RD 928/1998).

De acuerdo con las normas que la regulan?, la citada actuacion sancionadora de la Administra-
cion en esta materia se ve definida por los principios de legalidad y tipicidad que exigen que el
incumplimiento sancionado encuentre acomodo en la tipificacién prevista en una norma con rango
legal, proporcionalidad —entre la infraccion apreciada y la sancion propuesta—, como por los de
antijuridicidad —del comportamiento sancionado— y culpabilidad —si quiera en su grado mas
leve. En esencia, es la aplicacién de tales principios sobre el cuerpo de obligaciones y deberes pre-
ventivos ya analizados, o que genera, en su caso, la correspondiente imposicidon de sanciones a los
agentes incumplidores.

—

1. Mediante el procedimiento establecido en el Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Regla-
mento General sobre procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones de orden social y para los
expedientes liquidatarios de cuotas de la Seguridad Social (RD 928/1998).

2. Enconcreto, Art. 127 a 129 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun.

DEFINICION DE LOS MECANISMOS DE EXIGENCIA DE RESPONSABILIDADES PRINCIPIOS BASICOS DE LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
LEGALES EN ESTA MATERIA Y DEL RECARGO DE PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL
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Legalidad

Consagra la prevalencia de la ley sobre cualquier actividad o funcién del poder publico.
Tipicidad

Vincula la existencia de infraccion administrativa a aquellas vulneraciones del ordenamiento juridico
gue se encuentren previstas por una ley.

Proporcionalidad

Supone que la imposicion de las sanciones resulte adecuada a la gravedad del hecho, con base en la
intencionalidad o reiteracion, o la naturaleza de los dafios causados.

Antijuridicidad

La conducta objeto de sancidn debe de estar prohibida por el ordenamiento juridico
(comportamiento contrario a Derecho).

Culpabilidad

En el ambito de las sanciones administrativas, este principio se encuentra ligado a la diligencia
exigible en el conocimiento de las normas y sus cumplimientos.

Figura 2.- Principios bdsicos de la exigencia de responsabilidades en via administrativa.

En lo que se refiere a los sujetos responsables, es el empresario el que, como deudor del deber
de seguridad, se configura como el “sujeto responsable originario” (Del Rey y Valverde, 2004), sin
perjuicio de que el propio texto sancionador tipifica infracciones especificas para las entidades
especializadas en materia de prevencion (servicios de prevenciéon ajenos y entidades auditoras y
que impartan formacién en la materia), los trabajadores por cuenta propia o los promotores y
propietarios de obras de construccion.

Se trata, pues, de infracciones y sanciones articuladas en relaciéon con los deberes especificos de
tales agentes que, en todo caso, no exculpan al empresario, principal agente responsable de la
seguridad de los trabajadores.

Dentro de dichos sujetos responsables, debe resefarse la inclusion de los trabajadores por cuen-
ta propia en relacién con el eventual incumplimiento de sus deberes especificos de cooperacion y
coordinacion con el resto de agentes concurrentes en el centro de trabajo. Dichas infracciones
son sancionadas con arreglo a lo tipificado en los articulos 12.13 y 13.7 del TRLISOS.?

En relacién con la aplicacién de dicho texto sancionador a la Administracion publica, es preciso
constatar que el Art. 45.1 de la LPRL excluye a la misma del sistema sancionador a la vez que dise-
Aa un procedimiento de actuacion especifico en caso de detectarse infracciones en la materia.
Dicho procedimiento, desarrollado reglamentariamente para la Administracion General del Estado?,
sustituye la ejecutividad de la correspondiente sancién econémica por la imposicidn, por parte de

3. Limitando con caracter general la doctrina las responsabilidades en materia preventiva de tales agentes a los citados
incumplimientos (Carrero Dominguez, 2006).

4. Real Decreto 707/2002, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento sobre el procedimiento administrativo
especial de actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y para la imposicion de medidas correctoras de
incumplimientos en materia de prevencién de riesgos laborales en el dmbito de la Administracién General del Estado.

1 11
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Com

la Inspeccién de Trabajo, de la puesta en practica de las medidas correctoras de los eventuales
incumplimientos detectados.

Este procedimiento no solo cuenta con su oportuno tramite de alegacién a disposicion de la unidad
inspeccionada, sino que serd aplicado “en defecto de normativa propia” al resto de Administracio-
nes autondmicas y locales (Garcia Murcia, 2007). Por el contrario, las entidades publicas empresa-
riales quedan sometidas al régimen sancionador comun de toda empresa privada.

En lo que se refiere a las exclusiones, el TRLISOS no incluye dentro de su ambito de aplicacion ni a
los trabajadores por cuenta ajena ni a los fabricantes, importadores y suministradores cuyos
eventuales incumplimientos (por ejemplo, al no facilitar equipos de trabajo seguros) seran, en su
caso, instruidos y sancionados por la autoridad industrial.

Igualmente, y ademas de tratarse de una responsabilidad de cardcter marcadamente empresarial, es
importante resefar el caracter solidario que la responsabilidad administrativa reviste para aquellas
empresas que contraten o subcontraten con otras la realizacion de obras o servicios correspon-
dientes a la propia actividad de aquéllas y que se desarrollen en sus propios centros de trabajo.>

De esta manera, la empresa principal respondera solidariamente de los incumplimientos preventi-
vos de las empresas que contrate y subcontrate debido, en esencia, no a sus propios incumplimientos
sino a la elusion de su deber de vigilancia en esta materia que se configura en una “garantia es-
pecial” para el cumplimiento de los deberes preventivos de los citados contratistas y subcontratistas
(Iguartua, 2004).

Las sanciones previstas en esta materia no se limitan a la multa econémica, que segun la gravedad
de la infraccién y las eventuales circunstancias agravantes o atenuantes de la responsabilidad pre-
vistas en el Art. 39 del TRLISOS pueden llegar hasta los 819.780 €, sino que incluyen una serie de
responsabilidades complementarias tales como la limitacién de la facultad de contratar con la
Administracion Publica®, la publicacion de las infracciones muy graves, la paralizacion de las
actividades” (Art. 9.f de la LPRL) y, en circunstancias mas drasticas, incluso el cierre del centro de
trabajo (Art. 53 LPRL ), ver Figura 3.

Ademads de la potestad sancionadora analizada, el orden administrativo se reserva un segundo me-
canismo coercitivo consistente en el recargo de prestaciones definido en el Art. 123 del Real De-
creto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social (en adelante, TRLGSS).

Dicha sancién se impone al “empresario infractor” en aquellos casos en los que el accidente o en-
fermedad profesional se origine por causa de la omision de las medidas de seguridad previstas
en la normativa vigente e implica, en su caso, la imposicion de una sancion econdémica que cubra
el recargo, entre un 30 y un 50%, del total de prestaciones que la Seguridad Social haya de
desembolsar a raiz del accidente. Dicha sancién, ademas, no es asegurable®y resulta compatible
e independiente con las de todo orden, incluso penal, que puedan derivarse de la infraccién
(Art. 123.3 TRLGSS).

5. Art.42.3 del TRLISOS en relacion con el Art. 24.3 de LPRL.

6. El Art. 60.1.c del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico prevé tal prohibicidn para las empresas sancionadas en firme por infracciones
muy graves en materia de prevencion de riesgos laborales.

7. Real Decreto 597/2007, de 4 de mayo, sobre publicacion de las sanciones por infracciones muy graves en materia de
prevencion de riesgos laborales.

8. Art. 123.2 TRLGSS, entendido derogado por el 45.5 de la LPRL por autores como Desdentado Bonete, (2003).
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e Gradominimo: de 40 a 405 €
Leves e Grado medio: de 406 a 815 €
(Art. 11 TRLISOS) * Grado maximo: de 816 a 2.045 €

Sanciones
Econdmicas

e Grado minimo: de 2.046 a 8.195 €
Graves e Grado medio: de 8.196 a 20.490 €
(Art. 12 TRLISOS) . Grado maximo: de 20.491 a 40.985 €

e Gradominimo: de 40.986 a 163.955 €

Muy Graves « Grado medio: de 163.956 a 409.890 €
(Art. 12 TRLISOS) » Grado maximo: de 409.891 a 819.780 €
* Paralizacién de los trabajos
: . . Empresas
Sanciones * Cierre del Centro de Trabajo
adicionales * Prohibicion para contratar con la Admoén.

P * Servicios de Prevencién Ajenos
SuspenS|on dela * Entidades formativas PRL.

acreditacioén  Entidades Auditoras PRL.

Recargo de *30-50% de las prestaciones (Art. 123 TRLGSS)
prestaciones * Cardacter sancionador e indemnizatorio

Figura 3.- Exigencias de responsabilidades legales en el orden administrativo: sanciones previstas.

Se trata de lo que se ha denominado como un “sistema sancionatorio complejo” (Monereo Pérez,
2004), pues presenta un caracter mixto entre la sanciéon —se impone por la Administracién al em-
presario infractor— y la indemnizacién —ya que su importe va destinado al damnificado o sus de-
rechohabientes de forma que “si no hay beneficiario, no hay recargo” (Desdentado Bonete, 2007).

En todo caso, y sin entrar a fondo en la controversia que genera este tipo de sancidn, lo cierto es que
exige “un estricto nexo de causalidad entre la falta de medidas de seguridad y salud laboral y la
originacion del siniestro laboral” (Monereo Pérez, 2004). Asi mismo, con el recargo se pretende un
efecto persuasivo y aleccionador para los empresarios infractores pues el importe del mismo, fijado
en funcion de las circunstancias del accidentado, puede superar con creces los importes de la
correspondiente sancion administrativa que, en todo caso, no resultara indispensable para la
aplicacion del recargo.’

—
9. Art.27 del RD 928/1988, aunque, en este caso, debe justificarse el incumplimiento preventivo.
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ATRIBUTOS ESPECIFICOS DE LA EXIGENCIA DE RESPONSABILIDADES

ADMINISTRATIVAS EN EL SECTOR DE LA CONSTRUCCION

La aplicacién de los preceptos y mecanismos de exigencia de responsabilidades legales en materia
de prevencion a las obras de construccion esta condicionada de manera expresa por la multiplici-
dad de agentes concurrentes en el diseiio, ejecucion y mantenimiento de las mismas.

De esta manera, el propio TRLISOS al configurar las responsabilidades administrativas exigibles en
materia de prevencion en la construccion, incorpora un marco represor especifico para los agentes
que participan en el mismo sin por ello obviar las infracciones comunes a todos los empresarios
(p.e. en materia de formacioén e informacién preventiva, presencia de recursos preventivos...).

Con caracter particular, se tipifican infracciones especificas para los empresarios de la construc-
cion en relacion a los siguientes supuestos:

=>» En lo que se refiere al Plan de Seguridad y Salud de la obra, los Art. 12.23.a) y b) tipifi-

can infracciones graves para aquellos empresarios contratistas que bien no cuenten
con un PSS que cumpla con los contenidos y alcance establecidos en la normativa
vigente —incluyendo su adaptacién a las particularidades organizativas y de ejecucién
de las obras—, bien no lleven a cabo el debido seguimiento de la aplicacién del
mismo.

=>» En cuanto a la observancia de la normativa reguladora de la subcontratacion en el

sector, el TRLISOS establece sanciones especificas para aquellos contratistas y sub-
contratistas que no cumplan con los requisitos previstos en la misma en relaciéon con
aspectos tales como la habilitacion y llevanza del Libro de Subcontratacion, el
cumplimiento de los requisitos de solvencia empresarial e inscripcion en el regis-
tro de empresas acreditadas (REA)'?, la debida comunicacion de datos a la empresa
contratista®?, la superaciéon de los niveles maximos de subcontratacién previstos
en la normativa,’ o la falta de informacion en esta materia a los representantes de los
trabajadores®®.

=>» Por ultimo, y si bien se trata de una cuestidon que nace de los principios generales de

la responsabilidad administrativa en esta materia, se debe constatar que la especial
concrecion con la que el IV Convenio General del Sector de la Construccion espe-
cifica las condiciones materiales de seguridad y salud exigibles a las empresas
del sector’®y la ampliacion que dicho texto colectivo hace de los requisitos formati-
vos exigibles a los trabajadores del sector'” terminan por intensificar, en la practica,

10. Condicién limitada por expresa diccion del Art. 2.2 del RD 1627/97 a los contratistas y subcontratistas.

11. Sancionando el Art. 11.6 como infraccién leve del empresario contratista el no contar con el mismo, y como grave Art.
12.28.a) los incumplimientos en su llevanza.

12. Infracciones sancionadas para los contratistas en los Art. 12.28 c) y, en caso de trabajos con riesgos especiales, 13.16 b)
y para los subcontratistas en los Art. 12.27.a) y, en caso de trabajos con riesgos especiales, 13.5 a).

13. Infraccion sancionada para los subcontratistas en los Art. 12.27 b) y, en caso de trabajos con riesgos especiales, 13.15

Q).

14. Infracciones sancionadas para los contratistas en los Art. 12.28 b) y, en caso de trabajos con riesgos especiales, 13.16 a)
y para los subcontratistas en los Art. 12.27 c) y, en caso de trabajos con riesgos especiales, 13.5 c).

15. Sancionando el Art. 12.28.d) los incumplimientos en tal deber de comunicacién.
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las responsabilidades de las empresas por sus eventuales infracciones en ambas
materias.

En lo que se refiere a la aplicacion del principio de responsabilidad solidaria en la contratacion
de obras y servicios correspondientes a la propia actividad al sector de la construccién, es pre-
ciso constatar que buena parte de la doctrina emitida en sede jurisdiccional'® y por expertos en
la materia' coincide en limitar tal responsabilidad a las empresas contratistas.

De tal modo, Sdnchez de la Arena (2001) llega a conectar tal eventual vinculo de responsabilidad
solidaria del empresario contratista principal a todas las actividades incluidas en el proyecto de
ejecucion de la obra.

Loégicamente, tales consideraciones serdn especialmente relevantes en lo que se refiere a la aplica-
cién del eventual recargo de prestaciones en los supuestos de accidentes de trabajo y enfermeda-
des profesionales vinculados, causalmente, con la omisién de medidas de seguridad sancién de la
que, en aplicacion de lo previsto, estaria excluido el promotor —al menos en lo que se refiere a las
obras contratadas.?°

Ello no obsta para que el promotor de la obra asuma una serie de obligaciones especificas en
materia preventiva y que, como tal, sea susceptible de ser sancionado como sujeto responsable
en aquellos casos en los que se acredite el incumplimiento de las mismas. Se trata, por tanto, de di-
ferenciar tanto la naturaleza juridica de tales agentes como de analizar, de manera coherente con tal
naturaleza, las obligaciones particulares que le competen (Sanchez de la Arena, 2008).

Asi, en el caso del promotor de obras de construccion, el TRLISOS prevé de manera especifica los
siguientes tipos infractores ajenos, como es natural, a los propios de los empresarios (contratistas y
subcontratistas):

=> Enlo que se refiere al Estudio de Seguridad y Salud (ESS) o Estudio Basico de Seguridad
y Salud a elaborar en fase de proyecto, el Art. 12.24.b tipifica una infraccién grave para
aquellos promotores que incumplan el deber de que su contenido se ajuste a lo previs-
to en la normativa vigente (Art. 5 y 6 del RD 1627/97). A este respecto se debe recalcar
la diferencia entre el ESS —como herramienta inicial que desarrolla las previsiones pre-
ventivas de la futura obra— y el Plan de Seguridad y Salud (PSS) —verdadero sistema
de gestidn y planificacién preventiva del centro de trabajo de la obra.?'

—

16. El Titulo IV del Libro Il desarrolla en las Disposiciones minimas de seguridad y salud aplicables en las obras de cons-
truccion una serie de requisitos técnicos que, en algunos casos, superan los previstos en el RD 1627/97. Dichos conte-
nidos se mantienen, en esencia, en el V Convenio General del sector.

17. El Titulo lll del Libro Il desarrolla requisitos formativos que, en esencia, se mantienen en el V Convenio General del
sector.

18. Entre otras: Sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2005, Sentencias del
Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2006 y 20 de julio de 2005, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Na-
varra de 30 diciembre 2004 o Sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 7
de marzo de 2003.

19. Defienden las tesis jurisprudenciales expuestas Torollo Gonzélez (2004) y Sanchez de la Arena (2008), tesis que regis-
tran excepciones puntuales como las recogidas en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, de 20
de febrero de 2002 o las propuestas por Fernandez Docampo (2003) que optan por extender tales responsabilidades
al promotor de la obra.

20. Asi se desprende de la Sentencia, dictada en unificacion de doctrina, del Tribunal Supremo, Sala 42, de lo Social, 18
de Enero de 2010.
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=>» Igualmente se le responsabiliza en el Art.12.24.a) de la designacién de los Coordina-
dores en materia de Seguridad y Salud (CSS/P y CSS/E), de su correcta actuacion,
dedicacion y eficacia en los Art. 12.24.d y e.??

=>» Adicionalmente, se sitla en su ambito de actuacion la correcta informacion e instruc-
cion sobre los riesgos existentes en la obra y las medidas a adoptar al respecto
(Art.12.24.cy 13.8.a).23

=> En lo que se refiere a la subcontratacion, el TRLISOS le responsabiliza inicamente de la
eventual autorizacién de la ampliacion excepcional de la cadena de subcontratacion
a efectuar, en los casos debidamente justificados, por la Direccién Facultativa de las obras. 24

=> Igualmente, y a raiz de la unificacion del Aviso Previo y la apertura del centro de
trabajo de la obra, se extiende al promotor la responsabilidad de que ésta se efec-
tue por cada empresario contratista con antelacion al comienzo de la obra.?*

=>» Por ultimo, se debe constatar que la normativa prevé, como caso excepcional, que el
promotor ostentara la condicion de empresario contratista en aquellos casos en los
que bien contrate directamente a trabajadores autonomos (Art. 2.3 RD 1627/97),
bien ejecute parte o la totalidad de la obra con medios humanos propios 2. Ello
supone, en definitiva, que en dichos supuestos sumara a sus responsabilidades como
promotor las propias del empresario contratista principal.

De esta manera, se puede afirmar que la aplicacién de los mecanismos de exigencia de responsa-
bilidades administrativas al sector de la construccién presenta una serie de particularidades no
desdefables con base, a su vez, en las peculiaridades de los agentes que intervienen en el mismo
(Figura 4).

Por ultimo, y auin con caracter transversal para todos los sectores, se estima completar el elenco de
posibles agentes responsables con la inclusién en el mismo de los fabricantes, suministradores
e importadores por su eventual relacién con determinados tipos de accidentes laborales
(Pérez Capitan, 2006).

21.

22.

23.

24,

25.

26.

Sentencia N° 157/2005 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Le6n
que establece que: “la obligacion de efectuar la planificacion de la actividad preventiva... es exigible en la elaboracion
del Plan de Seguridad y Salud”, “correspondiendo por tanto dicha planificacion de la actividad preventiva no al pro-
motor y si al contratista o empresario”.

Responsabilidad exigida, entre otras, en la Sentencia num. 175/2010, Juzgado de lo Contencioso Administrativo de
Zaragoza n° 1.P.A. 385/2009- b. de 27 de mayo de 2010.

Considerando lo previsto en la disposicion adicional primera del RD 171/04 se entiende que, al facilitarse dicha labor
de informacion e instruccion a través del ESS y CSS/E, la citada tipificacién puede resultar redundante en el caso de
las obras contratadas siendo, su campo aplicacidn necesario, aquellas obras que no cuenten con ESS (por no exigirse
un proyecto de construccion).

Infraccion calificada como grave en el Art. 12.29y, en caso de trabajos con riesgos especiales, como muy grave en el
Art.13.17.

Art. 5 de la Orden TIN/1071/2010, de 27 de abril, sobre los requisitos y datos que deben reunir las comunicaciones de
apertura o de reanudacién de actividades en los centros de trabajo en relacién con el articulo 6.3 del Real Decreto-ley
1/1986, de 14 de marzo.

Art.3 delaLey 32/2006, que si bien circunscribe tal condicién a la aplicacion de la normativa reguladora de la subcon-
tratacién en el sector de la construccion, parece ser considerada por la Guia Técnica para la evaluacion y prevencién
de los riesgos relativos a las obras de construccidn (INHST, actualizacion de 2012), como condicién extensible a la
aplicacién del resto de normativa preventiva.
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EMPRESARIOS

(contratistas y subcontratistas)

=>» Deberes generales de prevencion del
empresario: formacién, informacion,
vigilancia, coordinacion...

=» Elaboracién y control del seguimiento del
PSS.

= Requisitos y régimen de subcontratacion.

=>» Disposiciones de seguridad y formativas
Convenio General.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS EN LAS OBRAS DE CONSTRUCCION

La Suma de Todos

PROMOTOR
=>» Elaboracién y contenido ESS
=>» Designacion y control actuacion CSS.
=>» Informacion e instruccion a los empresarios.

= Aprobacion ampliaciéon cadena de
subcontratacion.

= Control Apertura Centro de Trabajo.

= Empresario en obras con medios propios.

TRABAJADORES AUTONOMOS: deberes especificos de coordinacion

Figura 4.- Aplicacion especifica del mecanismo de exigencia de responsabilidades administrativas
en materia de prevencion al sector de la construccién.
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1 [ 2 ATRIBUTOS FUNDAMENTALES DE LOS MECANISMOS DE
INDEMNIZACION: LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DANO

El ordenamiento juridico espanol prevé un sistema de compensaciéon econdmica para cubrir tan-
to el dafio como la falta de ingresos de aquellos trabajadores que, como consecuencia de un
accidente laboral o una enfermedad profesional, queden en una situacidon de incapacidad. Estas
prestaciones economicas estan incluidas dentro de la accion protectora del régimen general asi
como de los regimenes especiales de la Seguridad Social.

Dicho sistema de resarcimiento publico se ve complementado, en el orden privado, por la respon-
sabilidad civil que, llegado el caso, puede exigir el damnificado a los agentes y personas fisicas que
han participado, por acciéon u omision, en el accidente. La responsabilidad civil se deriva directa-
mente de los resultados lesivos que hayan podido producirse como consecuencia de la infraccion
preventivo-laboral y, como se ha comentado, se exige con caracter adicional a las prestaciones so-
ciales obtenidas con el objeto de cubrir la totalidad del dafilo emergente mas el lucro cesante sufrido
por el accidentado, en lo que se denomina quantum indemnizatorio.

Asi mismo, y si bien la jurisdiccion competente a estos efectos es la Social (Ley 36/20171, de 10 de
octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social) la exigencia de dicha indemnizacion puede llevarse a
cabo ante la Jurisdiccion Penal, conjuntamente con la accién penal derivada de la infraccién, en los
casos en que se trata de depurar las responsabilidades en dicho dmbito.

Como requisitos para apreciar la existencia de responsabilidad civil cuando sucede un accidente
de trabajo se requiere la existencia de darnos al trabajador, la accion u omision consistente en un
incumplimiento, normalmente grave, por parte del empresario o agente implicado de sus obligacio-
nes preventivas, la culpa o negligencia empresarial y la relacion de causalidad, aun no directa,
entre la conducta y el dafno producido.

La responsabilidad consistira en satisfacer una indemnizacién de dafos y perjuicios al perjudi-
cado que sera fijada por los jueces con caracter discrecional. No obstante para la determinacién de
la indemnizaciéon deberan detraerse o computarse las prestaciones reconocidas sobre la base de la
normativa protectora de la Seguridad Social, en especial cuando se deba determinar el importe de la
indemnizacion derivada de los perjuicios que afectan al ambito profesional o laboral del accidentado.

Existen dos tipos de responsabilidades civiles exigibles en materia de prevencién en obras de cons-
truccién: una primera de tipo contractual, prevista para los que en el cumplimiento de las obli-
gaciones derivadas del contrato de trabajo (esencialmente los empresarios) incurrieren en dolo,
negligencia o morosidad, y una segunda de caracter extracontractual, prevista para quienes por
accion u omisién causaran dano a otro, interviniendo culpa o negligencia (pudiendo participar de
este supuesto todos los agentes intervinientes en las obras independientemente de su relaciéon con
el trabajador).

A todos ellos se les obliga a reponer el daino causado (incluyendo en dicho concepto tanto el dano
emergente como el lucro cesante). Dado que la responsabilidad civil tiene caracter reparador e
indemnizatorio, es posible exigirla Unicamente a quien, incumpliendo sus obligaciones sobre la
adopcion de medidas de prevencion, produce un dafo lo que significa que, a diferencia del orden
administrativo o el penal, este tipo de responsabilidad exige la materializacion del accidente
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contando, ademads, los agentes legalmente obligados con la obligacién de acreditar el cumplimiento
de sus obligaciones (inversion de la carga de la prueba).

En cuanto a los sujetos infractores en el orden civil, hay que seialar la diversidad de agentes sancio-
nables segln nos encontremos en la versidén contractual o extracontractual de la correspondiente
responsabilidad civil. Asi, en el caso de los empresarios y el promotor, éstos no responderan Unica-
mente de las obligaciones incluidas en un contrato sino también de las prescripciones contenidas
en normas generadoras de obligaciones (como puede ser la LPRL, el Reglamento de los Servicios
de Prevencién o el RD 1627/97) ya que las obligaciones incluidas en este tipo de norma, lo mismo que
las pactadas, se incorporan automaticamente al contrato concertado.

También cabe exigir responsabilidad civil de tipo extracontractual, por ejemplo, a otras personas que
no sean los empresarios, los cuales actian por delegaciéon o por encargo de éste (responsabilidad
compartida o concurrente). Es el caso de la responsabilidad en que pueden incurrir el Jefe de Obra,
el Encargado de la misma, el Técnico de Prevencion o el Servicio de Prevencién concertado por
los empresarios de la obra o, ya en el ambito del promotor, el Director de la Obra o el Coordina-
dor de Seguridad y Salud.

Independientemente del tipo de responsabilidad civil exigido y de si tal exigencia se produce de
manera directa o con caracter de responsabilidad civil subsidiara de la penal, las indemnizaciones
establecidas en este orden tienen caracter asegurable por lo que su impacto se ve, cuando menos,
controlado en aquellos casos en los que los agentes y técnicos presuntamente responsables cuenten
con el correspondiente seguro de responsabilidad civil.

Igualmente, y a efectos de fijacion de la cuantia de la indemnizacion, es preciso destacar que en
este tipo de responsabilidad si cabe, en su caso, la posible concurrencia de culpas entre empre-
sario y trabajador que podria llegar a degradar dicha responsabilidad y que, con caracter general,
no podra detraerse de la cuantia de indemnizacion por responsabilidad civil la cuantia corre-
spondiente al recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad en el trabajo.

Asi mismo, es preciso constatar que se trata de una responsabilidad asegurable tanto por las enti-
dades juridicas participantes en el proceso constructivo como por los diferentes técnicos actuantes
(proyectistas, directores de obra, técnicos de prevencidn, jefes de obra, coordinadores de seguri-
dad...) y resulta primordial, por lo tanto, contar con el correspondiente seguro de responsabilidad
profesional que cubra tales situaciones.

Por ultimo, se debe tener en cuenta que, de iniciarse un procedimiento penal derivado de una ac-
cidente mortal o con resultado de lesiones, el hecho de proceder a la indemnizacién civil de la
victima con antelacion a la celebracion del juicio que tenga lugar en el marco de dicho pro-
cedimiento penal, puede implicar, conforme a lo dispuesto en el articulo 21.5 del Cédigo Penal, una
circunstancia atenuante de la eventual condena penal que pudiera ser impuesta.

DEFINICION DE LOS MECANISMOS DE EXIGENCIA DE RESPONSABILIDADES ATRIBUTOS FUNDAMENTALES DE LOS MECANISMOS DE INDEMNIZACION:
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1 [ 3 FUNDAMENTOS DEL SISTEMA DE EXIGENCIA DE RESPONSABILIDADES
PENALES

PRINCIPIOS Y FUNDAMENTOS DEL SISTEMA DE REPRESION PENAL

EN LA MATERIA

La represion de los incumplimientos de la normativa de prevencidon de riesgos laborales no se
agota con la apreciacién, en su caso, de las eventuales infracciones en via administrativa sino que, en
funcién de la entidad de los bienes individuales y colectivos afectados, las versiones mas graves de
los mismos llegan a tener cabida en al ambito penal (Baylos y Terradillos, 2004).

De esta manera, el Cédigo Penal (Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en
adelante CP) dedica un titulo, el XV, a los denominados “delitos contra los derechos de los trabaja-
dores” y habilita tres de sus articulos (del 316 al 318) a los delitos contra la seguridad y salud de los
trabajadores. A dichos tipos delictivos habra que adicionar, en caso de lesién, los delitos comunes
de resultado —homicidio y lesiones imprudentes— desarrollados en los Art. 142y 152 del CP.

Tales vias de exigencia de responsabilidades son compatibles con las sanciones incoadas en el
orden administrativo si bien, en dichos casos, se habra de paralizar el expediente sancionador
iniciado en aplicacién de lo establecido en el Art. 52.3 del TRLISOS hasta que no se cuente con
una resolucion firme en el proceso penal. 27

En lo que se refiere a los denominados delitos de riesgo recogidos en los articulos del 316 al 318 del
CP, tanto la jurisprudencia como la doctrina emitida por expertos como Baylos y Terradillos (2004),
Diaz y Garcia Conlledo (2005) o De Vicente Martinez (2008) los configuran de acuerdo con la siguiente
estructura:

=> Se trata de delitos penales “en blanco”, pues para ser aplicados requieren de la con-
sideracion de otras normas que hayan sido incumplidas por el sujeto infractor (en
esta caso las de prevencion de riesgos laborales).

El peligro lo causa una conducta por omision y, esa omisién debe ser “de los legal-
mente obligados”. La omision perseguida es la no facilitacion de los medios nece-
sarios para ejecutar los trabajos en condiciones seguras. En este sentido, son recu-
rrentes en la jurisprudencia actual las resoluciones que interpretan de manera amplia
el concepto de “medios necesarios” incluyendo en el mismo todos los deberes pre-
ventivos que coadyuven a mejorar las condiciones de trabajo.

De acuerdo con ello, se consideran como tales desde una correcta evaluacion de los
riesgos y planificacion de actividades preventivas a acometer, hasta la formacion
e informacion de los trabajadores sin obviar la comprobacién de la eficacia de las
medidas previstas o la vigilancia del cumplimiento de las mismas.

—

27. Aunque dicho procedimiento se establece con la finalidad de respetar el principio “non bis in idem”, resulta cuestio-
nable tal necesidad debido a la falta de identidad de sujetos entre las sanciones previstas en los ambitos administra-
tivos y penal (Igartua, 2004).
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=> Se trata de delitos de peligro concreto, de forma que basta con poner en peligro
grave la salud, vida e integridad fisica de los trabajadores y no es preciso que di-
cho peligro se actualice en un accidente. Este peligro debe, ademas, tener su causa
en la conducta por omision del sujeto activo de manera que si existe peligro, pero
éste es producto exclusivo de la conducta de los trabajadores al haber puesto los
legalmente obligados los medios que exige la ley para combatir los riesgos, no podra
imputarse delito alguno a los mismos.

=> En sus dos vertientes, la dolosa del Art. 316 y la imprudente del Art. 317, se exige no solo
la infraccion de la normativa preventiva sino que ésta guarde un adecuado nexo de
causalidad con la puesta en grave peligro la vida, salud o integridad fisica, de manera
que no basta con cualquier infraccién administrativa para dar vida al tipo penal. 22

“los que con infraccion de las normas de prevencion de riesgos laborales
y, estando legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para
que los trabajadores desemperian su actividad con las medidas de seguridad
e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en peligro grave su vida,
salud o integridad fisica,...”

Art. 316 CP

En cuanto a las penas previstas para los mismos, éstas se situan entre los 6 meses y 3
anos de privacion de libertad y multa de seis a doce meses para la version dolosa del
Art. 316 —que exige el conocimiento previo por parte del sujeto infractor de la omi-
sion producida y que ésta estaba creando peligro decidiendo, en todo caso, no actuar
por priorizar otros intereses.

=> En cuanto a la modalidad imprudente del Art. 317, las penas se rebajan a entre tres y
seis meses de prisidn y de tres a seis meses de multa pues, en este caso, se estaria ante
una situacion generada por quien desconoce la existencia del riesgo, pero deberia
conocerla de haber aplicado la diligencia debida.

=>» Por ultimo, es importante recalcar que las citadas responsabilidades penales se ex-
tienden, via Art. 318 del C.P., a los administradores y/o encargados de servicio de
las empresas incumplidoras de forma que éstos pueden llegar a responder de los
posibles incumplimientos de sus técnicos, supervisores y mandos intermedios cuan-
do se constate que la empresa no ha dispuesto de los procedimientos, los recursos
econdémicos o el personal competente necesarios para poner en practica la ac-
cion preventiva de la empresa. °

Con caracter adicional, en aquellos supuestos en los que el peligro grave se actualice en lesiones
para el trabajador, se considerara la aplicaciéon de los denominados delitos de resultado (Art. 142
y 152 del CP) que, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial 2°, se caracterizan por la infraccion
de una norma de cuidado que, ademdas de suponer una imprudencia grave por parte del sujeto
infractor, guarda relacion con el suceso acaecido.

28. Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de julio de 2002.

29. Entre otros, Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 4 de febrero de 2002 en relacién con la responsabilidad
penal de los miembros del Consejo de Administracion de una empresa ante un accidente laboral de un trabajador de
una subcontrata.

30. Portodas, Sentencia 80/2000 de la Audiencia Provincial de Cérdoba Seccién 2a, de 24 de Julio.
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A las penas de privacion de libertad previstas para estos delitos comunes —que van del aio a
los cuatro anos en el caso del homicidio imprudente y hasta los tres afnos en las lesiones im-
prudentes— se suma la pena de la inhabilitacion profesional para el ejercicio profesional prevista
para aquellos supuestos en los que la infraccion cometida guarde relacién con la /lex artis de la
profesién (Sentencia del Tribunal Supremo de 25/05/99). Adicionalmente, y en caso de no mediar
imprudencia grave sino leve, se prevén multas especificas en el Art. 621 del CP.

La aplicacién de los citados tipos penales —los de riesgo y de resultado— se complica en aquellos
supuestos en los que, ademas de existir varios trabajadores expuestos a un riesgo grave debido
a determinadas omisiones, dicha situacién se concreta en dafos para algun trabajador en-
trando en juego, ademas, los delitos de lesiones u homicidio imprudente.

En estos casos, el Art. 77 del CP define las reglas del concurso ideal de delitos y la aplicacion, en su
caso, de la mitad superior del delito cuya pena resulte mas grave (resumen en la Figura 5).

* Delito doloso
Art.316 CP * Penas de 6 meses a 3 anos de carcel.

Delitos contra la « Delito imprudente
seguridad de los Art.317 CP « Penas de 3 a 6 meses de carcel.

i » Aplicacién a personas juridicas
trabajadores Art.318 CP . Pepnas de 3 m%sesa?)ajﬁos de carcel.

* Homicidio Imprudente
Delitos de Art. 142 CP * Penasde 1 a4 anos de carcel.

* Lesiones imprudente
resultado Art. 152 CP * Penas de ha?ta3aﬁos de carcel.

Concurso Ideal * Mitad superior del mas grave en caso de varios trabajadores
de delitos * Absorcion del delito de riesgo en caso de un accidentado

Figura 5.- Exigencia de responsabilidades penales en materia de prevencion: resumen de los tipos
penales y penas previstas en cada uno de ellos.

Un ultimo aspecto a considerar a este respecto, es el relacionado con la inaplicacién en el derecho
penal de la llamada “compensacion de culpas” en aquellos accidentes y situaciones de riesgo en
las que medie cierto grado de imprudencia del trabajador. De este modo, se consideran practi-
camente unanimes las resoluciones judiciales 3! que se limitan, en su caso, a considerar la posible
contribucion causal del trabajador en el accidente en lo que se refiere a la eventual calificacion
de la imprudencia del sujeto infractor o en la determinacion de la indemnizacién resultante
de la responsabilidad penal. 32

I

31. Entre otras, Sentencias de la Audiencia Provincial de Castellon sec. 2a, de 20 de noviembre de 2000 de la Audiencia
Provincial de Baleares, sec. 1a, de 17 de mayo de 2000. En la misma linea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
Agosto de 2001 que concluye que: “en el mundo de las relaciones laborales rige el principio de la proteccién del tra-
bajador frente a las propias imprudencias”.

32. Cabe recordar que, en aplicacién de lo previsto en el Art. 116 del CP, toda persona penalmente responsable de un
delito o falta también lo es civilmente de la correspondiente indemnizacién.
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CRITERIOS DE ACTUACION DE LA FISCALIA ESPECIALIZADA EN
SINIESTRALIDAD LABORAL Y ACUERDOS Y PROTOCOLOS DICTADOS
EN LA MATERIA

Si bien la responsabilidad penal en caso de accidente de trabajo ya contaba con mecanismos espe-
cificos de actuacion desde el Cédigo Penal de 1973 23, la aplicacién del citado tipo penal a los
técnicos de la construccion se venia realizando de manera puntual 34,

Como consecuencia de ello, y a partir del afno 2001, se considera por parte de la Fiscalia General del Es-
tado (en adelante, FGE), que existia una “infrautilizacion” de la intervencién penal ante el problema
la siniestralidad laboral 3. Dicha valoracion es la que motiva una activa y continuada labor de defini-
cién y estructuracion de un auténtico sistema publico de exigencia de responsabilidades penales
en materia de siniestralidad laboral que se desarrolla con arreglo a los siguientes hitos:

33.

34,

35.

=> La Instruccion 1/2001 mediante la que la Fiscalia General del Estado dicta criterios
que rijan la actuacion de los fiscales en esta materia a la vez que establece un “ser-
vicio de siniestralidad laboral” destinado a coordinar y potenciar la actuacion re-
presora a ejercer en esta materia.

=> Ese mismo aio, la Instruccion 104/2001 sobre relaciones de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social con la Fiscalia General del Estado en materia de ilicitos contra la
seguridad y salud laboral, establecié un régimen practico de permeabilidad entre
los 6rdenes administrativo y penal al ordenar a la ITSS la transmision al Ministerio
Fiscal de todas las actas que tipifiquen infracciones muy graves en materia preven-
tiva y aquellas otras que presentasen especiales consideraciones (p.e. infracciones gra-
ves que incluyan el incumplimiento reiterado de advertencias y requerimientos o aque-
llas otras en las que el Inspector entienda que puedan existir indicios de criminalidad).

= En 2005 prosigue la intensificacion de tal exigencia con la Instruccion 11/2005 de la
Fiscalia General del Estado, que sefala entre las lineas de actuacion a seguir en ma-
teria de siniestralidad laboral el “promover la aplicacion de los delitos de peligro
previstos en los articulos 316 y 317, superando las indudables dificultades que pre-
sentan”.

=> Con la finalidad de soportar e incrementar la persecucién penal de la siniestrali-
dad laboral, en 2006 se efectua el nombramiento de un Fiscal de Sala de siniestra-
lidad laboral que, a su vez, va impulsando lineas de actuacion y coordinacién con
otros organismos, como la Inspeccién de Trabajo, las Delegaciones del Gobierno
y los agentes sindicales.

El articulo 348 bis, introducido por la L.O 8/1983, castigaba a “los que estando legalmente obligados no exijan o fa-
ciliten los medios o procuren las condiciones para que los trabajadores desempefien una actividad con las medidas
de seguridad e higiene exigibles, con infraccidon grave de las normas reglamentarias y poniendo en peligro su vida o
integridad fisica”.

Principalmente la Sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 11 de julio de 1980: “... la vigilancia acerca de que
se cumplan todas las medidas de seguridad reglamentariamente establecidas viene impuesta con caracter general
a todos los que ejercen cargos de mando, desde el arquitecto al simple encargado...” o la Sentencia de la Sala 22 del
Tribunal Supremo de 15 de julio de 1992que responsabilizaba a “cuantos dirigen y se hallan al cuidado de una obra”".

“la intervencién penal aparece como infrautilizada, provocando problemas de impunidad que se hace necesario evi-
tar”: Instruccion 1/2001 de la Fiscalia General del Estado en la que se establece la actuacion del Ministerio Fiscal en
torno a la siniestralidad laboral.

13
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=> Asi, en julio de 2007 se promulga la Instruccion 5/2007 del Fiscal General del Estado
sobre los Fiscales de Sala Coordinadores de Siniestralidad laboral, Seguridad Vial
y Extranjeria y sobre las respectivas Secciones de las Fiscalias Territoriales que, en
esta materia, potencia la especializacion de los fiscales y desemboca en el nombra-
miento, primero de un cuerpo de Fiscales Coordinadores por Comunidad Auténomayy,
después, de Fiscales Delegados en esta materia en todas las provincias espaiiolas.

=> En la misma linea, la ITSS dicta la Instruccion num. 1/2007 sobre profundizacion en
las relaciones entre la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y la Fiscalia General
del Estado en materia de ilicitos penales contra la seguridad y salud laboral que in-
crementa la citada permeabilidad entre ambos érdenes jurisdiccionales al incluir entre
los expedientes a tramitar ante el Ministerio Fiscal aquellos relacionados con acciden-
tes graves o paralizaciones de actividades.

=>» El mismo ano, se firma el Protocolo Marco de Colaboracién entre el Consejo General
del Poder Judicial, la Fiscalia General del Estado, el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales y el Ministerio del Interior, para la investigacion eficaz y rdpida de los delitos
contra la vida, la salud y la integridad fisica de los trabajadores, con la adhesién de las
Centrales Sindicales CC.O0., UGT y el Consejo General de la Abogacia Espafiola.

Dicho protocolo busca agilizar la exigencia de responsabilidades penales a partir
de la colaboracién de las Administraciones implicadas en la materia, a la vez que se
aportan medios materiales y humanos destinados a potenciar dichos procedimientos
y, entre otros, a “posibilitar la persecucion penal de los delitos de riesgo por infrac-
cion de la normativa de prevencion de riesgos laborales”.

=>» Por ultimo, en el aino 2011 se dicta por la FGE una nueva instruccion relacionada con la
materia, la Circular 4/2011 Unidad de Actuacion Especializada del Ministerio Fiscal
en materia de Siniestralidad Laboral, que incorpora criterios especificos de actua-
cion a sequir por los fiscales con el objetivo de intensificar el reproche penal de la
siniestralidad laboral®®¢. Dentro de éstos, se hace especial referencia a los técnicos de
la construccion pues, al tratarse de un sector especialmente significativo en lo que
se refiere a la siniestralidad laboral, la Circular incluye dentro de los eventuales sujetos
responsables, mas alla del empresario, a los Proyectistas, Jefes de Obra y, especial-
mente, a la Direccion Facultativa de la Obra redundando en la eventual relevancia
penal de las actuaciones de los Coordinadores de Seguridad y Salud.

Todo este proceso acaba por generalizar la aplicacion del mecanismo de exigencias de respon-
sabilidades penales en materia de prevencion tanto en lo que se refiere a los accidentes graves
y mortales como, en su caso, a las situaciones de especial riesgo llegandose, de manera habitual,
a promulgar la “esencial correspondencia de supuestos de hecho que existe entre la infraccion
penal e infraccion administrativa” (De Ofa, 2007).

Los resultados de dicho proceso han supuesto, también en el plano cuantitativo, un incremento evi-
dente de la actividad penal en materia preventiva de manera que las estadisticas facilitadas
por la Fiscalia especializada en siniestralidad laboral reflejan dicho aumento de manera clara.
Asi, entre 2003 y 2007 se registraron incrementos superiores al 85% en la actividad de denuncia
publica llevada a cabo en esta materia por la Fiscalia General del Estado se alcanzaron, en dicho
ejercicio, los 650 escritos de acusacién por delitos contra la seguridad de los trabajadores 7.

—
36. Através, por ejemplo, de descartar de base la versién imprudente del delito contra la seguridad y salud de los traba-
jadores o limitar, al mdximo, la eventual aplicacion de atenuantes.

37. Exigencia de responsabilidades legales en materia de prevencion en la construccion de obras publicas. Revista Carre-
teras N° 173 - Septiembre / Octubre 2010.
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En los ultimos anos, la evolucion de la actividad en este sentido se ha mantenido ascendente,
como lo prueban los 785 escritos de acusacién del aflo 2008, los 852 de 2009, los 859 del afio 2010 o
los 833 escritos de acusacion del ano 2011.

Los datos de estos ultimos afos, que arrojan cifras cercanas a los 850 escritos de acusaciéon anua-
les en los ultimos tres aios, evidencian que se mantiene esa intensa actividad de la Fiscalia, por
cuanto en este trienio, al haber descendido considerablemente los accidentes laborables, cabria es-
perar una disminucién en el nimero de procedimientos penales (y en consecuencia del nimero de
escritos de acusacion), y la realidad pone de manifiesto que no ha sido asi, si bien muchos de estos
procedimientos iniciados en los ultimos afios traen causa de accidentes producidos con anterioridad.

APLICACION ESPECIFICA DE LOS DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD Y

SALUD DE LOS TRABAJADORES A LAS OBRAS DE CONSTRUCCION

Tomando como base las infracciones administrativas ya analizadas (Art. 11, 12 y 13 del TRLISOS), y
siempre y cuando se agoten los requisitos analizados en los tipos penales de aplicacién, tanto
los citados agentes como sus representantes técnicos y encargados podran llegar a ser penalmente
responsables. La aplicacién de dichos mecanismos especificos al sector de la construccion presenta
los siguientes rasgos diferenciadores:

=>» En primer lugar, tanto los criterios aplicados por la Fiscalia especialista de siniestra-
lidad laboral (L6pez Cervilla, 2007), como por buena parte de la jurisprudencia, re-
suelven el problema de la concurrencia en la construccion de miultiples agentes,
técnicos y posibles responsables aplicando la lamada teoria de la responsabilidad
en cascada. De esta manera, se termina por consolidar la tesis de que “la responsabili-
dad de un obligado no excluye la de otro” de forma que, en este tipo de delitos en las
obras de construccién, resulta frecuente la imputacién y eventual condena de varios
técnicos y/o representantes de los agentes intervinientes en las obras.

=>» En la misma direccion, los criterios emanados de la Fiscalia especialista en sinies-
tralidad laboral 32 incluyen dentro de los posibles sujetos responsables no solo a los
encargados y técnicos de las empresas contratistas y subcontratistas —principal-
mente jefes de obra y técnicos de prevencién— sino también a los técnicos depen-
dientes del promotor, como sucede con los coordinadores de seguridad y salud,
los directores de obra o de ejecucion o, incluso, los proyectistas.

Dichas teorias se ven acompafadas por la identificacion, de buena parte de los téc-
nicos del sector, como “cooperadores necesarios” de forma que se amplia la autoria
del posible delito mas alla del sujeto tipico —el empresario y sus encargados— para
alcanzar a todos los técnicos que “por sus funciones estdn obligados a controlar y
verificar el cumplimiento de la normativa de prevencién de riesgos laborales, com-
probaciones que pueden evitar la omision del empresario y que, de no hacerse, constituyen
una cooperacion necesaria a la comisién del delito” 3°.

—
38. Circular 4/2011, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de siniestra-
lidad laboral y Lopez Cervilla (2007).

39. Sentencia 853/08 de la Audiencia Provincial de Madrid que coincide, en el fondo, con alguna Sentencia del Tribunal
Supremo (10 de marzo de 1980y 18 de enero de 1995) previas al RD 1627/97 y que abogaban por extender la respon-
sabilidad penal a cualquier persona con direccién en la obra en base a que “su cometido es velar por el cumplimiento
de la normas de seguridad”.
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=>» Con todo ello, se acaba convirtiendo a los técnicos ajenos a la gestion interna del
centro de trabajo en nuevos garantes de la seguridad y salud del mismo llegando
a niveles préximos a la responsabilidad objetiva que, por definicién, debiera ser
desterrada en el derecho penal (Abellanet, 2005). Esta expansion de la responsa-
bilidad penal a los agentes de la construccion ha llegado a alcanzar al promotor
y sus representantes en un buen niimero de sentencias condenatorias *°.

En la misma linea, parece afianzarse el llamado “principio de desconfianza” *' que
supone, en la practica, invertir la confianza que debiera regir la actuacién de di-
chos técnicos en relacion con la actuacion correcta de los trabajadores. De esta
manera, ademds de prever la imprudencia profesional de los trabajadores, los agentes
de la construccion habran de llevar a cabo las actuaciones precisas para comprobar
el cumplimiento de las medidas previstas.

=>» También con caracter especifico para el sector de la construccion se presenta el lla-
mado “principio de corresponsabilidad” ** que exige, en esencia, a los técnicos y
agentes del sector el ajustar su actuacion en las obras a sus verdaderas y particu-
lares obligaciones en la materia respondiendo, en caso contrario, de las responsabili-
dades inherentes a las actuaciones finalmente desempenadas.

- Responsabilidad en cascada y autoria

como cooperador necesario

PRINCIPIOS APLICABLES .
- Principio de desconfianza

- Principio de corresponsabilidad
- EMPRESARIO: Representantes, jefe

de obra, encargados, Técnicos de
Prevencién (propios o ajenos)

- PROMOTOR: Representante, director de
obray ejecucion, CSS, proyectistas

SUJETOS ACTIVOS
POSIBLES RESPONSABLES

Figura 6.- Aplicacidn especifica del mecanismo de exigencia de responsabilidades penales en mate-
ria de prevencion al sector de la construccion.

=> Por ultimo, y en relacién con la exigencia de responsabilidades penales a agentes
concretos de la construccion, llaman la atencién, por singulares, dos aspectos. Por
un lado la aparente objetivacion de la responsabilidad penal de determinados
colectivos —principalmente los coordinadores de seguridad y salud y los arqui-
tectos técnicos— en los que parece que la doctrina jurisprudencial opta por vincular

40. En este sentido, y entre otras, Sentencia de Audiencias Provinciales de Jaén Secc. 12 de 31-5-2002; de Zaragoza Secc.
32 de 30-4-2004; de Almeria Secc. 32 de 13-1-2006; de Albacete Secc. 12 de 29-9-2006; de Santa Cruz de Tenerife Secc.
22 de 5-10-2006; de Barcelona Secc. 52 de 23-7-2007; de Granada Secc. 12 de 10-11-2008; de Granada Secc. 12 de 21-11-
2008; de Las Palmas de Gran Canaria Secc. 12 de 21- 5-2009; o de Madrid Secc. 72 de 29-11-2010.

41. Sentencia Tribunal Supremo de 23-6-1978.

42. Consignado, entre otras, por la Sentencia Tribunal Supremo de 18-1-1995 y la Sentencia de Audiencia Provincial de
Madrid de 13-02-2008 establece que: “cuando una persona que interviene en una actividad de construccién asume
voluntariamente un rol distinto del que le es propio, habrd de desempenarlo con arreglo a las pautas de cuidado
de aquél, incurriendo, en otro caso, en responsabilidad por los dafios que puedan derivarse de su comportamiento
negligente”.
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su eventual responsabilidad penal bien a su cargo —en el caso de los primeros—,
bien a su titulacién académica —en el caso de los segundos— y no, como debiera
ser en un Derecho Penal en el que no cabe la responsabilidad objetiva, a las fun-
ciones realmente ejercidas por estos en las obras 3.

Por otro lado, es preciso consignar que buena parte de la doctrina se inclina por consi-
derar alos agentes y técnicos de la construccién como sujetos responsables de los
dos tipos de delitos penales analizados —el especial de riesgo y el comun de resul-
tado. Por el contrario, en el caso de los encargados y los trabajadores con competencias
en la materia, parece optarse por desvincular a estos de la condicién de “legalmente
obligados” por lo que suele encauzarse la eventual exigencia de responsabilidad, en
su caso, Unicamente por el delito de resultado 4.

Con todo ello, se termina por configurar un escenario especialmente complejo en lo que se re-
fiere a la aplicacidn, al sector de la construccién y sus agentes, de los mecanismos de exigencia de
responsabilidades penales (Figura 6).

Tras recopilar los fundamentos basicos de los diferentes mecanismos de exigencia de responsabili-
dades legales en materia de prevencién de riesgos laborales, es preciso avanzar hacia el andlisis de la
configuracion que la doctrina jurisprudencial dictada en los ultimos afios ha efectuado sobre los di-
ferentes agentes de la construccion. Para ello, se ha optado por desarrollar un analisis especifico
de aquellos agentes y conceptos juridicos que resultan criticos, y a menudo mas conflictivos, en el
modelo regulatorio y de exigencia de responsabilidades en esta materia incorporando, en cada caso,
extractos y resumenes de resoluciones —dictadas principalmente en las vias administrativa y
penal—, que ayuden a concretar la configuracion jurisprudencial los mismos.

—

43. Situaciones denunciadas, entre otros, por Vicente Palacio, M. A. (2008) en lo que se refiere alos CSS y por Garcia Figue-
roa, F. (2011) en lo referente a los Arquitectos Técnicos y la continuada alusién jurisprudencial al pretendido deber de
vigilancia de dichos técnicos con base en el preconstitucional y aparentemente superado Decreto 265/1971, de 19 de
febrero, por el que se regulan las facultades y competencias profesionales de los Arquitectos Técnicos.

44. Por todas, Sentencia Tribunal Supremo nim. 1063/2001, de 1 junio.
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2 .1 RESPONSABILIDAD DEL PROMOTOR EN RELACION CON EL CONTENIDO
DEL ESTUDIO DE SEGURIDAD Y SALUD

FUNDAMENTOS LEGALES Y TIPOS INFRACTORES

El articulo 5 Real Decreto 1627/97 establece los contenidos minimos que deben ser incluidos en el
Estudio de Seguridad y Salud.

En este sentido determina que:

“El estudio de seguridad y salud a que se refiere el apartado 1 del articulo 4 serd elaborado por
el técnico competente designado por el promotor” y

“deberd tener en cuenta, en su caso, cualquier tipo de actividad que se lleve a cabo en la
obra, debiendo estar localizadas e identificadas las zonas en las que se presten trabajos incluidos
@ en uno o varios de los apartados del Anexo ll, asi como sus correspondientes medidas especificas”.

Con relacion a lo anterior, el articulo 12.24 b) TRLISOS tipifica como infraccion grave del promotor el:

“incumplimiento de la obligacién de que se elabore el estudio o, en su caso, el estudio bdsi-
co de seguridad y salud, cuando ello sea preceptivo, con el alcance y contenidos establecidos en
la normativa de prevencion de riesgos laborales, o cuando tales estudios presenten deficien-
cias o carencias significativas y graves en relacion con la seguridad y salud en la obra”.

2 2.1
TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL PROMOTOR DE LA OBRA RESPONSABILIDAD DEL PROMOTOR EN RELACION CON EL CONTENIDO DEL ESTUDIO
DE SEGURIDAD Y SALUD

33



ESTUDIO TECNICO DE JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE PREVENCION o~
DE RIESGOS LABORALES. AJP

CUESTIONES CONTROVERTIDAS EN LAS OBRAS DE CONSTRUCCION

La Suma de Todos Asesoria Técnica y Juridica de
prevencion en la construccion

:
Comunidad de Madrid

ANALISIS DOCTRINAL

Sobre la procedencia de la infraccion en caso de omisiones significativas en el conte-
nido del Estudio de Seguridad y Salud

En aquellos casos en los que el Estudio de Seguridad y Salud elaborado en fase de proyecto no re-
sulta suficiente y adecuado, constan resoluciones sancionadoras al promotor como la siguiente:

“No puede sostenerse que el promotor cumpliese la obligacién de elaborar el Estudio de Seguri-
dad en los términos previsto en el articulo 5 del RD 1627/1997, pues si bien es cierto que el Estudio
de Seguridad se elabord, tal y como se recoge por el acta de infraccion y por las resoluciones recu-
rridas, lo fue con notables deficiencias, como entraremos a analizar posteriormente, al no reco-
ger las medidas preventivas adecuadas respecto los riesgos que conlleva la realizacion
de la obra, ni tener en cuenta cualquier tipo de actividad que se lleve a cabo en la obra,
debiendo estar localizadas e identificadas las zonas en las que se presten trabajos inclui-
dos en uno o varios de los apartados del anexo Il, asi como sus correspondientes medidas
especificas, vulnerando lo dispuesto en el articulo 5 del RD, anadiendo como sefiala el Letrado de
la Juntay como recoge la sentencia de instancia que no basta con una mera apariencia formal de
la elaboracién por el promotor del Estudio de Seguridad y Salud, sino que es necesario que dicho
Estudio tenga un alcance y contenido adecuados a los riesgos que analiza que han de ser los de
la actividad productiva a ejecutar y con las medidas preventivas pertinentes y adecuadas para
lograr evitar tales riesgos.

Se trata de montar elementos prefabricados, relacionados en el Anexo Il citado, que implican
riesgos especiales para la seguridad y salud de las personas, no han sido considerados preventi-
vamente en el Estudio de Seguridad y Salud, donde se debié localizar e identificar las zonas
en las que se prestarian tales trabajos, asi como sus correspondientes medidas especifi-
cas, ni se justifica el cumplimiento de las obligaciones de vigilancia, control y direccion
indicada’.

Sentencia n° 16/2012 Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha

En este sentido, existen resoluciones que evidencian la relevancia del Estudio de Seguridad y Salud,
34 en relacién con el disefio de un sistema eficaz de proteccién de la seguridad y salud de los trabajado-
res que deberd ser implantado en la fase de ejecucion de obra:

El establecimiento de las medidas de seguridad precisas para garantizar la proteccion de la vida,
salud e integridad fisica de los trabajadores en la obra debe realizarse a través del sistema de
planificacion establecido en el Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre. Para ello ha de partir-
se de un estudio de seguridad y salud que es responsabilidad del promotor (...). Tales
medidas son después concretadas por la empresa constructora a través de un plan de seguridad
y salud, cuya correccion ha de ser comprobada por otro técnico competente, igualmente desig-
nado por el promotor ...

@ Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 24 de marzo de 2004

La severidad de las sanciones que pueden ser impuestas a las entidades que actien como promo-
toras queda patente en una Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que impone al
promotor el recargo de prestaciones de la Seguridad Social derivado del accidente sufrido por
el trabajador de la empresa contratista de la obra, al acercarse al limite del forjado de un edificio en
construccion (a unos diez metros del nivel del suelo) y caer tras perder el equilibrio:

2 21
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Por ello, entre las obligaciones de la empresa recurrente, como promotora, se encontraba en la
fase de redaccion del proyecto, la de elaboracién de un estudio de sequridad y salud, siquiera fue-
se un estudio bdsico, lo que no constal(...). Existe, por tanto, un incumplimiento de normas de se-
guridad, cuya infraccion resulta elemento causal del accidente, circunstancia que determina
la procedencia del recargo, aunque se trate de un trabajador que no prestaba servicios para la
recurrente...

Sentencia Tribunal Superior de Justicia Cataluia nam. 179/2006, de 11 enero

(Sala de lo Social, Seccion 12)

Limitaciones a este tipo de infraccion: la planificaciéon preventiva de la obra se con-
creta en el Plan de Seguridad y Salud y, por lo tanto, el Estudio de Seguridad no forma
parte de la misma

A la hora de analizar las resoluciones relativas al contenido del Estudio de Seguridad y Salud, se cons-
tata como se limita su concepcion al no constituir éste, en la practica, la planificacion preventiva
que debe cumplirse durante el transcurso de las obras.

“la obligacion de efectuar la planificacion de la actividad preventiva... es exigible en la
elaboracion del Plan de Seguridad y Salud” - “correspondiendo por tanto dicha planifi-
cacion de la actividad preventiva no al promotor y si al contratista o empresario”.

— Sentencian® 157/2005 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal

@ Superior de Justicia de Castillay Leén

La jurisprudencia consultada en relacién con la responsabilidad administrativa del promotor a
este respecto, nos indica:

C) Que, a pesar de considerarse un principio basico de prevenciéon (Art. 4 y 5 de la Directiva
92/57/CEE y Art. 8 del RD 1627/97), no constan resoluciones sancionadoras en relaciéon con
la indebida integracion de la prevencién en el proyecto de la obra.

C) Que las sanciones obrantes en esta fase, se limitan a aquellos casos —generalmente en
accidentes de trabajo—, en los que se constata la insuficiencia del contenido del Estudio
de Seguridad y Salud al no recogerse en el mismo informacién o previsiones relevantes
en relacion, por ejemplo, a las actividades a ejecutar o a los riesgos del entorno de la
obra.

L  Por dltimo, la doctrina consultada diferencia entre el contenido del Estudio de Seguri-
dad y Salud (informacién y previsiones iniciales en fase de proyecto) y el Plan de Seguri-
dad y Salud de las obras (concrecién de las medidas y actuaciones preventivas).

2 2.1
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2 [ 2 RESPONSABILIDAD DEL PROMOTOR EN RELACION CON LA COORDINACION EN
MATERIA DE SEGURIDAD Y SALUD **

FUNDAMENTOS LEGALES Y TIPOS INFRACTORES:

La obligacién legal de designar coordinador de seguridad y salud por parte del Promotor se encuen-
tra recogida en el articulo 3 del Real Decreto 1627/1997, si bién el cuarto parrafo de dicho articulo
establece que:

@ “La designacion de los coordinadores no eximird al promotor de sus responsabilidades”.

El articulo 9 del Real Decreto 1627/1997 define las obligaciones del coordinador de sequridad y salud
en fase de ejecucién de obra.

El articulo 13 del Real Decreto 1627/1997 regula la utilizacién del Libro de Incidencias por parte del
coordinador de seguridad y salud en fase de ejecucién de obra.

“3. Ellibro de incidencias, que deberd mantenerse siempre en la obra, estard en poder del coor-
dinador en materia de sequridady salud durante la ejecucion de la obra o, cuando no fuera nece-
saria la designacion de coordinador, en poder de la direccién facultativa. (.. .)

4. Efectuada una anotacion en el libro de incidencias, el coordinador en materia de seguri-
dady salud durante la ejecucion de la obra o, cuando no sea necesaria la designacion de
coordinador, la direccion facultativa, deberdn notificarla al contratista afectado y a los
representantes de los trabajadores de éste. En el caso de que la anotacion se refiera a cual-
quier incumplimiento de las advertencias u observaciones previamente anotadas en dicho libro
por las personas facultadas para ello, asi como en el supuesto a que se refiere el articulo siguiente,
deberd remitirse una copia a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en el plazo de veinticua-
tro horas. En todo caso, deberd especificarse si la anotacion efectuada supone una reiteracion de

"

@ una advertencia u observacion anterior o si, por el contrario, se trata de una nueva observacion.”

El articulo 12.24 TRLISOS tipifica como infraccion grave del promotor los siguientes comportamientos:

a) No designar los coordinadores en materia de seguridad y salud cuando ello sea preceptivo.

d) No cumplir los coordinadores en materia de seguridad y salud las obligaciones establecidas en
el articulo 9 del Real Decreto 1627/1997 como consecuencia de su falta de presencia, dedicacion
o actividad en la obra.

e) No cumplir los coordinadores en materia de seguridad y salud las obligaciones, distintas de las
citadas en los pdrrafos anteriores, establecidas en la normativa de prevencién de riesgos labo-
rales cuando tales incumplimientos tengan o puedan tener repercusion grave en relacién con la
seguridad y salud en la obra.

45, Este analisis se limita al Coordinador durante la fase de ejecucion pues, debido a la limitacion que introduce el Art.
3 del RD 1627/97, la actuacion del Coordinador en fase de proyecto en Espafia sigue resultando hoy en dia residual.

TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL PROMOTOR DE LA 0BRA RESPONSABILIDAD DEL PROMOTOR EN RELACION CON LA COORDINACION EN MATERIA
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La reforma del marco normativo en prevencién de riesgos laborales del afio 2003 introdujo, como
principal novedad en el sector de la construccién, la tipificacion de la responsabilidad de aquellos
promotores cuyos coordinadores en materia de seguridad y salud incumpliesen sus funciones
reglamentarias. Ante esta situacion, la jurisprudencia se inclina en su mayoria por confirmar tal res-
ponsabilidad administrativa del promotor en las siguientes situaciones:

Incorrecta aprobacion del Plan de Seguridad y Salud y falta de actualizacion del
mismo

La jurisprudencia consultada se muestra unanime a la hora de confirmar la responsabilidad del pro-
motor por omisiones de su coordinador, asi:

“Este coordinador de seguridad y salud actia por cuenta del promotor y, por tanto, la respon-
sabilidad de este ultimo queda comprometida por las acciones de quien no es sino un
técnico a través del cual la empresa promotora cumple con su deuda de seguridad en el
marco de una organizacién compleja como es la de las obras de construccion”.

Sala de Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria 1606/2002

De este modo, por ejemplo, se responsabiliza al promotor cuando el coordinador por él elegido
y designado aprueba un Plan de Seguridad y Salud manifiestamente insuficiente y, a mayor
abundamiento, no exige su correccién o actualizacién aun constatando la citada insuficiencia:

“Pese a tales carencias, el indicado Plan fue aprobado sin reparos por el Coordinador de
Seguridady Salud en fase de ejecucion designado por la Entidad Promotora”.

“Visitada la obra por el Coordinador de Seguridad y Salud en fase de ejecucién, designado
por la entidad promotora, el dia 17 de julio de 2008, vispera del accidente, no emitié instruccion
alguna en relacion con las condiciones de ejecucion de dichos trabajos, siendo estos los
hechos definidos en la norma.”

“En el presente caso tras el estudio del expediente se desprende que existen una serie de incum-
plimientos por parte del coordinador en materia de seguridady salud, siendo responsa-
ble de ello la empresa promotora, pues de acuerdo con el criterio seguido por los tribunales
asi como con la normativa expuesta, la responsabilidad del promotor en materia de prevencién
de riesgos laborales no se agota con la designacion de los técnicos competentes, entre ellos el
coordinador de seguridad, pues debe asegurarse que los mismos cumplen sus funciones, respon-
diendo de su incumplimiento”.

Sentencia, 16/2012 del Tribunal Superior de Justicia de Castilla la Mancha

Insuficiente o indebida utilizacion del Libro de Incidencias cuando se han constatado
deficiencias en materia de seguridad y salud en las obras

En este sentido se pronuncia, entre otras, la Sentencia 1105/2010 de 17/12/2010, del Tribunal Su-
perior de Justicia de Murcia, Secciéon Primera de la Sala de lo Contencioso administrativo, re-
curso de apelacion 362/2009, cuando recoge que:

2 2.2
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“El promotor de la obra puede ser responsable de infracciones en materia de prevencion
deriesgos laborales, si bien dicha responsabilidad no es absoluta e incondicionada sino unida
al incumplimiento de las normas legales, reglamentarias y cldusulas normativas.

“al no existir barandillas o redes de seguridad, pues el forjado carecia de proteccion pese
a existir unriesgo de caida de unos nueve metros y existir un riesgo de caida en el acceso
de unos cuatro metros ../.. se constata el total incumplimiento de la obligacion de comu-
nicar las situaciones de riesgo graves o muy graves existentes en el centro de trabajo por
parte del Coordinador”.

@ Sentencia 1105/2010 del Tribunal Superior de Justicia de Murcia

A este respecto, el andlisis de la doctrina consultada, permite confirmar el rechazo frontal al empleo
de herramientas sustitutivas del Libro de Incidencias (como, por ejemplo, los llamados libros de
registro de no conformidades) o la puesta en practica de actuaciones fuera de norma como seria la
realizaciéon de anotaciones “paliativas” destinadas a evitar consignar los incumplimientos o parali-
zaciones que exige el legislador en caso de apreciarse incumplimientos o situaciones de riesgo grave
o inminente en obra.

Falta de actuacion del Coordinacion durante la obra

Por ultimo, en aquellos casos en los que se ha constatado una insuficiente o inadecuada actuacion
del Coordinador elegido y designado por el promotor y que dicha falta de actuacién ha contribuido
al acaecimiento de un accidente, se ha llegado a incluir al promotor de la obra dentro de los agentes
responsables del mismo y de la indemnizacién civil correspondiente al determinar que:

“el promotor, aunque no construya, actia como garante de que se cumplira la normativa
de prevencion de riesgos laborales durante su ejecucion”, “el hecho de ser iunicamen-
te el promotor no le libera de responsabilidad ... por culpa “in eligendo” de dicha
Direccion Facultativa” (y Coordinador de Seguridad).

Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Cataluia. Sala de lo Social de 24/07/2008
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La jurisprudencia consultada arroja, en relaciéon con la responsabilidad administrativa del promotor
por insuficiencias en la eleccion y seguimiento de la coordinacion de seguridad y salud, las siguien-
tes consideraciones:

o

El promotor de la obra debe asegurarse que facilita los medios precisos para una debida
coordinacion de la obra, asi, la doctrina llega a remitir a dicho agente el deber de “asegu-
rarse de que sus coordinadores cumplen con sus funciones, respondiendo de su incum-
plimiento”.

En este sentido, la delegacion de funciones que realiza el promotor en el Coordinador
tan solo serd efectiva de cara al aseguramiento de sus responsabilidades si concurren los
necesarios deberes de eleccion (culpa in eligendo), de instrumentalizacidn (garantizan-
do que éste cuenta con los medios precisos en términos de dedicacién y cobertura econé-
mica) y de control (culpa in vigilando).

En lo que respecta a las actuacion técnicas del Coordinador, la doctrina reprocha a dicho
técnico y al promotor que lo contrata aquellas practicas que suponen el incumplimiento
de sus deberes de denuncia en el Libro de Incidencias, llegando en su caso a la paraliza-
cién de la actividad, o de inadecuada aprobacién del Plan de Seguridad y Salud.
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2 [ 3 TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LAS EMPRESAS DE DIRECCION
INTEGRADA DE PROYECTO (PROJECT MANAGEMENT)

FUNDAMENTOS LEGALES Y TIPOS INFRACTORES

La figura del “Project Manager” no aparece discriminada como “agente de la edificacién” en la Ley de
Ordenacién de la Edificacién (LOE) ni tampoco, como es 1égico, en el RD 1627/97. Sin embargo, la Guia
Técnica del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo para la evaluacién y prevencién
de los riesgos relativos a las obras de construccion, en su edicion del afto 2012, menciona que:

“es una prdctica comun la contratacion, por parte del promotor, de diferentes figuras para
asesorar, controlar o gestionar diversos aspectos de la obra. En este sentido, en funcién
del papel desempenado por éstas, cabria destacar dos posibilidades:

a) El promotor contrata parte o la totalidad de la ejecucion de la obra con una empresa de
gestion (ingenieria, oficina técnica o similar, etc.). En el caso de que esta empresa asumiera
la gestion de la obra (en términos similares a los vistos en el apartado “c” anterior) o su
ejecucion material con medios propios, o subcontratara estas actividades con otra u otras
empresas, la referida empresa de gestion pasaria a tener la consideracion de contratista

en los términos establecidos en este RD 1627/1997".

b) El promotor contrata los servicios de una empresa con el objeto de analizar y realizar
un seguimiento del avance del proyecto (en términos de costes, plazos, calidad y otros).
En la medida que dicha empresa consultora no realice funciones de gestién de la obra en
los términos indicados en el apartado “a” anterior y su actuacién se limite a asesorar al pro-
motor sin tomar directamente decisiones ni dar instrucciones a los contratistas, subcontra-
tistas, o trabajadores autbnomos que intervengan en dicha ejecucion, la referida empresa
@ consultora no podria ser considerada como contratista a los efectos de lo dispuesto en el

RD 1627/1997".

Si bien la casuistica contractual y factica de cada proyecto debe ser analizada de manera particular,
es la segunda de las modalidades la que suele ser mas habitual en los proyectos de construccion.

Como se ha comentado, no existe en el ordenamiento juridico espaiiol una tipificacién concre-
ta con respecto a la figura del “Project Manager”. No obstante, es una realidad que la Direccién
Integrada de Proyecto si que tiene cierto reconocimiento en el contexto jurisprudencial, como
se mostrara a continuacion.
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ANALISIS DOCTRINAL

En cuanto a la responsabilidad civil de las entidades que desarrollan las tareas de Project Manage-
ment, se debe comenzar por constatar como parte de la doctrina admite su eventual responsabi-
lidad en dichas vias con arreglo al contrato de servicios celebrado entre la propiedad y las entidades
especializadas en cuestion. Asi, se llega a calificar este contrato como:

“Es un contrato de servicios profesionales en el que un equipo actuando en representa-
cion de la propiedad se ocupa de la coordinacion técnica, economica, administrativa,
financiera y de relaciones, que se requiere entre todos los participantes de un Proyecto
desde su origen hasta su puesta en explotacion”.

Libro Blanco de la Direccion Integrada de Proyecto (AEDIP 2006)

Todo ello, unido a la ampliacién de la condicién de agente de la edificacion que el Art. 8 de la LOE rea-
liza hacia todas personas, fisicas o juridicas, que intervienen en el proceso de la edificacion, termi-
na por confirmar la potencial responsabilidad civil de dichas entidades. Obviamente, y siguiendo
las normas que determinan tales contingencias, seran las particularidades de las tareas asumidas por
la entidad especializada, las condiciones materiales del accidente y la eventual relacién causal entre
ambos aspectos lo que, finalmente y en su caso, pueda llegar a confirmar tal responsabilidad.

En lo que a la responsabilidad penal respecta, resulta complicado encajar al Project Manager
en el delito de riesgo pues, en definitiva, no forma parte de los “legalmente obligados”. Sin per-
juicio de ello, las competencias que asuma en la obra si podran generar, en su caso, una potencial
responsabilidad penal via delito de resultado en aquellos casos en los que, a la luz de los hechos,
se acredite que sus actos hayan influido directamente en las condiciones de trabajo y de ma-
nera particular en el propio accidente.

Adicionalmente, constan resoluciones condenatorias en via penal en aquellos casos en los que
ademas de asumir obligaciones legales complementarias, el incumplimiento de las mismas ha resul-
tado causalmente relevante en accidentes de trabajo:

“Pero, como ya hemos indicado, el Sr. ., el dia de los hechos, era el Director de la ejecucion de
la obra, coordinador de seguridad y salud y Project Manager, y, por tanto, conforme al
articulo 13 de la ley 38/1999...".

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, 7096/2011
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La jurisprudencia consultada arroja, en relacién con la potencial responsabilidad del Project Mana-
ger, las siguientes consideraciones:

C} No se trata de un agente “legalmente obligado” conforme a la actual normativa espa-
fola en la materia lo que, en principio, le excluye de la responsabilidad penal por delitos
de riesgo.

C} Como norma general, no cabe identificar a este agente con el empresario contratista
de la obra pues, salvo en caso de que el promotor le contrate la totalidad de las obras,
estas entidades no asumen la ejecucion de las mismas (por lo que, conforme al Art. 2.2
RD 1627/97, no tendrian la consideracion de empresarios de la obra).

C} En aquellos casos en los que sus actuaciones invadan las competencias de otros agen-
tes de la construccion como el Proyectista, la Direccién de Obra, el Coordinador o, in-
cluso, el propio contratista principal, podra llegar a responder de las responsabilidades
legales de tales agentes.
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2 [ 4 CUESTIONES CONTROVERTIDAS RELATIVAS A LA POSICION JURIDICA DEL
PROMOTORY SUS REPRESENTANTES

C.1.- iPUEDE ALCANZAR LA RESPONSABILIDAD PENAL A LOS
REPRESENTANTES DEL PROMOTOR DE LA OBRA?

CONTROVERSIA Y VIAS DE INTERPRETACION

La cuestion objeto de controversia es si el Promotor, figura juridica deudora de una serie de obli-
gaciones en materia preventiva cuyo incumplimiento, ademas, esta tipificado como infraccion ad-
ministrativa desde la reforma normativa operada por la Ley 54/2003, puede, en su caso, ser sujeto
activo del delito contra la seguridad y salud de los trabajadores desarrollado en los articulos
316 y siguientes del Céodigo Penal.

A este respecto, se debe tener en cuenta la notable heterogeneidad que caracteriza a este agen-
te que abarca desde los promotores profesionales o habituales a promotores ocasionales, particula-
res y, en no pocos casos, entidades juridicas con ninguna capacidad técnica especifica en la materia.

Sin olvidar esta particularidad, que sin duda afectara al dominio del hecho que ostente cada promo-
tor, la cuestion de fondo esta relacionada con cual puede ser el nivel de reproche de los hipotéticos
incumplimientos de dichos agentes y si, llegado el caso, estos pueden tener encaje en los tipos
penales vigentes.

ANALISIS DOCTRINAL

La mayor parte de las sentencias penales en las que participan los representantes técnicos y direc-
tivos del promotor son, para dichos agentes, de caracter absolutorio. Para ello, se basan en que se
han efectuado delegaciones especificas de funciones para la construccion de la obra (en el o los
contratistas) y para las funciones preventivas que le competen al promotor (Estudio de Seguridad y
Coordinacién de Seguridad y Salud):

“Ninguna responsabilidad penal le puede ser atribuida al sefior P.E. por su condicion de adminis-
trador, de la entidad promotora. En efecto, desde el momento en que quien efectia material-
mente las obras, ello mismo supone delegar las eventuales responsabilidades en quien
materialmente lleva a cabo las conductas de construccion. Sila entidad P. S.L. nada constru-
ye, ninguna responsabilidad penal en el dmbito de la seguridad laboral puede tener.”

Sentencia de 18 de junio de 2002, de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccion 22)
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“El promotor, en el presente caso, encargo el estudio de seguridady salud que obra unido a
las actuaciones, elaborado por los arquitectos técnicos D. Narciso y D. Miguel Angel, suscribié con
los constructores los contratos de obra asumiendo éstos sus obligaciones en materia de medidas
de seguridad y, asi, elaboraron los planes de seguridad y salud que obran en la causa, garanti-
zdndose asi las bases para la aplicacion eficaz de las medidas concretas de prevencion de riesgos
durante la ejecucion de la obra, ejecucion en la que, como decimos, el promotor carece de una
obligacion especifica de vigilancia directa, por lo cual, en definitiva, debe ser estimado
su recurso con el consiguiente pronunciamiento absolutorio a su favor.”

Sentencia Audiencia Provincial de Almeria nim. 282/2005 (Seccion 12)

Dicha exencién de responsabilidad se ratifica con mayor claridad en aquellos casos, como sucede
con el promotor particular, en los que se acredita que el promotor no ejerce dominio alguno sobre la
ejecucion de las obras:

“no se permite extender la condicidn de sujeto activo a quien en modo alguno no estd integrado
como deudor de seguridad. Los particulares que contratan con la constructora persona juridica
pueden exigir de la contratista el cumplimiento del contrato de arrendamiento de servicios pero
no tienen respecto a ésta potestad”

Sentencia Audiencia Provincial de A Coruia, nimero 163/2008

Por todo ello, y con caracter general, se debe constatar el dificil encaje que tiene el promotor en los
tipos penales especificos de este tipo de delitos maxime si, ademas, se acredita que las delegaciones
de funciones efectuadas han sido realmente efectivas al cumplirse los deberes de eleccién, instru-
mentalizacién y control.

Sin perjuicio de todo ello, si constan sentencias condenatorias a representantes del promotor en
aquellos casos en los que:

9 Se acredita que el promotor no ha efectuado adecuadamente dichas delegaciones. Asi, constan
sentencias condenatorias a promotores en casos en los que éstos permitieron comenzar la obra
sin siquiera contar con el Plan de Seguridad y Salud:

“Entrando a conocer del recurso interpuesto por el propietario y promotor de la obra, éste
alegé que encargd la obra a un profesional, el constructor también condenado, y ademds que
encargo el Proyecto al Arquitecto Superior y el aparejador. Pues bien de la prueba practicada se
desprende que encargo la obra y se inicié sin contar con proyecto alguno, ni tampoco
plan de seguridad y ademds sin licencia de obras. Es por ello que no cabe, en este caso, hablar
de “delegacion” pues esta figura estd pensada para cuando el empresario hubiera pro-
cedido convenientemente en la delegacion. Cuestion que no se prueba en forma alguna sino
al revés”.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén (Seccion 12) num. 28/2002

En la misma linea, se condena a promotores por comenzar las actuaciones sin designar al Coor-
dinador de Seguridad y Salud de las obras:
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“poniendo de manifiesto la declaracion del arquitecto Sr. L.P.,, a quien concede en este sentido
una credibilidad que la Sala no puede poner en entredicho, y que expuso en el juicio que por
su parte habia informado al promotor de que €l debia que contratar un aparejador y un
coordinador de seguridad (y de hecho tras el accidente le buscé un aparejador para cum-
plir esas funciones), insistiendo en que informé expresamente al promotor de que tenia que
nombrar coordinador y que incluso ya le tenia buscada una persona a tal fin, pero como
“colé6 la licencia” sin esos técnicos no llego a contratarlos para ahorrarse el importe de
sus honorarios, haciéndolo después del accidente”.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres (22) 157/08

Igualmente, la Sentencia 659/2002, de 15 de noviembre, de la Audiencia Provincial de Madrid, mues-
tra su sorpresa ante la ausencia de acusacion al promotor que no habia designado coordinador
de seguridad y salud.

9 También consta el reproche penal al promotor cuando se acredita que el mismo ha tenido
conocimiento de que sus delegados (contratista o Coordinadores) no cuentan con los medios
precisos para garantizar la seguridad de las obras:

“Expuesto con mayor rigor, ninguna persona fisica que dependa de esa persona juridica puede
ser destinataria de normas penales en el dmbito de la seguridad laboral, salvo que eventualmen-
te se pudiese acreditar — lo que no es ahora el caso- que tiene pleno conocimiento de que la
entidad constructora con la que contrata la ejecucion de la sobras no puede facilitar los
medios legalmente exigidos para preservar la seguridad de sus trabajadores”.

Sentencia de 18 de junio de 2002, de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccién 22)

9 Por ultimo, constan numerosas sentencias condenatorias a promotores que, al contratar direc-
tamente a trabajadores auténomos o ejecutar parte de la obra con medios propios, asumen la
condicién de promotor-contratista y, en dicha condicion, participan de manera relevante en
las deficiencias que originan el accidente:

“Es decir, aunque en el presente caso, el hecho de que el lesionado hubiera sido contratado
por el promotor de la obra quien asume, respecto de él, la condicion de contratista con las
consiguientes obligaciones de cumplimiento de la normativa de seguridad, no impide que los
técnicos eludan las obligaciones que por ley subsisten respecto de las propias medidas de seguri-
dad de las que la obra carecia”.

Sentencia de Audiencia Provincial de Alicante, Seccion 12. rec. 108/2004
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La jurisprudencia consultada arroja, en relaciéon con la eventual responsabilidad penal del promotor
y sus representantes técnicos y directivos, las siguientes conclusiones:

C} Con caracter general, el promotor no posee el deber de vigilar las condiciones de se-
guridad de las obras lo que, en principio, le aleja del ilicito penal. Este alejamiento es
maximo cuando, ademas, no goza del dominio de la obra al tratarse de un promotor par-
ticular ocasional.

C} En todo caso, y como sucede en toda responsabilidad penal, para valorar la posible inci-
dencia penal de los incumplimientos del promotor resulta clave comprobar que las de-
legaciones de funciones que realiza en el contratista y, principalmente, en el autor del
Estudio de Seguridad y el Coordinador de Seguridad son efectivas y cuentan con los
requisitos precisos de suficiencia en la eleccidn, facilitacion de medios (incluso eco-
nomicos) y control de la actuacion de sus delegados en la materia. En la medida en la
gue aporte los medios necesarios para que éstos cumplan sus actuaciones y cumpla sus
deberes de eleccién y control, dicha delegacion sera efectiva y exonerante.

C} Por el contrario, si puede sustanciarse su responsabilidad penal en aquellos supuestos en
los que, o bien se desatienden dichos deberes, bien se acredita la insuficiencia de medios o
despreocupacion en la eleccion y control de las actuaciones de sus técnicos y coordinado-
res, especialmente en el caso de promotores profesionales o habituales que, en definitiva,
si tienen un control técnico sobre la ejecucion de la obra.
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C.2.- ¢ADOPTA EL PROMOTOR LA CONDICION DE EMPRESARIO PRINCIPAL
EN OBRAS Y ACTUACIONES DE MANTENIMIENTO O CONSERVACION DE
LAS INSTALACIONES O INFRAESTRUCTURAS BAJO SU TITULARIDAD?

CONTROVERSIA Y VIAS DE INTERPRETACION

La cuestion objeto de controversia es si el Promotor puede ser considerado empresario principal, a
los efectos de la aplicacién de los principios de responsabilidad solidaria, en aquellas actuaciones de
mantenimiento o conservacion de las instalaciones o infraestructuras de su titularidad que se ejecu-
tan por medio de contratas.

ANALISIS DOCTRINAL

Es interpretacién mayoritaria en esta materia diferenciar las condiciones de promotor de la de empre-
sario principal otorgando al contratista dicha condiciéon. Asi, cuando el promotor se limita a financiar
la obra y a ejercer el seguimiento técnico y preventivo que la normativa le confiere incluso en con-
tratos de conservacion de infraestructuras e instalaciones, la jurisprudencia se inclina por excluir al
promotor de la condicién de empresario principal:

“Pues en efecto, de una parte, al tratarse cual se trata de una sancién impuesta, por infraccion
producida en el curso de la ejecucién de una obra en la que la entidad G. aparece como promotor
que ha contratado la obra con el contratista A, S.A., cual asi la ha declarado la sentencia recurri-
da, en base ademds a los términos de la propia acta de infraccion, es claro, que por esa su con-
dicion de promotor de la que esta Sala en casacion ha de partir, no cabe atribuirle res-
ponsabilidad alguna, de acuerdo con lo dispuesto en el Real Decreto 1627/97 de 24 de octubre,
queyaen su predmbulo declara, que los contratistas y subcontratistas, y no los promotores,
son los empresarios en la obras en construccion, (...) y que esta previsiones del Real Decreto
1627/97, resultan confirmadas por lo dispuesto en el Real Decreto 171/2004 que atribuye la
condicion de empresario principal al contratista y vuelve a reiterar que los contratistas y
subcontratistas tienen la condicion de empresario y responden solidariamente, como asi
lo habia declarado el articulo 11 del Real Decreto 1637/97, citado”

Sentencia del Tribunal Supremo, la Sala de lo Contencioso, de 25 de octu bre de 2005

Esta misma interpretacion se ratifica en las siguientes sentencias: Sentencia de la Audiencia provincial
de Madrid, de 22 de enero de 2002, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, de 30 de diciem-
bre de 2004 o la Sentencia 80/2000 de la Audiencia provincial de Cérdoba, seccion 29, de 24 de julio.

Por otro lado, existe un grupo de resoluciones judiciales que han llegado a identificar al promotor
con el empresario principal de la obra en aquellos casos en los que éste no limita su actividad a
la mera financiacion de las obras, sino que se reserva y ejecuta funciones trascendentes en la
fase de ejecucion de los trabajos, como son:
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=>» La facultad de tomar el total control de las obras.

“... era el dueno de la obra que como promotor no delegé totalmente el control a su perso-
nal, sino que a través de sus servicios técnicos posee la suficiente calificacion para re-
ajustar elementos e incluso se reserva la facultad de tomar el control total de las obras”.

Sentencia de 23 de abril de 2009, del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil

=>» La aportacion de medios materiales o humanos a la actuacion:

“Pero en el presente caso la empresa recurrente no actuaba como simple promotora sino
como encargada de realizar un edificio industrial por cuenta de D. S.A., quien a su vez sub-
contratd la realizacién de una parte de la obra, la realizacidn de los trabajos de cimientos y mu-
ros,aE.S.L.

El substrato fdctico y legal en este tipo de situaciones viene dado por el hecho de que el trabajo en
cuyo desarrollo se produce el accidente, tiene o debe tener lugar bajo el control y la inspeccion
de la empresa principal o de la contratista —en caso de subcontrata— o en relacion con lugares,
centros de trabajo, dependencias o instalaciones de éstas, y que ademds los frutos y consecuencias de
ese trabajo repercuten en ellas, produciéndose asi una peculiar situacion en la que participan
los empleados de las distintas empresas implicadas en la cadena de contratas, situacion en
la que concurren conexiones e interferencias mutuas entre estas tres partes que en ella se
encuadran y si es asi —continua diciendo la sentencia de 18 de abril de 1992— es perfectamente
posible que una actuacion negligente o incorrecta del empresario principal cause dafos o
perjuicios al empleado de la contrata, e incluso que esa actuacion sea la causa determinante del
accidente laboral sufrido por éste.”

Sentencia 4554/2012, del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia

Como se ha comentado, en aquellos casos en los que no concurren tales atributos, la jurisprudencia
opta por independizar la condicién de titular de las infraestructuras o instalaciones a conservar de la
condicion de empresario principal de dichas actuaciones u obras de conservacién:

“Asi, pues, que el alcantarillado sea un servicio de competencia municipal, que el Ayun-
tamiento de Palma de Mallorca cumpla sus obligaciones en relacion con dicho servicio
a través de EMAYA, S.A. y que ésta en la gestion encomendada pueda contratar con otras
empresas la realizacion de obras no son datos decisivos para acoger el motivo aducido por
el Abogado del Estado. Por el contrario, como se ha dicho, para apreciar la responsabilidad de
que se trata, es imprescindible la concurrencia del requisito de que el accidente se produzca en
un centro de trabajo de la empresa a la que se hace derivar la consecuencia prevista en el ar-
ticulo 40, pdrrafo segundo, de la LISOS, pues solo entonces tiene sentido establecer una relacion
de aquélla con el incumplimiento de obligaciones establecidas en materia de seguridad e higie-
ne por los empresarios que contraten o subcontraten la realizacién de obras o la prestacion de
servicios. Y, con independencia de la consideracién de la “actividad propia” de EMAYA (Cfr. STS 6
de Octubre 1996), de lo que no hay duda es de que no puede considerarse como “centro de
trabajo” de ella la obra en que se produjeron los accidentes que lo era realmente de una
empresa contratista independiente encargada de su ejecucion”.

Sentencia de la Sala lll de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo

de 23/07/2001
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La jurisprudencia consultada arroja, en relacion con la eventual identificacion del promotor y titu-
lar de instalaciones e infraestructuras con el empresario principal en los contratos de mantenimien-
to y conservacion de las mismas, las siguientes conclusiones:

L) Con cardcter general, se habra de atender a las particularidades de las actuaciones a aco-
meter para extender o restringir la citada condicién de empresario principal.

L) Asi, en la medida en la que el titular de la instalacion o infraestructura contrate con en-
tidad propia la correspondiente obra de mantenimiento o conservacién, la condicién de
empresario principal de dicha unidad productiva (obra de conservacion) correspondera
al empresario contratista principal adjudicatario de la ejecucién de la misma.

E> Por el contrario, en aquellos casos en los que el titular ejecute parte de los trabajos o par-
ticipe directamente en la organizacién productiva de los trabajos y empresas implicadas
podra llegar a ostentar, en su caso, la condicion de empresario principal de la actuacion.
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3 .1 EXIGENCIA DE RESPONSABILIDADES PENALES AL DIRECTORDEOBRA Y
AL DIRECTOR DE EJECUCION

FUNDAMENTOS LEGALES Y FUENTES DE CONTROVERSIA

La Direccion Facultativa de una obra la integran el Director de Obra (asociado en la Jurisprudencia
a las titulaciones superiores de ingeniero o arquitecto) y, segun el caso, el Director de Ejecucion
(vinculado asimismo con las titulaciones de ingeniero técnico o arquitecto técnico) y el Coordinador
en materia de seguridad y salud en fase de ejecucion.

En cuanto al Director de Obra las competencias que le otorga el Art. 12 de la LOE se centran en la
direccién del desarrollo de la obra de forma que ésta se ajuste a lo previsto en el proyecto el cual, por
definicién, incluye también el pertinente Estudio de Seguridad y Salud.

En cuanto al Director de Ejecucién de la obra, sus competencias se centran en la direccién de la
ejecucién material de la obra y el control cualitativo y cuantitativo de la misma.

En lo que se refiere a las obras fuera del objeto de aplicacion de la LOE, la definicién de las funciones
de la Direccion Facultativa se centran en el control y direccién de las obras (Art. 2 RD 1627/97). Adicio-
nalmente, el citado texto reglamentario les confiere, en sus Art. 13 y 14, la obligacion de advertir al
contratista y dejar la debida constancia en el Libro de Incidencias de los incumplimientos de medidas
de seguridad y salud que detecte asi como, en su caso, la obligacién de paralizar los trabajos cuando
se constante que estos presenten riesgos graves e inminentes para la seqguridad de los trabajadores.

La principal cuestion objeto de controversia en relacidén con estos agentes gira en torno a su posible
inclusion como sujetos activos del delito contra la seguridad y salud de los trabajadores (bien como
responsables directos del mismo, bien como “cooperadores necesarios”) y, en caso de admitir tal
condicién, la distribucién de obligaciones y responsabilidades entre ambos técnicos.

ANALISIS DOCTRINAL

La jurisprudencia consultada en esta materia confirma, en primer lugar, la posible responsabilidad
penal de ambos agentes en aquellos accidentes en los que se acredite una omision relevante de sus
respectivos deberes. A este respecto, y si bien se considera practicamente unanime la posibilidad de
exigir tales responsabilidades, constan interpretaciones divergentes en relacion a si se efectuaria
en su condicion de autor directo o como cooperador necesario:

“Hay que afirmar genéricamente que pueden ser autores idoneos de estos delitos quienes ten-
gan responsabilidad en el dmbito de la seguridad e higiene laboral. Desde ese punto de vista,
puede afirmarse genéricamente que el arquitecto tiene competencias en materia de seguri-
dad e higiene laboral”

Sentencia 629/2002 de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 22
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“Por consiguiente, el Tribunal Supremo ha estimado en esa resolucion que, si bien el calificativo
de autor en sentido estricto no puede aplicarse a los técnicos de una obra por no estar
obligados a facilitar o proporcionar los medios idéneos para garantizar la seguridad de
los trabajadores, si pueden estos sujetos ser condenados como cooperadores necesarios en su
modalidad omisival (...) en los casos en que con su intervencion pudieran evitar las omisiones
del empresario en la facilitacién de los medios”.

@ Sentencia 433/2005 de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 152

En lo que se refiere a la distribucion de responsabilidades dentro de la propia Direccion Facultativa,
parece que la mayor proximidad a la obra del Director de Ejecucion acaba por acercarle al
control de las condiciones de trabajo ?¢ lo que en parte de las resoluciones analizadas viene a con-
firmar su eventual responsabilidad penal:

“quien por sus funciones de arquitecto técnico ha de estar a pie de obra y obligado a controlar
que se cumplen los requisitos precisos para el buen fin de la misma y, entre ellos, la seguridad y
proteccion deriesgos (...) ha de entenderse sin lugar a dudas como autor también del mismo
delito, toda vez que ademds concurren todos los elementos del tipo: 1°) Infraccién por su parte de
normas de prevencion de riesgos; 2°) omision de facilitar medios necesarios para el desemperio
del trabajo; 3°) en condiciones de seguridad adecuadas (...); 4°) efecto de poner en peligro la
vida...".

Sentencia 4/2000, de 31 de enero, de la Audiencia Provincial de Teruel

Igualmente, se registran sentencias condenatorias en aquellos casos en los que se constata el incum-
plimiento de sus obligaciones como responsable de la direccion facultativa:

“Al contrario, como encargado de la direccion facultativa su obligacion consiste, a estos
efectos, en comprobar la existencia de ese plan de seguridady la aplicacion de sus deter-
minaciones, pero no la inclusién en el mismo de otras medidas diferentes o complementarias a
las incluidas en él, lo que compete a las demds personas encargadas de su redaccion o modifica-
cién. Pero en el presente caso, esta apelante no comprobd la existencia de ese plan, que brilla
por su ausencia, por lo que su responsabilidad penal caso no ofrece duda, mdxime si se
tiene en cuenta que la misma adopto al menos colectivamente la decision del ascensor
ainstalar”

Sentencia Audiencia Provincial de Sevilla, de 22 de septiembre de 2005

Dicho tipo de pronunciamientos también consta en obras civiles fuera del ambito de la edificacion
cuando se constata, en el acaecimiento del accidente, que el Director de Obra ha omitido sus deberes
de paralizacién del tajo en caso de riesgo grave e inminente o no ha cumplido con su obligacién de
controlar a la persona o personas en las que delegue el seguimiento de la seguridad de las obras:

—

46. A este respecto, y aun considerando que esta tacitamente derogado por la LOE y el RD 1627/97,es reiterada la alu-
sion al Decreto 265/1971, de 19 de febrero, por el que se regulan las facultades y competencias profesionales de los
Arquitectos Técnicos que, en su Art. 1.3 delimita el deber de los mismos en relacién con el control y exigencia de las
medidas de proteccién en obra. Dicho deber no podria, en ningun caso, ser fuente de una responsabilidad objetiva
como, al menos en parte, se ha ido desarrollando en torno a esta figura técnica de la D. Facultativa.

TRATAMIENTO DE LOS INTEGRANTES DE LA DIRECCION FACULTATIVA DE LA OBRAEN  EXIGENCIA DE RESPONSABILIDADES PENALES AL DIRECTOR DE OBRA Y AL DIRECTOR DE
LA JURISPRUDENCIA PENAL EJECUCION



,’
AJP

Asesoria Técnica y Juridica de
prevencion en la construccion

ESTUDIO TECNICO DE JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE PREVENCION
DE RIESGOS LABORALES.
CUESTIONES CONTROVERTIDAS EN LAS OBRAS DE CONSTRUCCION
La Suma de Todos

Comunidad de Madrid

www.madrid.org

“Pese a que Eleuterio, ingeniero industrial era el director del proyecto prestando sus servicios
parala empresa que tenia contratada la direccion facultativa y coordinacién en materia de segu-
ridad y salud por el promotor de la obra, omitié todo tipo de control y supervision sobre las
medidas de seguridad serialadas en el plan de seguridad y no adopto ninguna medida
para adecuar larealizacion de las obras a las normas de seguridad aprobadas en las que
anteriormente se ha hecho referencia.

En el articulo 14 se impone a la direccion facultativa la obligacion de advertir al contratis-
ta del incumplimiento de las medidas de seguridad y salud, facultdndose a dicha direc-
cion facultativa para disponer la paralizacion de las obras, en parte o en su totalidad, en
circunstancias de riesgo grave e inminente para la seguridad y salud de los trabajadores.

En cuanto que el contenido material de la garantia no se centrard ya en el control personal de
la fuente de peligro, sino en el control de la persona a quien se ha conferido el dominio
de la fuente de peligro, ostentando el mismo un deber de instrumentalizacion, facilitando
al delegado los medios adecuados para controlar la fuente de peligro, y un deber de con-
trol, implementando las medidas de cautela especificas para verificar que la delegacion se
desenvuelve dentro de las premisas de la delegacion. Es perfectamente posible, por tanto, la
concurrencia de varias personas en la produccién del hecho tipico..”

Sentencia 17/2010 Audiencia Provincial de Madrid

La jurisprudencia consultada en relacion con la responsabilidad penal de la Direccién Facultativa

de la obra, nos indica:

ﬁ) Que, en principio, no se trata de autores tipicos del delito contra la seguridad de los tra-
bajadores al residir tal condicién, inicialmente, en los empresarios de la obra.

ﬁ) Que, a pesar de ello, son numerosas las resoluciones condenatorias en via penal en su con-
diciéon de cooperadores necesarios en aquellas situaciones, acreditadas, en las que se
incumplen los deberes técnicos de seguimiento de la obra y, en su caso, de paralizacién del
tajo en caso de riesgo grave e inminente.

ﬁ) En lo que se refiere a la delimitacion de responsabilidades en las obras de edificacion
entre el Director de Obra y el Director de Ejecucion se debe concluir que, si bien en las
sentencias mas antiguas tiende a acercarse mas a los hechos al Director de Ejecucién, la
distribucién en las sentencias mas recientes no sigue un patron fijo y, como es légico, de-
pende de las circunstancias de cada accidente.

31
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3 [ 2 TRATAMIENTO PENAL DE LA FIGURA DEL COORDINADOR EN MATERIA
DE SEGURIDAD Y SALUD DURANTE LA EJECUCION DE LAS OBRAS

FUNDAMENTOS LEGALES Y FUENTES DE CONTROVERSIA

En la practica totalidad de las obras, al concurrir trabajadores de mas de una empresa y/o trabajado-
res auténomos, el promotor de la misma ha de designar un coordinador en materia de seguridad y
salud que debe estar integrado en la direccion facultativa, para llevar a cabo las tareas que se men-
cionan en el Art. 9 del RD 1627/97 (Art. 3.2 y 9 del RD 1627/1997).

De esta forma, aparentemente, es la citada concurrencia de empresas en un lugar de trabajo la que
define la existencia y actuacién principal del Coordinador. Complementariamente a dicho cometido
principal, es cierto que el RD 1627/97 le confiere competencias preventivas propias como son las de
validar el Plan de Seguridad y Salud de las obras y las ya comentadas de denuncia ante la Inspeccion
de Trabajo, comunes también a la Direccién Facultativa de las obras.

A este respecto, en los ultimos afos, se ha constatado un debate jurisprudencial sobre si las com-
petencias del Coordinador se limitan o centran en la coordinacién de agentes, si van mas allad o si,
incluso, entran en la vigilancia in situ de las condiciones de ejecucién de las obras.

ANALISIS DOCTRINAL

Inicialmente (afios 2001 a 2004) fueron mayoria las resoluciones condenatorias que aproxima-
ban al Coordinador a las funciones de vigilancia empresarial de las condiciones de trabajo, de
hecho en muchas de ellas se le incluye sin ambages dentro de los delegados del empresario desoyen-
do que es un agente dependiente del promotor de la obra.

Sin embargo, en los ultimos afos crecen las resoluciones que limitan sus funciones a la coordina-
cion de empresas y trabajadores y, complementariamente, a la validacién del Plan de Seguridad.

Como ejemplo de la herencia de la primera interpretacion se puede citar el siguiente extracto de
una sentencia condenatoria al Coordinador:

"Resulta indudable la posibilidad de atribucion de responsabilidad penal a los coordina-
dores de seguridad, que se configuran como verdaderos delegados del empresario en ma-
teria de prevencion de riesgos laborales, ya que legalmente tienen atribuidas funciones en
materia de seguridad y salud durante la ejecucion de la obra (art. 3 Real Decreto 1627/1997, de 24
de octubre EDL1997/24683 )...”

Sentencia Audiencia Provincial de Alava, Sec. 22 de 14-3-2008

En sentido contrario, y reforzando la especificidad de sus funciones, se pronuncian resoluciones
como las siguientes:
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“... el mentado aparejador (que era el Coordinador de Seguridad de la construccién) aprobé
elplan de seguridad de la obra por lo que cumplié con la obligacidon que leimpone el apartado
b del art. 9 del Real decreto 1627/1997, de 24 de octubre, sobre disposiciones minimas de seguri-
dady salud en la construccion, sin que, por otro lado, ni ese Real Decreto ni ninguna otra norma
legal le imponga la obligacion de controlar directamente que los trabajadores apliquen
los métodos correctos de trabajo pues, ello no solo devendria imposible por elementales
razones fisicas de ubicuidad en tanto que una persona no puede estar simultdneamente
en distintos lugares, sino que, ademds, entraria en contradiccion con el apartado e) de este
mentado precepto, en el que se impone la obligacién de “coordinar las acciones y funciones de
control de la aplicacion correcta de los métodos de trabajo”, pero no el control directo sobre
esa correcta aplicacion de los métodos de trabajo”.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona Seccion 82, de 22 de Noviembre

“Las tareas del coordinador no se refieren a la concreta ejecucion y supervision de las
medidas de seguridad, sino precisamente, a la coordinacion.... de las acciones y funciones
de control que a éstos (los empresarios) corresponden.

Se muestran asi con claridad los distintos planos en los que se distribuyen las responsabi-
lidades de los intervinientes en la obra: la del coordinador se centra en coordinar las dis-
tintas actividades concurrentes (ademds de distintos sujetos empresariales) y dar a éstos or-
denes e instrucciones; la de los contratistas, a los que corresponde aplicar los principios
de prevencion, cumplir y hacer cumplir las medidas dispuestas en el plan de seguridad”.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 107/2006, 1 de Febrero

Sin perjuicio de la relevancia de tal debate interpretatorio, necesario para dotar a esta figura de la
indispensable seguridad juridica, lo cierto es que se deben considerar como mas razonables y ajus-
tadas aquellas resoluciones, de cualquier signo, que optan por abstraerse de tal debate y se centran
en valorar si la actuacién u omisiones de este agente han sido relevantes en el acaecimiento del acci-
dente. Asi, se resefian resoluciones tanto condenatorias como absolutorias que, lejos de opinar sobre
las competencias del técnico, se fundamentan en la valoracién del grado de contribucién de la
actuacion del Coordinador al accidente:

“En resumen el plan de seguridad era, a los efectos que nos interesan una pura formalidad
sin contenido real. Con esta conducta omisiva se puso en peligro, no solo la vida de las dos
victimas, sino la vida e integridad de cualquier trabajador que utilizara la plataforma,
bienes juridicos acechados por un peligro grave.”

—  Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, 20 julio 2006, que fundamenta

@ en tal omisién la condena a 2 afios y 6 meses de carcel al Coordinador de la obra
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“Tal planta de hormigonado contaba con un anexo especifico en materia de segundad, en materia de
prevencion y ademds en el momento concreto de avance de la cimbra por las inmediaciones de la planta de
hormigdn se adoptaron medidas preventivas especificas para evitar situaciones de riesgo tales como diversas
y variadas redes, delimitacion de la zona para camiones y personal, confeccion de un marco o pdrtico metdlico
en la caseta para la proteccion, personal de paso, establecimiento de rodapiés, modificacion del sitio de lavado
de las cubas de hormigon... existiendo incluso actas relativas a la coordinacién de seguridad sobre tal ex-
tremo...”.

Sentencia firme del J. Penal de Motril (nim. 1) 85/2012, de 8 de marzo que justifica
@ la absolucion del Coordinador con base en el contenido del anexo al plan de seguridad
y las reuniones de coordinacion celebradas

La jurisprudencia consultada en relacién con la responsabilidad penal del Coordinador en materia
de Seguridad y Salud nos indica:

C} Que constan un nutrido grupo de resoluciones tendentes a automatizar la exigencia
de responsabilidades a este agente con base en preceptos o condiciones que no se ajus-
tan a su definicién legal pues, en esencia, se le configura como un delegado del contratista
cuando, conforme a lo normado, se trata de un agente con deberes especificos de coordi-
nacién designado por el promotor.

L) Adicionalmente, consta cierta controversia doctrinal en torno a la inclusion de los debe-
res de vigilancia en sus competencias. Asi, parece claro que aunque no le compete la
vigilancia in situ de las condiciones de trabajo, si debe velar por el cumplimiento de sus
obligaciones especificas de coordinacién.

C} Por ultimo, se debe concluir que, al igual que ocurre con el resto de agentes, se consi-
deran como mas ajustadas aquellas resoluciones que, independientemente de su signo,
profundizan en el analisis de la eventual contribuciéon causal de la accién u omision
del Coordinador y en la relacion, concreta entre el accidente y las funciones propias espe-
cificas de este técnico de la Direcciéon Facultativa de la obra.
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4 .1 LA RESPONSABILIDAD DE ADMINISTRADORES Y DIRECTIVOS. ¢TIENE LA
DELEGACION DE FUNCIONES CAPACIDAD EXONERANTE?

FUNDAMENTOS LEGALES

En el ambito penal, la responsabilidad derivada del delito de riesgo, en virtud de su regulacién previs-
ta en los articulos 316 y 317 del Cédigo Penal, viene marcada por la remision al ordenamiento juridico
en el que se incardinan los principales deberes empresariales en materia de prevencién de riesgos
laborales (Ley 31/1995 y normativa que la desarrolla).

De acuerdo con ello, la configuracién del tipo como “delito penal en blanco” (por su remision al orde-
namiento indicado), trae como consecuencia que, como norma general, la atribucién de los delitos
contra la seguridad y salud de los trabajadores se debe hacer a personas juridicas.

Ante esta situacidn, y la evidente imposibilidad de condenar a las personas juridicas a las penas pre-
vistas en los citados articulos, el articulo 318 del Cédigo Penal trata de aportar una solucion
mediante la prevision de imposicion de las penas a:

“los administradores o encargados del servicio que hayan sido responsables de los mismos y a
quienes, conociéndolos y pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello”.

CONTROVERSIA Y VIAS DE INTERPRETACION

Teniendo en cuenta los Fundamentos Legales expuestos, la compleja labor de determinar los sujetos
responsables del delito de riesgo ha ido presentando una cierta evolucién en los ultimos afos.

De esta forma, se ha ido abandonando la corriente en virtud de la cual se consideraba responsable al
administrador de la empresa por el mero hecho de serlo, o a aquellos que tuvieran una determinada
titulacién o posicién dentro de la organizacidn. Es decir, este criterio formal ha ido derivando en un
criterio factico merced al cual la determinacién del sujeto responsable del delito de riesgo (esto es,
el obligado a facilitar los medios de proteccidn eficaz a los trabajadores) guarda relacién con aquel
que, en la practica, se encontraba llevando a cabo las funciones de control y contaba con poder de
decisién sobre la ejecucién de los trabajos.

El criterio jurisprudencial empleado, a efectos de determinar quién era realmente el obligado a
“facilitar los medios”, es el de la delegacion de funciones.

De acuerdo con ello, el empresario (representante de empresa contratista o del Promotor en su caso)
podra quedar exonerado de responsabilidad cuando conste que ha delegado las funciones de con-
trol y decisidn sobre la seguridad y salud en el trabajo en cuestién (o en la obra) con arreglo a los tres
requisitos que la doctrina coincide de forma unénime en exigir:
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1. Correcta eleccion o culpa in eligendo, que exige que la delegacion se realice en una
persona con capacidad suficiente para controlar la fuente de peligro. No es valida la
delegacion de funciones de los representantes a un empleado que no es una persona
cualificada, ni con conocimientos suficientes para ocuparse de forma tan decisiva de la
prevencion de riesgos laborales (asi lo expresa la Audiencia Provincial de Madrid en
Sentencia de 20 de julio de 2006).

2. Deber de Instrumentalizacién: Consistente en facilitar al delegado los medios nece-
sarios para controlar la fuente de peligro.

3. Medios de control efectivo o culpa in vigilando, que exige implementar las medidas
de cautela especificas para verificar que la delegacién se desenvuelve dentro de las
premisas en las que se confirio.

ANALISIS DOCTRINAL

El concepto de la delegacion de funciones ha sido abordado por el Tribunal Supremo:

“Por lo demds, no es humanamente posible que quienes deben ejercer una posicion de garante,
que requiere, por su naturaleza, una distribucion de funciones, puedan realizar personalmente
todas las operaciones necesarias para el cumplimiento del deber. Por ello, el ordenamiento ju-
ridico reconoce el valor exonerante de la responsabilidad a la delegacion de la posicion
de garante, cuando tal delegacion se efectiia en personas capacitadas para la funcion y
que disponen de los medios necesarios para la ejecucion de los cometidos que corresponden
al deber de actuar”.

Sentencia niim. 653/1994, de 26 de marzo, del Tribunal Supremo

De acuerdo con ello, el analisis de la Jurisprudencia existente sobre este particular pone de manifies-
to que, en la mayoria de los casos, no se logra la exoneracion de la responsabilidad de los agentes que
pretenden haber llevado a cabo una delegacién de funciones, por cuanto no suele acreditarse el
correcto cumplimiento de los tres requisitos senalados.

Se observan, no obstante, dos corrientes doctrinales diferenciadas:

A.- Resoluciones limitativas de la exoneracion de Responsabilidad

“Ni los actos de delegacion en los directores de produccion, por otro lado no probado el alcance
de sus funciones, ni la externalizacion del servicio de evaluacion y prevencion de riesgos
laborales, que nunca puede tener por efecto la exoneracion de responsabilidad penal
del titular de la empresa, por el delito contra los derechos de los trabajadores, sea en su moda-
lidad dolosa o sea en su modalidad imprudente, relevan el deber de cuidado”.

—~  Sentencia num. 481/2005, de 15 de abril de la Audiencia Provincial de Barcelona

@ (seccién 92)
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“...El hecho de que hubiera una persona que realizara el proyecto de sequridad y que coordinara
la seguridad en la ejecucion de la obra, no quiere decir que estemos ante una delegacion que
exima de toda responsabilidad en ese dmbito al presidente y administrador de la empresa (...).
Para ello se exigiria una delegacion expresa y especifica con relevacion de toda responsa-
bilidad por parte del empresario, circunstancia que aqui no se ha dado y que ademds
siempre tendria necesarias limitaciones”.

@ Sentencia niim. 433/2005, de 27 de sept., de la Audiencia Provincial de Madrid

(seccion 152)

B.- Sobre la posibilidad de exoneracion de Responsabilidad en caso de concurrir una
delegacion efectiva

Como ejemplo de la corriente que aboga por exonerar al “delegante”, se puede citar una resolucion
de la Audiencia Provincial de Barcelona que pone el acento en el cumplimiento del efectivo deber
de control o inspeccion:

“Cuando los actos de delegacion se realizan de forma adecuada tienen un evidente efecto de
exoneracion para quienes delegan, siempre y cuando éstos no incumplan los eventuales
deberes de control o inspeccion que puedan mantener respecto de la correcta ejecucion de la
actividad de los delegados. Solo en el caso de incumplimiento de estos deberes el riesgo también
es imputable al sujeto que ha delegado correctamente”.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccién 62), 11 de julio de 2002

La misma sentencia resulta explicita en cuanto al criterio factico que se sigue para determinar si
existe efectivamente delegacion de funciones, anteponiendo la realidad practica por encima de
cualquier atribucion formal de competencias o cargos:

“La delegacioén que interesa penalmente es la delegacion material de competencias y no la
formalmente conforme a Derecho privado o mercantil”.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccion 62), de 11 de julio de 2002

La jurisprudencia consultada en relacidn con la posibilidad de liberarse de responsabilidad los ad-
ministradores y directivos como consecuencia de la delegacién de sus funciones conduce a las
siguientes conclusiones:

E> En ningun caso se puede considerar que la delegacion de funciones propias o la externa-
lizacién de determinadas obligaciones implique, de manera automatica, la exoneracion
de responsabilidad.

E> Por el contrario, si que sera objeto de analisis por el juzgador la posibilidad de exoneracion
de responsabilidad en aquellos casos en los que la delegacién se articule respetando los
requisitos que de manera pacifica y reiterada se encuentran en las resoluciones judiciales
(correcta eleccidn, instrumentalizacién y poder de control).
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4 ( 2 ALCANCE DE LOS DEBERES DE PROTECCION Y VIGILANCIA DEL
EMPRESARIO: INFLUENCIA DE POSIBLES IMPRUDENCIAS NO
TEMERARIAS DEL TRABAJADOR

FUNDAMENTOS LEGALES Y TIPOS INFRACTORES

Los trabajadores tienen derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el tra-
bajo. El citado derecho supone la existencia de un correlativo deber del empresario de proteccién
de los trabajadores frente a los riesgos laborales, en los términos reflejados en el Art. 14.1 de la Ley
31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales:

“En cumplimiento del deber de proteccion, el empresario deberd garantizar la seguridad y salud

@ de los trabajadores...”

Dicha posicion de garante trae consigo el deber de vigilancia del empresario (que, en las obras
de construccioén, se encuentra regulado en el articulo 11 del Real Decreto 1627/1997) y su alcance se
extiende sobre los trabajos desarrollados por contratistas y subcontratistas. Como complemento
a lo establecido en el articulo 14 LPRL, el articulo 15.4 sefala que

“la efectividad de las medidas preventivas (adoptadas por el empresario) deberd prever las dis-
@ tracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador”.

En aplicacién del deber de vigilancia empresarial, el articulo 32 bis de la Ley 31/1995, regula la pre-
sencia del recurso preventivo, que resultara exigible cuando:

“Los riesgos puedan verse agravados o modificados en el desarrollo del proceso o la actividad,
por la concurrencia de operaciones diversas que se desarrollan sucesiva o simultdneamente y
que hagan preciso el control de la correcta aplicacion de los métodos de trabajo”.

La regulacién del recurso preventivo se completa con lo desarrollado en el Real Decreto 39/1997, de
17 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencién (articulo 22 bis) y la
Disposicién Adicional Unica del Real Decreto 1627/1997, de 24 de Octubre, por el que se establecen
disposiciones minimas de seguridad y salud en las obras de construccién.

Junto con los preceptos legales enumerados, resulta ilustrativo el Criterio Técnico N° 83/2010, de la
Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, sobre la presencia de recursos
preventivos en las empresas, centros y lugares de trabajo.

Fundamentalmente, el incumplimiento del deber de vigilancia de la empresa contratista se mani-
fiesta, en cuanto a la exigencia de responsabilidad legal, mediante el tipo infractor recogido en el
articulo 12. 15 b), como infraccion grave o en el 13. 8. b), como muy grave, en relacién con la falta
de presencia de recurso preventivo en los términos en los que reglamentariamente sea preceptivo.

CUESTIONES RELEVANTES EN LA EXIGENCIA DE RESPONSABILIDADES ALCANCE DE LOS DEBERES DE PROTECCION Y VIGILANCIA DEL EMPRESARIO:
LEGALES A LOS EMPRESARIOS DE LA CONSTRUCCION Y SUS TECNICOS INFLUENCIA DE POSIBLES IMPRUDENCIAS NO TEMERARIAS DEL TRABAJADOR



-~ ESTUDIO TECNICO DE JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE PREVENCIGN
AJP DE RIESGOS LABORALES.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS EN LAS OBRAS DE CONSTRUCCION

Asesoria Técnica y Juridica de La Suma de Todos

prevencion en la construccion

Comunidad de Madrid

www.madrid.org

Buena parte de las infracciones tipificadas en los articulos 12 y 13 del Texto Refundido de la Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social pueden albergar la conducta omisiva del empresario
en relacion con el deber de proteccién a sus trabajadores, si bien resulta frecuente encontrar proce-
dimientos sancionadores que se canalizan por la via del articulo 13.10:

“No adoptar cualesquiera otras medidas preventivas aplicables a las condiciones de trabajo en
ejecucion de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales de las que se derive un riesgo
grave e inminente para la seguridad y salud de los trabajadores”.

ANALISIS DOCTRINAL

Sobre la Responsabilidad empresarial derivada de la falta de vigilancia

La deuda de seguridad del empresario no se puede considerar cumplida, de acuerdo con la doctrina,
cuando medie un mero cumplimiento formal de la normativa en materia de prevencion de riesgos
laborales. Por el contrario, se exige que el empleador ponga todos los medios posibles para evitar el
dano.

A tal efecto, aparecen en la doctrina los subcriterios de “razonabilidad” y el de la “mdxima seguri-
dad técnicamente posible”. En este contexto, resulta ilustrativa la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, en tanto que sefala que:

“el accidente (electrocucion del operario de la grta) se produjo por una concurrencia de factores
decisivos entre los que destaca la ausencia del recurso preventivo en el tajo donde se produjo
el accidente (realizacién de trabajos de encofrado metdlico con camién grua en las proximidades
de unallinea eléctrica aérea de alta tension), ausencia de instrucciones al operario de la gria (no
debia elevarse la pluma mds de 8 metros y, en ningun caso, elevarla hasta el lugar donde se en-
contraba el cableado eléctrico a 18 metros de altura), ausencia de balizamientos y sehalizaciones
del riesgo.”

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 19 de octubre de 2010

Doctrina contraria a apreciar la imprudencia del trabajador como circunstancia ate-
nuante o exonerante de la responsabilidad empresarial

Esta corriente doctrinal se fundamenta en el precepto legal previsto en el Art. 14 de la LPRL que
consigna el deber empresarial de proteger al trabajador frente a su propia imprudencia profesional.

En esta linea, constan resoluciones judiciales en las que se mantiene la idea de que el deber general
de proteccién del empresario hacia sus trabajadores resulta determinante, pese a la apreciaciéon ob-
jetiva de una conducta manifiestamente imprudente del trabajador.

Asi por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de Asturias, en sentencia del afo 2011, se muestra
categorico a la hora de determinar que la conducta imprudente del trabajador no debe ser con-
siderada a efectos de eximir al empresario de su responsabilidad, y que debe prevalecer la in-
fraccion cometida por el empresario en relacidon con el deber general de proteger a sus trabajadores
en el ejercicio de su trabajo. Se trata, por tanto, de un supuesto de concurrencia de infracciones de
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trabajador y empresario y, en este escenario, el desenlace propuesto por el TSJ de Asturias no puede
ser mas claro:

“La imprudencia del trabajador incide pero solo para fijar el porcentaje del recargo y en razén de
ella el INSS acordé en el minimo permitido”.

@ Sentencia 2945/2011, de 25 de noviembre, del Tribunal Superior de Justicia de Asturias

En este sentido, la sentencia confirma que, para quebrar el nexo causal exigible a efectos de impo-
sicion del recargo de prestaciones, es necesario que la conducta del trabajador constituya una falta
inexcusable y que se trate de una actuacion que el empresario no pudiera prever en ninguin caso.

Doctrina limitativa de la responsabilidad empresarial en casos de imprudencia del
trabajador

Si bien la doctrina descrita en el apartado anterior es la mayoritaria, también puede apreciarse, en
algunos casos, que la actuacién imprudente del trabajador se presenta como causa exclusiva del ac-
cidentey, por tanto, no se llega a concretar la responsabilidad empresarial derivada del deber general
de proteccion consagrado en el articulo 14 de la LPRL:

“El accidente se produjo cuando el trabajador, con 23 arios de experiencia en la empresa que se
dedicaba al comercio de chatarras y metales, tumbé un bidén con objeto de eliminar su tapa, sin
desenroscar previamente el tapon ubicado en su parte central a fin de poder verificar el vaciado
de gases que pudiera contener en su interior. El operario procedio a perforar la tapa con un so-
plete, operacion que produjo una explosion que le causé la muerte instantdnea. Consta que la
empresa habia formado a los trabajadores en la manera que debian proceder a la apertura
de los bidones”.

== Sentencia de 12 de junio de 2007, del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia.

@ Accidente de trabajo con fallecimiento debido a culpa exclusiva del trabajador

La Sala confirma la sentencia de instancia que dio como probado que el siniestro se debié a la impru-
dencia casi temeraria del trabajador fallecido pese a su dilatada experiencia profesional, sin que se
haya podido acreditar que existiera negligencia empresarial.

Sobre la apreciacion de la conducta del trabajador en casos de ingesta previa de alco-
hol o sustancias estupefacientes

Existen diversas sentencias, referidas ya a accidentes in itinere o ya laborales sin calificativos por ocu-
rridos en la carretera a profesionales, en las que se declara que, para excluir la consideracion de
accidente laboral, es necesario ponderar el resto de las circunstancias que concurren en el
siniestro (...) sin que sea admisible hacer una declaracién general en el sentido de que la superacién
de los limites de alcoholemia del conductor, con independencia de otra circunstancia, determina la
imposibilidad de calificar el accidente como laboral. En este sentido, Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Ledn, Sala de lo Social, de 19 de diciembre de 2005).

En esta misma linea, se pronuncia la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, me-
diante resolucion en la que se declara que:
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“Una veztomadas en consideracion estas circunstancias, se dilucidard si las mismas han con-
tribuido o no al accidente, o si ha sido la ingesta de alcohol y sus efectos sobre el indivi-
duo los que han determinado la contingencia.”

Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,

en Sentencia num. 640/2006

Finalmente, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 4 de noviembre de 2004, resuel-
ve un supuesto en el que un Trabajador ebrio cay6 al foso de carga de una maquina prensadora sin
poder accionar el mando de parada de emergencia, y fue alcanzado por las cuchillas de corte que le
seccionaron las 2 piernas, y lo hace considerando que, en un 70%, el accidente se debe a su con-
ducta, aminorandose en tal porcentaje la indemnizacién debida.

La jurisprudencia disponible en materia de responsabilidad empresarial derivada de los deberes de
proteccion y vigilancia, asi como del deber de prevision de la imprudencia del trabajador, ofrece las
siguientes conclusiones:

C} La doctrina resulta pacifica al sefialar que el empresario no solo debe dotar a sus trabaja-
dores de mecanismos de seguridad, sino que ademas, debe impartir las oportunas érde-
nes sobre su utilizacién, asi como comprobar el cumplimiento de las normas a través de
sus mandos intermedios.

C} En relaciéon con lo anterior, la concurrencia de imprudencia profesional por parte del
trabajador no resulta, para la doctrina mayoritaria, relevante en orden a liberar de res-
ponsabilidad al sujeto obligado. Diferente serd, en su caso, la consideracién de dicha im-
prudencia a la hora de compensar las culpas en una eventual responsabilidad civil.

C} La actuacion del trabajador solo puede quebrar la posibilidad de exigencia de respon-
sabilidad empresarial en los casos de imprudencia temeraria que se presente como la
causa exclusiva del accidente. Para ello, al menos, el empresario habra de acreditar que
ha cumplido sus deberes preventivos de evaluacion del riesgo, planificacion de medidas,
formacidn, informacién y control de las condiciones de trabajo.
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4 J 3 TRATAMIENTO PENAL DEL JEFE DE OBRA

FUNDAMENTOS LEGALES

Con el “deber general de proteccion” establecido en el articulo 14 de la LPRL como punto de partida,
el Jefe de Obra aparece como el representante técnico de la empresa contratista en la obra
(asi se establece ademas en la Ley de Ordenacion de la Edificacidn) y, por tanto, las responsabilidades
penales derivadas del incumplimiento de obligaciones en materia de seguridad y salud le podran ser
atribuidas en tanto en cuanto se acredite, siguiendo el criterio factico, su efectiva participaciéon en
la toma de decisiones sobre la ejecucién de los trabajos y la adopcién de los medios de proteccion
adecuados.

Art. 11. C) Ley 38/1999, de Ordenacién de la Edificacion:

@ “jefe de obra, que asumird la representacion técnica del constructor en la obra...".

De este modo, el Jefe de Obra debe asumir el cumplimiento de la normativa de prevencion de
riesgos laborales en la obra, por lo que, de acuerdo con lo expuesto en el apartado 4.1. del presente
estudio, puede ser considerado “encargado de servicio”, en los términos previstos en el articulo 318
del Cédigo Penal, a efectos de atribuirle la responsabilidad penal por comisién del delito contra la
seguridad y salud de los trabajadores.

ANALISIS DOCTRINAL

El andlisis de la Jurisprudencia existente en este ambito sitla a la figura del Jefe de Obra en una posi-
cién poco discutida de sujeto activo del delito de riesgo, por cuanto asume una especial posicién
de garante de la seguridad de todos aquellos que trabajan en la obra.

En esta linea, constan resoluciones que aluden al Jefe de Obra en los siguientes términos:

“El jefe de obra asume posicién de garante de la seguridad de cuantos trabajan en ella. (...). Por
tanto, le incumbe como mdximo responsable de la obra velar por el cumplimiento de las
normas relativas a la seguridad de las personas que desarrollan sus tareas en la obra, sin
que le pueda servir de pretexto que exista una reglamentacion especifica que atribuye el control
de las medidas de seguridad a los técnicos o encargados”.

— Sentencia de 17 de abril de 2007, de la Audiencia Provincial de Castellon,

@ Sala de lo Penal

Incluso existe una corriente doctrinal que va mas alla del criterio factico y tiende a atribuir al Jefe de
Obra su condicién de “sujeto legalmente obligado” en relacién con el delito de riesgo de los arti-
culos 316 y 317 del Cédigo Penal, y ello con base en su cualificacion profesional, su cargo en la obra o
incluso, su mera condicion de Jefe de Obra:

CUESTIONES RELEVANTES EN LA EXIGENCIA DE RESPONSABILIDADES TRATAMIENTO PENAL DEL JEFE DE OBRA
LEGALES A LOS EMPRESARIOS DE LA CONSTRUCCION Y SUS TECNICOS
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“Por su condicién de jefe de obra, venia obligado a comprobar empiricamente que las nor-
mas de seguridad se cumplian de facto y en términos de seguridad para los trabajadores”.

—  Sentencia 929/2004, de 5 de octubre de la Audiencia Provincial

@ de Barcelona (secci6n 83)

No obstante lo anterior, no debe perderse de vista que, si bien el Jefe de Obra, como representante
técnico de la empresa en la obra, serd un sujeto activo el delito de riesgo, para la efectiva aplicaciéon
de lo dispuesto en el articulo 316 del Cédigo Penal (o0 317 en su versién imprudente), se requiere la
concurrencia de una serie de aspectos que, de no probarse, eximiran al jefe de obra de su responsa-
bilidad penal.

Asi, debe acreditarse la existencia de un nexo causal entre la omisién de medidas de prevencion
(atribuible al Jefe de Obra, en su caso) y la correspondiente puesta en peligro de los trabajadores.
En este sentido, constan sentencias absolutorias en las que se tiene en consideracién que no se ha
probado fehacientemente la concurrencia de los presupuestos que deberian integrar el tipo a que se
refiere el art. 316 del Coédigo Penal:

“...de la prueba practicada, resulta que si existia en la mercantil un plan de seguridad para la
obra concreta arealizar (...). Que los operarios recibian informacién, cuando menos dos veces
al afio sobre prevencion de riesgos laborales. Que, a los que nos ocupan, se les habia suministra-
do proteccion individual para el trabajo, (...). Que, efectivamente se habia realizado una ope-
racion de transporte y descarga de una cubeta de cemento fresco por la pala retroexcavadora,
pero dicha operacién habia ya culminado sin problema alguno (...). Que no puedan coincidir
personas y mdquinas trabajando, o que deban escalonarse los que correspondan a unas y
otras, como ha sefialado el Inspector de Trabajo que realizé el informe del accidente, no son nor-
mas infringidas en el caso que nos ocupa a los efectos de nuestra jurisdiccion, porque el
trabajo que se habia realizado (la descarga de la cubeta) estaba superado. (...) En suma,
no se acredita ni la ausencia de las medidas de seguridad e higiene para la obra y sus
elementos mecdnicos y personales, nirelacion de causalidad entre la omision de los mis-
mos (que no consta) y el resultado danoso”.

Sentencia, del Juzgado de lo Penal n°. 1 de Santander, de fecha 6 de junio de 2008

La jurisprudencia relativa a la responsabilidad penal del jefe de obra resulta concluyente en relacion
con los siguientes aspectos:

ﬁ) Como representante técnico del empresario en la obra, el jefe de obra adopta la posicion
de garante en virtud de la cual asume los deberes de proteccion y vigilancia.

ﬁ) Su posicion determina que, en la practica, resulte casi automatica la consideracion del
jefe de obra como sujeto legalmente obligado del delito contra la seguridad y salud de
los trabajadores, lo que no implica necesariamente su condena en tanto en cuanto debe
probarse (y asi lo evidencian numerosas sentencias) la existencia de nexo causal entre la
omisiéon de medidas del sujeto obligado y la situacion de peligro creada.

CUESTIONES RELEVANTES EN LA EXIGENCIA DE RESPONSABILIDADES TRATAMIENTO PENAL DEL JEFE DE OBRA
LEGALES A LOS EMPRESARIOS DE LA CONSTRUCCION Y SUS TECNICOS
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4 .4 EXIGENCIA DE RESPONSABILIDADES PENALES A ENCARGADOS DE
OBRA Y RECURSOS PREVENTIVOS

FUNDAMENTOS LEGALES

En general, la regulaciéon normativa de la figura del recurso preventivo responde a la necesidad de
dotar de un mayor control y vigilancia del cumplimiento de las medidas preventivas a aque-
llas actividades que estan consideradas como especialmente peligrosas. Asi, tanto si se trata del
encargado (como delegado en el tajo del empresario), como en el caso mas especifico del recurso
preventivo (con competencias legales limitadas a la vigilancia), en ambos casos nos encontramos con
figuras que deben incorporar los aspectos preventivos en la ejecucion diaria de las tareas de la obra.

En lo que se refiere al recurso preventivo su definicién, en el Art. 32 bis de la LPRL y en el 22 bis del
Real Decreto 39/1997, se refuerza, en el ambito de las obras de construccion mediante la Disposi-
cién Adicional Unica del Real Decreto 1627/1997.

Si bien dichos referentes normativos no otorgan, por ejemplo, al recurso preventivo la facultad de pa-
ralizar el tajo en caso de apreciar riesgos graves e inminentes, es cierto que su habitual condicion de
mando intermedio (capataz o encargado, segun la obra), si le faculta para ejecutar dicha paralizacion.

CONTROVERSIA Y VIAS DE INTERPRETACION

La figura tradicional del encargado de obra forma parte habitual de los sujetos responsables de los
delitos de riesgo y resultado.

Por otro lado, la posicidn del recurso preventivo ha sido tratada en la doctrina penal de manera mas
restringida. Asi, los criterios publicados por la Fiscalia Especializada en Siniestralidad Laboral
asocian la figura del recurso preventivo a la de un mero trabajador (por su inexistente poder de
decision inicial sobre las medidas preventivas que deben adoptarse), y ello los mantiene alejados del
sujeto legalmente obligado a facilitar los medios, esto es, del sujeto activo del delito de riesgo.

En todo caso, tanto la propia Fiscalia como la doctrina, si parecen confirmar su condicion de sujeto
activo respecto al delito de resultado (delito de lesiones u homicidio que pueda producirse como
consecuencia de un accidente).

ANALISIS DOCTRINAL

La jurisprudencia existente en relaciéon con la figura de encargado de obra viene marcada por el
hecho de que, en algunas obras (las de menor envergadura), sus funciones pueden llegar a aseme-
jarse a las del jefe de obra, mientras que, en otras, puede encontrarse mas préxima a la del recurso
preventivo.

Las consecuencias, en uno u otro caso, como se ha visto resultan determinantes en aras de imputar
la comision del delito de riesgo, esto es, favorable en el caso de que el encargado de obra realice

CUESTIONES RELEVANTES EN LA EXIGENCIA DE RESPONSABILIDADES EXIGENCIA DE RESPONSABILIDADES PENALES A ENCARGADOS DE OBRA
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funciones organizativas del trabajo y de control del mismo, y mas desfavorable cuando, como en el
caso del recurso preventivo, se trate de un mero trabajador que carece de poder de decisién en
la obra.

Existen diversas resoluciones que avalan lo expresado en el primero de los supuestos:

“Precisamente por estar a pie de obra, debia conocer el estado en que se encontraba el
desarrollo de los trabajos y comprobar si las medidas de seguridad adoptadas eran suficientes
para garantizar que el desarrollo de las tareas encomendadas, a cada uno de los trabajadores, se
realizasen en condiciones que garantizasen su vida y su integridad fisica”.

Sentencia num. 1063/2001, de 1 de junio, del Tribunal Supremo

“Ambos (Jefe de obra y encargado de obra) ostentaban funciones de direccién y mando en
la obra... y ambos venian obligados a exigir al trabajador, incluso coactiva o imperativamente,
que aquel no iniciara su tarea hasta la completa adopcion de las medidas de seguridad, velando
de forma activa por su seguridad e integridad”.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, 28 de enero de 2002

En cuanto al segundo de los supuestos, constan sentencias ilustrativas como las siguientes:

“Es también la persona que, debido a su jerarquia inferior en el dmbito de la empresa, me-
nos se halla legalmente obligada a proporcionar los medios necesarios para obtener la
seguridad de los trabajadores. Y también es la menos conocedora de las exigencias especifi-
cas que imponen las leyes en materia de seguridad. Sin que, por lo demds, parezca factible
convertirla en garante de que el empresario les facilite a los trabajadores los medios materiales
(...). Carecia de capacidad de decision y también de competencia para reclamar o exigir a sus
superiores que proporcionaran los medios que exigen las disposiciones en vigor para garantizar
la seguridad...”.

Sentencia nim. 433/2005, de 27 de septiembre, de la Audiencia Provincial
. de Madrid (seccién 15?), que revoca la condena al encargado de obra con base

en el siguiente fundamento

En lo que se refiere al recurso preventivo, y si bien constan un buen nimero de resoluciones judiciales
que fundamentan la responsabilidad del empresario contratista en la ausencia del mismo, no
existe una doctrina demasiado extensa en relacion con las actuaciones llevadas a cabo por el propio
recurso preventivo y su implicacién en orden a atribuirle los hechos delictivos de los articulos 316 y
siguientes del Cédigo Penal.
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No obstante, se confirma su responsabilidad en lo que al delito de resultado se refiere en sentencias
como la siguiente:

“Pese a lo anterior, el dia 5.09.05, con ocasion de realizarse un ensanchamiento en la excavacién
para la ubicacion de una cdmara de empalme prefabricada,..., por parte de Victor Manuel,
recurso preventivo de la obra incumplié su obligacion de permanecer en el tajo durante
la realizacion de los trabajos y asi mismo no adopté las medidas de seguridad preveni-
das en el plan de seguridad a las que anteriormente se ha hecho referencia de taludar o
entibar la zanja que se estaba practicando, lo que motivd que cuando el trabajador Roque se
encontraba en su interior realizando tareas de rasillado junto con el capataz de la obra Benjamin
que asi mismo permitio realizar trabajos en la zanja sin que esta revistiera las mds elementales
medidas de seguridad, se produjo un desprendimiento parcial de uno de los laterales del terreno,
golpeando fuertemente al trabajador Roque y provocdndole traumatismos graves a la
cabeza y en el pecho que produjeron su fallecimiento instantdneo”.

Sentencia A.P. Madrid 17/2010, de 15 de enero

El estudio conjunto de la jurisprudencia penal relativa a los encargados y recursos preventivos en
obra encargados permite concluir lo siguiente:

|:> Los supuestos en los que se debate la responsabilidad penal de recursos preventivos y
encargados de obra vienen presididos, en general, por el criterio factico en orden al cual
se presenta como determinante la posicidn real que tales sujetos adoptaran en la obra en
cuestion, de manera que su eventual responsabilidad serd exigible en la medida que que-
de acreditado que poseian poder de direccién sobre la ejecucion de los trabajos.

E> En este sentido, y si bien la responsabilidad penal del recurso preventivo parece limi-
tarse al delito de resultado, habra que analizar la realidad de cada supuesto y obra para
confirmar si sus funciones reales en obra se limitan al control de las condiciones de trabajo
o si, por el contrario, posee capacidad practica de paralizar la actividad o modificar las
condiciones de trabajo.
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5 .1 CONFIGURACION GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS
TECNICOS DE LOS SERVICIOS DE PREVENCION

FUNDAMENTOS LEGALES

La normativa reguladora de las actuaciones de los servicios de prevencion confiere a los técnicos
que desempenan su actividad profesional en su seno un papel de asesores o de apoyo técnico al
empresario, el cual mantiene de manera plena su posicion de garante de la seguridad y salud de
sus trabajadores.

El articulo 31 Real Decreto 39/1997 determina al respecto que:

“2. Se entenderd como servicio de prevencion el conjunto de medios humanos y materiales ne-
cesarios para realizar las actividades preventivas a fin de garantizar la adecuada proteccion
de la seguridad y la salud de los trabajadores, asesorando y asistiendo para ello al em-
presario...”.

“3.Los servicios de prevencién deberdn estar en condiciones de proporcionar ala empresa el ase-
@ soramiento y apoyo que precise...”

CONTROVERSIA Y VIAS DE INTERPRETACION

Ante la clasica controversia relativa a las funciones de los técnicos de los Servicios de Prevencion,
debe partirse de la concepcién recogida en el ordenamiento, y refrendada activamente por diversos
sectores doctrinales (principalmente la Fiscalia Especializada en Siniestralidad Laboral), confor-
me a la cual su condicién de partida es la de asesoramiento o apoyo.

Ello supone, de entrada, un elemento que determina que, sin perjuicio de su posible participaciéon
en la produccién efectiva del resultado (accidente), los técnicos de los servicios de prevencién ajenos
quedaran a salvo de la atribucién de la comision del delito contra la seguridad y salud de los trabaja-
dores (delito de riesgo), siempre que resulte probado el efectivo desempeiio de sus funciones.

No obstante, si bien esta es la postura que inicialmente mantienen los poderes publicos, es cierto que
se encuentran diversas resoluciones en las que, como consecuencia del evidente incumplimiento por
parte de los técnicos de sus obligaciones, han decretado la responsabilidad de estos en relaciéon con
el delito del 316 o del 317 del Cédigo Penal.

TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LOS SERVICIOS DE PREVENCION CONFIGURACION GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS TECNICOS
DE LOS SERVICIOS DE PREVENCION
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ANALISIS DOCTRINAL

Sector doctrinal contrario a la exigencia de responsabilidad como autores del delito
deriesgo a los Técnicos de los Servicios de Prevencion

Conforme a la jurisprudencia existente sobre este particular, se puede afirmar que los técnicos de
prevencion podran ser sujetos activos de los delitos de riesgo siempre que retinan los requisi-
tos para ser considerados “encargados de servicio” en los términos del articulo 318 del Cédigo
Penal o cuando se haya producido una efectiva y real delegacion de competencias a su favor por
parte del empresario.

Parte de la doctrina analizada se opone a condenar al técnico de prevencién por el delito de riesgo
cuando la ausencia de medias se corresponda con omisiones en relacién con la vigilancia del cumpli-
miento de las medidas, en relaciéon con el mantenimiento de los equipos de trabajo o de los equipos
de proteccidn, etc., siempre y cuando no se tenga constancia de una efectiva delegacion de funcio-
nes en tal sentido.

Como muestra de este sector doctrinal constan resoluciones como la siguiente:

“no se puede entender infringido el art. 31 de la mencionada Ley. El control sobre el manteni-
miento de la mdquina no correspondia al técnico en prevencion, ni consta que tuviera que
prevenir su estado. En consecuencia no se constata la infraccion del deber de cuidado por parte
de este técnico, ni que conociera la prevision del riesgo ni que lo hubiera podido evitar. Procede
por ello absolverle de los dos delitos.”

—  Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 4 de octubre de 2005

@ (seccién 32)

Sector doctrinal favorable a la exigencia de responsabilidad a los Técnicos de los Ser-
vicios de Prevencion

Por el contrario, existe una segunda corriente doctrinal que ratifica la eventual responsabilidad penal
del técnico de prevencion en aquellos casos en los que resulte acreditado el efectivo incumplimien-
to del mismo de sus obligaciones legales a la vez de la debida causalidad, en relacién con el acci-
dente, de tal incumplimiento.

En esta linea, la Sentencia nim. 156/2013, de 8 de mayo, de la Audiencia Provincial de Valladolid
(Seccion 29) condena al técnico del Servicio de Prevencion Ajeno por el delito de riesgo y por
el delito de resultado.

Los motivos que fundamentan tales condenas son:

=> Ni el riesgo estaba evaluado.
=> Ni el andlisis del equipo de trabajo era completo.
=>» No se hizo mencién a la necesidad de mantenimiento del equipo elevador.

=>» No se hizo referencia a que los trabajadores recibieran formacion e informacién sobre
la maquina

TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LOS SERVICIOS DE PREVENCION CONFIGURACION GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS TECNICOS
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Puede observarse que el incumplimiento de las obligaciones legales propias, por parte del técni-
co de Servicio de Prevencion Ajeno, fundamenta la condena a dicho técnico por un delito contra
la seguridad y salud de los trabajadores.

Respecto de la figura analizada en el presente apartado, se concluye lo siguiente:

L Existe un sector doctrinal alineado con la configuracién del Técnico de Prevencién como
un mero asesor y no encargado, a priori, de controlar el cumplimiento de las medidas de
seguridad por los trabajadores.

> Sinembargo, los Técnicos de Prevencion si son reconocidos por la doctrina mayorita-
ria como sujetos penalmente responsables cuando la omisidn de medidas de protec-
Cién a los trabajadores trae como causa un incumplimiento de obligaciones por parte
del propio técnico (deficiente evaluacién de riesgos, medidas preventivas inadecuadas,
genéricas o impracticables, etc.).

TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LOS SERVICIOS DE PREVENCION CONFIGURACION GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS TECNICOS
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5 ] 2 SERVICIOS DE PREVENCION AJENOS: éCOMO SE DELIMITAN LAS
RESPONSABILIDADES ENTRE LA EMPRESA Y LA ENTIDAD CONCERTADA?

FUNDAMENTOS LEGALES Y TIPOS INFRACTORES

El sistema de responsabilidades de los Servicios de Prevencion Ajenos viene condicionado por las obli-
gaciones que la ley o el concierto de prestacion de servicios les atribuyen. Asi, se configuran dos tipos
independientes de responsabilidad de los servicios de prevencion ajenos: por un lado, la deriva-
da del incumplimiento de las obligaciones legales para su constitucién y funcionamiento (Orden TIN
2054/2010, de 20 de septiembre, Real Decreto 843/2011, de 17 de junio) y, por otro, la originada por el
incumplimiento de las obligaciones legales y contractuales en materia de Seguridad y Salud laboral
respecto de una empresa concertada (Real Decreto 337/2010, de 19 de marzo).

En todo caso, la responsabilidad administrativa de estas entidades especializadas es de natura-
leza similar a la exigida al empresario, mediante la cual se sancionan conductas y no resultados. No se
exige, pues, la presencia de dafos (lesiones o muerte) para que surja esta responsabilidad adminis-
trativa, sino que es suficiente con la existencia del riesgo de que se produzcan.

Por su parte, la empresa también puede resultar sujeto infractor con respecto de sus propias
obligaciones, las cuales no son en ningun caso trasladadas a la esfera competencial del servicio ex-
terno contratado.

De este modo, la propia concepcién de los distintos tipos infractores recogidos en el TRLISOS ya
muestra la confrontacién existente entre la empresa y el servicio de prevenciéon ajeno.

Asi, de un lado, son numerosas las infracciones graves previstas para la empresa:

Art. 12.9 TRLISOS: “No facilitar a los trabajadores designados o al servicio de prevencién el acce-
so a la informacion y documentacion sefialadas en el apartado 1 del articulo 18y en el apartado
1 del articulo 23 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales”.

Art. 12.8 TRLISOS: “El incumplimiento de las obligaciones en materia de informacién o forma-
cién de sus trabajadores...".

Art. 12.10 TRLISOS: No adoptar las medidas previstas en el articulo 20 de la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales en materia de primeros auxilios. ...

Por otro lado, se tipifican como infraccién grave las siguientes actuaciones de las entidades acredita-
das como Servicio de Prevencién Ajeno:

Art. 12.21 TRLISOS: Facilitar la autoridad laboral (...) datos con contenidos inexactos, omitir
los que hubiera debido consignar, asi como no comunicar cualquier modificacién de sus condi-
ciones de acreditacion.

Art. 12.22 TRLISOS: “Incumplir las obligaciones derivadas de actividades correspondientes a
servicios de prevencidn ajenos respecto de sus empresarios concertados. ..”.

TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LOS SERVICIOS DE PREVENCION SERVICIOS DE PREVENCION AJENOS: ¢COMO SE DELIMITAN
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ANALISIS DOCTRINAL

Como se ha visto, existen tipos infractores que claramente guardan relacién con una u otra figura
(empresa o servicio de prevencion ajeno). Asi, en el caso de las entidades que actian como Ser-
vicio de Prevencién Ajeno, resulta habitual encontrarnos con supuestos en los que se produce un
accidente como consecuencia de una inadecuada gestion de las obligaciones del Servicio de
Prevencion Ajeno (por ejemplo, evaluacién de riesgos o plan de seguridad y salud que presenta
claras deficiencias, o cualquier incumplimiento respecto del alcance del Concierto en aplicacién de lo
dispuesto en el Real Decreto 337/2010), lo que determina la posible exigencia de responsabilidad
a dicha entidad.

Resulta frecuente, por otro lado, que las indicadas infracciones cometidas por el Servicio de Preven-
cién Ajeno concurran con incumplimientos por parte del empresario (en relacién con su deber
general de proteccién a sus trabajadores, en general, y posiblemente con otros incumplimientos ta-
les como ausencia de medidas preventivas, falta de formacién o informacion, etc.). Ello ha generado
controversia respecto de hasta donde debe alcanzar la actuacién de la entidad especializada y donde
se inicia la de la empresa.

La doctrina y Jurisprudencia analizadas a este respecto muestran corrientes en las que, por un lado,
se configura la labor del Servicio de Prevencion Ajeno como de mero asesoramiento al empresario, y
por tanto alejado de forma casi genérica de la exigencia de responsabilidad legal (sin perjuicio de las
expuestas por incumplimiento de sus obligaciones), y, por otro lado, existe otra corriente doctrinal
que, de forma debidamente razonada, toma en consideracién el hecho de si se ha producido una
correcta delegacién de funciones, a efectos de delimitar las obligaciones y en su caso responsabili-
dades de uno y otro agente.

La Jurisprudencia resulta pacifica en cuanto al concepto de “correcta delegacion de funciones”, y la
exigencia, para ello, de que concurran los requisitos de:

1. Capacitacion-formacion-informacion para ejercer la funcién delegada.

2. Instrumentalizacion: Disposicion de los medios necesarios y adecuados para llevar a
cabo las funciones encomendadas.

3. Cesion efectiva del poder de accién y habilitacion de medidas de control por parte
del empresario.

La efectiva comprobacion de la adecuada delegacion de funciones, entre empresa y servicios de
prevencion, se llevard a cabo mediante la revision del Concierto suscrito entre la empresa y la
entidad especializada.

La responsabilidad del Servicio de Prevencion Ajeno, en caso de haber sido debidamente de-
legadas las funciones de control a este, se aprecia en resoluciones en las que se condena como
autor de delito de riesgo del art. 317 del Cédigo Penal (modalidad imprudente del delito previsto en
el articulo 316) y del delito de homicidio por imprudencia grave (art. 142 del Cédigo Penal) al técnico
del servicio de prevencién ajeno por tener entre sus cometidos por contrato:

“un deber de controlar y vigilar que los trabajadores de la empresa siguieran las instruc-
ciones evitadoras de los riesgos laborales”.

Sentencia 469/08, 30 junio de la Audiencia Provincial de Barcelona (52)
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Se trata de un supuesto claro de delegacion de funciones en el que, si bien la obligacion de con-
trolar que los trabajadores cumplen con las medidas e instrucciones preventivas establecidas corres-
ponde legalmente a la propia empresa, resulta acreditado que tales obligaciones fueron debida-
mente transferidas a la entidad especializada con la cual se concert6 la actividad preventiva.

La delimitaciéon de responsabilidades en los casos de empresas que hayan concertado sus ac-
tividades preventivas con entidades especializadas exige, para su andlisis, tomar en consideracion
los siguientes aspectos:

C) Los Servicios de Prevencion Ajenos son sujetos recogidos expresamente por el
TRLISOS como posibles infractores en materia de prevencién de riesgos laborales.

C) Su responsabilidad proviene, de manera directa y pacificamente aceptada por la doctrina,
del incumplimiento de sus obligaciones legales, tanto en su vertiente formal, esto es,
en relacién con los requisitos para su funcionamiento, como en lo relativo a incumplimien-
tos de las obligaciones asumidas en el Concierto suscrito por la empresa.

C) Adicionalmente, y pese a la inicial consideracién como entidades meramente asesoras, se
han detectado supuestos en los que consta una delegacion expresa de determinadas
funciones de control por parte de la empresa al Servicio de Prevencién Ajeno, lo que con-
llevard, en su caso, la exigencia de responsabilidad legal a dicha entidad.
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6 .1 ESTADISTICAS DE LA EXIGENCIA DE RESPONSABILIDADES EN ViA
ADMINISTRATIVA EN LAS OBRAS DE CONSTRUCCION EN ESPANA

En lo que se refiere a la imposicidn de sanciones en el ambito administrativo, la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social publica, desde el ejercicio 2005, un Informe anual en virtud de lo previsto en los
Convenios 81y 129 de la O.LT. El analisis del conjunto de los ultimos cinco informes publicados —los
que se refieren a los ejercicios 2006 al 2010— se lleva a cabo en funcion de los siguientes parametros:

=>» Contribucion del sector de la construccién al global de la actuacién inspectora en ma-
teria de prevencién.

=> Principales deficiencias detectadas en el sector de la construccion.
=>» Caracteristicas de la actuacidon sancionadora en caso de accidente laboral.

=> Valoracién econdémica de la actuacién sancionadora seguida en el sector de la cons-
truccion.

En lo que se refiere a la contribucion del sector de la construcciéon al global de actuaciones ins-
pectoras desarrolladas en materia de prevencién, los datos recogidos en dichos informes, permiten
identificar las siguientes tendencias:

=>» En primer lugar, que el sector de la construccién concentra el 51,35% de la actividad
comprobatoria total —inspecciones, requerimientos y actas de infraccion— efectua-
da por la ITSS en el periodo 2006-2010.

=>» En la misma linea, que la actuacién sancionadora desarrollada en el sector de la cons-
truccion también se situa alrededor del 50%, y acapara mas de 65.000 de las mas
de 130.000 infracciones incoadas por la Inspeccién en esta materia en el global de los
sectores durante el periodo analizado (2006-2010).

= En lo que respecta al importe de tales sanciones, y sin perjuicio de que no constan
datos oficiales globales en relacion con la resolucién de los eventuales procesos de
alegacion instados en contra de las citadas infracciones??, las sanciones impuestas a las
empresas de la construccion en esta materia en el periodo de analisis ascendieron a un
total de mas de 256 millones de euros lo que supone, de nuevo, una contribucion
del sector proxima al 50% del importe global de las sanciones practicadas.

=>» Adicionalmente, en los cinco afnos analizados, se incoaron un total de 6.940 propues-
tas de recargo de prestaciones, lo que supone casi un 36% de total de este tipo
de sanciones.

=>» En la misma linea, llama la atencién que el sector concentre, en el mismo periodo,
practicamente el 75% de las drdenes de paralizacion dictadas por la ITSS. Dichas
decisiones, exigibles en caso de apreciar riesgos graves e inminentes de acuerdo con lo

—

47. Las Unicas estadisticas oficiales que constan a este respecto son las facilitadas por la Junta de Andalucia (2012), que
para el ejercicio 2011 constatan que, en materia de prevencion, Unicamente fueron anuladas el 2,1% del total de 929
actas incoadas.
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establecido en el Art. 44 LPRL, confirman con rotundidad tanto la especial peligrosi-
dad del sector como la falta de eficacia preventiva del mismo.

=> Por ultimo, los registros analizados permiten concluir que, en el periodo de referencia,
1 de cada 55 obras visitadas fue paralizada por la ITSS por deficiencias preventi-
vas y se registraron, ademas, infracciones administrativas en la materia en cerca
de 1 de cada 40 obras visitadas.

Media anual 2006-2010 % Const./Tot.
INFRACCIONES 13.067 65.337 49,06%
IMPORTE TOTAL 51.354.143 256.770.714 48,92%
IMPORTE/Infraccion 3.921 — 105,77%
Requerimientos 60.887 304.436 48,73%
Paralizaciones 1.006 5.028 74,84%
Propuestas de recargo 1.338 6.940 36,84%
Acc. Investigados 3.404 17.018 27,56%
NUm. Infracciones en accidentes 987 4.936 54,36%

Tabla 1.- Resumen de la exigencia de responsabilidades administrativas en materia de prevencién
en las obras de construccion en el periodo 2006-2010. Elaboracién propia con base en datos MEYSS.

De esta manera, un sector que en términos de contribucion a la economia nacional representa, segun el
INE y para el periodo 2006-2010, entre el 10,2% y el 11,2% del total de poblacion ocupada y entre un
15% y un 17% del total de accidentes registrados, concentra, en términos generales, mas del 50%
de la actuacion sancionadora que desarrolla la ITSS en materia de prevencién de riesgos laborales.

En lo que se refiere al tipo de infracciones e insuficiencias detectadas, las estadisticas analizadas per-
miten llevar a cabo la siguiente identificacion de deficiencias en las obras de construccion:

=>» En cuanto al global de deficiencias constatadas, son las inadecuadas condiciones de
trabajo, los trabajos en altura y la utilizacién de medios personales de proteccion
las materias que concentran una mayor actuacion represiva (sanciones, requerimientos
o paralizaciones). Asi, estas tres deficiencias motivaron mas del 45% de los resul-
tados totales siendo constatadas como insuficientes en mas de 178.000 casos en los
cinco afnos analizados.

=> En relacion con el porcentaje de deficiencias constatadas en las comprobaciones
efectuadas, éstas se concentran en la insuficiente utilizacién de medios persona-
les de proteccion —situacion detectada en un 42% de las comprobaciones efectua-
das—, seguidos por las insuficiencias detectadas en los PSS analizados —conside-
rados insuficientes en un 31,9% de las comprobaciones practicadas.

=» Por ultimo, y en relacién con las herramientas de gestién de la prevencién en la cons-
truccién, se constata que tanto 16 de cada 100 ESS analizados como 32 de cada 100
PSS presentaron deficiencias que originaron las correspondientes actuaciones
de laITSS y fueron incoados, en el periodo de andlisis y en los casos mas graves, un to-
tal de 817 infracciones por ESS insuficientes y de 4.035 por PSS cuyos contenidos
no se ajustaban a lo normado (resumen en la Tabla 2).
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T e enahura P  ESS PSS Subcontratacion
Comprobaciones 229.829 257942 85129 18.283 81.596 66.883
Resultados 72.054 70.613 35926 2908  26.068 7442
% Deficiencias 31,35% 27,38% 42,20% 1591% 31,95% 11,13%
Paralizaciones 23 110 —
Actas de infraccién 817 4.035 1.774
Requerimientos 2.068 21923 5.668

*Deficiencias detectadas a partir de 2008, pues la normativa termina por desarrollarse en 2007

**| os resultados sancionadores reflejan las deficiencias observadas pues agrupan infracciones,
paralizaciones y requerimientos

Tabla 2- Resumen de deficiencias detectadas por la ITSS en sus visitas a obras de construccion, pe-
riodo 2006-2010 y media anual. Elaboracién propia con base en los informes anuales de la ITSS del
MEYSS.

En lo que se refiere a la actividad inspectora desarrollada a raiz de los accidentes de trabajo
investigados ?2, el andlisis realizado a partir de las memorias anuales de la ITSS, arroja las siguientes
conclusiones especificas del sector de la construccién:

=> Las obras de construccion presentan, también a este respecto, una notable concen-
tracion de la actuacién sancionadora pues, de acuerdo con las memorias anuales
analizadas, mientras que apenas concentra el 33% del total de accidentes investi-
gados, llega a acumular el 41% de las infracciones tipificadas a raiz de accidentes
de trabajo y aglutina el 64,26% del importe del total de las sanciones impuestas
en tal materia.

=>» Adicionalmente, el importe medio de la sancidon impuesta en accidentes en la construc-
cién —6.396 €—, supera en vez y media el valor correspondiente al global de los 85
sectores —4.067 €. ——

=>» De esta manera, las infracciones incoadas en la construccion en caso de accidente ape-
nas suponen en 16,62% del total de infracciones incoadas en el sector y acumulan
el 27,05% de los mas de 69 millones de euros a los que ascienden el total de sanciones
preventivas en las obras. Todo ello justifica, de manera clara, el perseguido efecto
preventivo de la actuacién inspectora (pues alrededor de tres cuartas partes de las
sanciones propuestas se registraron en actuaciones en las que no medio accidente de
trabajo).

=>» Asi mismo, es preciso constatar que, en cumplimiento de la Instruccién nam. 1/2007
de la Autoridad Central de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social sobre pro-
fundizacion en las relaciones entre la ITSS y la Fiscalia General del Estado, en materia de

48. LalTSS investiga la totalidad de los accidentes graves y mortales notificados y entorno al 1% de los leves.
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ilicitos penales contra la seguridad y salud laboral, la ITSS envié a la Fiscalia en los cinco
anos analizados los tantos de culpa de un total de 2.410 accidentes en el global de
los sectores y 344 paralizaciones %°.

=>» Por ultimo, mientras que en el global de los sectores se proponen una media de 4,6
infracciones por cada 10 accidentes investigados, en la construccién dicha pro-
porcion asciende a 5,6.

En cuanto al analisis global de las sanciones impuestas en materia de prevencién de riesgos
laborales en la construccién en el periodo 2006-2010, su estudio permite obtener los siguientes
registros globales (Tabla 3):

=> En el periodo de referencia, se impusieron en el sector de la construccion un total de
65.337 infracciones en materia de prevencion, multas cuyo importe global ascendio
a mas de 256 millones de euros.

=>» Adicionalmente, en los cinco afos analizados, se incoaron un total de 6.940 propues-
tas de recargo de prestaciones lo que supone casi un 36% de total de este tipo de
sanciones. Si bien no constan estadisticas especificas completas sobre el importe de
tales sanciones adicionales —susceptibles de ser iniciadas Unicamente en aquellos ac-
cidentes vinculados con la omisién de medidas de seguridad— los datos oficiales de
la Seguridad Social 3° permiten aproximar el importe total de los recargos incoados
en la construccién en el global de los cinco afos analizados en un valor aproximado
de 98 millones de euros>'.

=>» Considerando todo ello, la actuacién sancionadora ejercida por la ITSS en el sector de
la construccion por incumplimientos en materia de prevencion en el quinquenio
de analisis supuso un total aproximado de mas de 345 millones de euros, es decir,
una media anual de casi 71 millones de euros (resumen general en las Tabla 3 y 4).

—

49. Si bien no constan estadisticas especificas para la construccion parece légico, aplicando los ratios obtenidos para
las actuaciones sancionadoras, que en el entorno del 50% de dichas comunicaciones correspondan al sector de la
construccion.

50. Liquidacion del presupuesto de la Seguridad Social, http://www.seg-social.es/ Internet_1/ Estadistica/ Presupuestos-
yEstudi47977/InformacionContableFinancieraPruebas/ligpresusegsocial/index.htm

51. Calculo directo suponiendo que la distribucién del importe del recargo es homogénea entre sectores, de manera que
a los importes totales anuales facilitados por la Seguridad Social se les aplica el porcentaje anual de contribucién de
la construccion a dicho tipo de sanciones- calculos en el Anejo II.
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Construccion Global Porcentaje
Comprobaciones 1.060.622 2.042.433 51,93%
Visitas efectuadas 276.254 492.726 56,07%
Infracciones 65.337 133.028 49,12%
Importe total sanciones 507.710.014€ 50,57%
Importe medio sancion 3.921€ 3.809€ 102,94%
Requerimientos 304.436 622.091 48,94%
Paralizaciones 5.028 6.402 78,54%
Propuestas Recargos 6.940 18.481 37,55%
Importe Recargos 97.867.238 € 272.890.000 35,86%
Importe total sanciones administrativas | 354.637.952 €

Construccion Global Porcentaje
Comprobaciones 212.124 408.487 51,93%
Visitas efectuadas 55.251 98.954 56,07%
Infracciones 13.067 26.606 49,12%
Importe total sanciones m 101.542.003€ 50,57%
Importe medio sancion 3.921€ 3.809€ 102,94%
Requerimientos 60.887 124.418 48,94%
Paralizaciones 1.006 1.280 78,54%
Propuestas Recargos 1.388 3.696 37,55%
Importe Recargos 19.573.447€ 54.578.000 35,86%

Importe total sanciones administrativas | 70.927.590 €

Tablas 3 y 4.- Comparacion de los resultados de la exigencia de responsabilidades administrativas
en materia de prevencion en la construccién y en el global de los sectores, periodo 2006-2010 y
media anual. Elaboracion propia con base en los informes anuales de la ITSS del MEYSS y de los

presupuestos de la Seguridad Social.
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Si bien dichos datos resultan ya suficientemente ilustrativos, la colaboracién de la Subdireccion Ge-
neral para la Coordinacion en Materia de Relaciones Laborales, Prevencion de Riesgos Labo-
rales y Medidas de Igualdad de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, ha permitido contrastar cdmo a lo largo del afio 2012 las principales
infracciones detectadas en el sector han sido las reflejadas en las siguientes tablas:

Deficiencias detectadas en condiciones materiales de trabajo

Tipico infractor

TRLISOS Materia Numero Infr. Importe Total Imp. medio

Condiciones de los lugares
de trabajo 503 2.876.292¢€ 5.718€
(seg. e higiene)

Art. 11.4,12, 16,17,
y 13.10

Escalera, plataformas 'y

Art. 1216 by f 490 2.096.712€ 4.279€
aberturas
Art.11.5,12.16 y Maqumasyegwpos de 434 1752.747€ 4.049€
13.10 Trabajo
Art. 12,16 f Medios de proteccion 232 693.893€ 2991€

personal

Deficiencia detectadas en condiciones materiales de trabajo

Tipico infractor

TRLISOS Materia Numero Infr. Importe Total Imp. medio
Art.12.8y 13,10  ormacioneinformacién de 456 1.169.925€ 2.566€
los trabajadores
Art. 12.23 Planes de seguridad y salud 263 795.346€ 3.024€
Art.12.2y 13.5 Vigilancia de la salud 142 334.950€ 2.359 €
Art. 12.13,14 y 24, Cordinacion acpwdades 17 461.325€ 3.943€
88 13.7y8 empresariales
— —  At12i5byi38b  fresendiaderecursos 67 485.497€ 8.517€

preventivos

Deficiencia detectadas en condiciones materiales de trabajo

Tipico infractor . . .
TRLISOS Materia Numero Infr.  Importe Total Imp. medio

Art. 1.6y 7.12.17, Requisitos para la

28y 29.13.15,16 o 527 1.233.847€ 2.341€
y17 subcontratacion
Art. 12.17.cy 28.b, Superacion de niveles de
13.15.by 16.a subcontratacion 65 148.668¢ 2.287¢

Tablas 5, 6 y 7.- Deficiencias detectadas en el sector de la construccion e infracciones tipificadas en
el sector de la construccién en 2012. Datos facilitados por la Subdireccion General para la Coordina-
cién en Materia de Relaciones Laborales, Prevencion de Riesgos Laborales y Medidas de Igualdad
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.
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6 ( 2 ESTUDIO ESTADISTICO. PROCESOS DE EXIGENCIA DE

RESPONSABILIDADES PENALES EN LAS OBRAS DE CONSTRUCCION

En lo que se refiere a la represion penal de los accidentes laborales e incumplimientos en ma-
teria de prevencion, el andlisis conjunto de las memorias anuales elaboradas por la FGE entre 2006

y 20

10 permite detectar las siguientes tendencias referenciadas al global de sectores productivos:

=> Mientras que en 2003 apenas se incoaban diligencias previas para investigar posibles
delitos penales por parte del Ministerio Fiscal en uno de cada diez accidentes mor-
tales, en 2006 dicho ratio de cobertura se quintuplica y llega al 50,41% de dichos
accidentes a la investigacion en la via penal (ver Tabla 8).

=> Entre 2006 y 2010 se abrieron diligencias penales en 2.097 accidentes mortales lo
que supone extender la actuacion del Ministerio Fiscal al 55,52% de los accidentes
mortales registrados. Dicha tasa de cobertura es, en la practica, mucho mayor pues
tal y como recoge la memoria de la FGE de 2010 del total de accidentes mortales acaeci-
dos se deben excluir, para analizar la cobertura realizada por la Fiscalia, la mayor parte
de los registrados en el sector servicios que obedecen a accidentes en mision.
Dichos accidentes, por definicidn, se investigan por la Fiscalia especialista de Seguridad
Vial.

=> De esta manera, y si se restan tales accidentes mortales, resulta que la practica totali-
dad de los accidentes mortales son investigados mediante la apertura de Diligen-
cias Previas en la via penal por parte de la Fiscalia.

=> Igualmente, los accidentes graves también registran un tratamiento penal considera-
ble por parte de la fiscalia pues acumulan, en los cinco afios de analisis, un total de
mas de 107.000 diligencias previas. A este respecto, se puede comprobar que si bien
el total de accidentes graves se redujo en tal periodo en un 44%, el nimero de
diligencias abiertas en via penal tan solo lo hizo en un 7%.

=>» En cuanto a los delitos de riesgo *2, en el periodo analizado se instruyeron un total de
1.043 diligencias previas lo que supone una media de mas de 200 casos al afio.
De esta manera, y si bien se registra una disminucion del nimero de investigaciones
abiertas en este particular, ésta se debe contrastar con la evidente disminucion de
actividad econémica registrada en dicho periodo.

=>» En cuanto a la posterior acusacién por parte de la Fiscalia, las estadisticas confir-
man un notable incremento de la actuacién represora. Asi, de los 350 escritos de
acusacion presentados por dicha entidad en 2006 se pasa a 859 en 2010 lo que supone
un incremento del 145% en cinco afios *3. Dicha evolucidon contrasta con el nimero
de accidentes graves y mortales registrados en dicho periodo que, en términos glo-
bales, pasaron de 9.720 en 2006 a 5.504 en 2010.

52.
53.

ESTU

Situaciones en las que se activa la via penal sin existir accidente pues estdn motivados por situaciones de riesgo grave.

Los datos relativos a los escritos de acusacién no son comparables con los de diligencias abiertas pues, por la propia
naturaleza de estos procesos, la tardanza en su instruccién hace que en la practica totalidad de los casos medien
varios afos entre el comienzoy la finalizacién de las citadas diligencias previas. En esta misma linea, la memoria anual
de la FGE de 2011 recoge que el periodo medio desde que sucede el accidente hasta que se dicta sentencia es de 61
meses.

6.2
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=>» De esta manera, en los cinco afos analizados, la Fiscalia present6 escrito de acusacion
y, por lo tanto, se celebré juicio penal en un total de 3.496 casos, lo que supone
una media de 700 juicios abiertos por delitos contra la seguridad y salud laboral

al ano.
2006 2007 2008 2009 2010 TOTAL
Accidentes Mortales 947 826 810 632 569 3.784
Accidentes Graves 8.773 8.733 6.892 5.182 4935 34.515
Diligencias Homicidios Impr. 487 503 461 363 283 2.097

% Diligencias/Acc. Mortales 51,43% 6090% 56,91% 5744% 49,74% 55,42%

Diligencias Lesiones Impr. 19.853  17.851 27439 23482 18416 107.041
Diligencias Delitos de riesgo 286 204 179 192 182 1.043
Escritos de acusacion 350 650 785 852 859 3.496

Tabla 8.- Resumen de la actuacion represora ejercida, en materia de siniestralidad laboral, desde el
Ministerio Fiscal, periodo 2006-2010 y valores acumulados globales. Elaboracién propia a partir de
los informes anuales de la FGE.

Igualmente, la actuacion fiscalizadora emprendida en esta materia también ha tenido su reflejo en
la actuacion en sede judicial, de forma que el incremento de sentencias recaidas en el orden

penal a raiz de accidentes laborales e infracciones en la materia arroja las siguientes estadisticas (ver
Tabla 9):

=> En lo que se refiere a la situacién previa a la proliferacién de la actuacién de la FGE en
esta materia, se constata que entre 2001 y 2005 constaban un total de 335 sentencias
dictadas en Audiencias Provinciales sobre la materia siendo el 63% de las mis-

mas condenatorias correspondiendo, ademas, 17 de las mismas a delitos de riesgo
(Cervilla, 2007).

=> En el periodo analizado, 2006-2010, el nimero total de sentencias dictadas en segunda
instancia fue de 505. Adicionalmente, el ritmo de avance interanual resulté ser espe-
cialmente alto, al registrarse un incremento medio anual del 52% en el numero de
sentencias dictadas en esta sede. Dicha tendencia también se refleja en las sentencias
dictadas en primera instancia en los Juzgados de lo Penal que, con un total de 2.023

sentencias durante los cinco afos analizados, registraron un incremento medio
anual del 30%.
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2006 2007 2008 2009 2010 oemeMO roraL
Anual

Sentencias Audiencia Prov. 47 86 117 110 145 52% 505
Sentencias Juzgado Penal 249 337 405 480 552 30% 2.023
Sentencias 12 I. Analizadas FGE =~ --- 195 262 312 420 38% 1.189
Sentencias Condenatorias 132 186 221 290 40% 829
Porcentaje de condenas 67,69% 7099% 70,83% 69,05% 69,76%
Condenas por conformidad 62 103 123 175 60% 463
Porcentaje de conformidades -~ 4697% 55,38% 5566% 60,34% 55,82%
Sentencias delitos de riesgo 22 20 18 60 57% 120
Condenas Delitos de Riesgo 15 9 12 36 72
Sentencias de Riesgo/Total 11,28% 763% 577% 14,29% 10,09%

Tabla 9.- Resumen de la actuacion sancionadora ejercida, en materia de siniestralidad laboral, en

los Tribunales de lo Penal, periodo 2006-2010 y valores acumulados. Elaboracién propia a aprtir de
los informes anuales de la FGE.

=> En cuanto a los veredictos de las sentencias emitidas en primera instancia, las esta-

disticas correspondientes a las sentencias de los Juzgados de lo Penal recogidas por la
FGE %4, la media del periodo analizado sitia las sentencias condenatorias como
claramente prevalentes con casi un 70% del total.

=>» Ademas llama la atencién que mas de la mitad de dichas sentencias condenatorias, el

55,85%, se alcanza por conformidad entre las partes. De acuerdo con la FGE (FGE,
2009) dicha situacidon obedece a “que existe un reconocimiento cada vez mayor por
parte de los imputados de la antijuridicidad de su conducta y de su culpabilidad” sin
entrar a valorar, por su parte, la posibilidad de que sea el temor a una condena lo que
lleva a tal asuncion de culpabilidad.

= En relacién con las sentencias emitidas en segunda instancia, las Unicas estadisti-

cas disponibles en relacion con el veredicto de las mismas proviene de Lépez Cervilla
(2007) que analiza las 367 sentencias que registra en esta instancia entre 2001 y 2006.
Con base en dicho analisis, los fallos condenatorios por delitos alcanzan un 60,49%
del total de casos enjuiciados, los fallos condenatorios por faltas un 14,90 %y los
fallos absolutorios suponen el 25,61% de las sentencias analizadas.

=>» Asi mismo, de las sentencias condenatorias, el 36,82% corresponde delitos dolosos

de riesgo (Art. 316 CP) en concurso con resultados imprudentes.

=>» Por ultimo, dicho estudio asevera que el 5% de dichas sentencias condenatorias (12)

corresponde exclusivamente a delitos de riesgo sin existir, si quiera, accidente
laboral. Todo ello, supone un evidente cambio de tendencia ya registrado en la me-
moria de la FGE de 2008 al afirmar que “las sentencias, en su mayoria, son condenatorias
lo cual ha supuesto un cambio de signo en relacién a lo que venia ocurriendo en arios
precedentes.”

54. De acuerdo con lo recogido en la Tabla 9y en las propias memorias anuales de la FGE, dicha instituciéon Unicamente
analizé 1.189 sentencias —en torno al 59% del total de sentencias dictadas en primera instancia.

6.2
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En lo que se refiere exclusivamente al sector de la construccidn, no constan estadisticas espe-
cificas de los procesos abiertos y de las consecuencias de los mismos. Ello no obsta para que
estudios en la materia (Cervilla, 2007 y FGE, 2009), permitan estimar de manera conservadora que los
expedientes penales abiertos en este sector suponen, al menos, el 50% de los totales >°. Aplicando
dicha aproximacion a las estadisticas globales ya analizadas, se obtienen los siguientes registros
especificos para el sector en el periodo de analisis (Tabla 10):

Aproximacion Sector Construccion, 2006-2010

Sentencias Audiencia Provincial 253
Sentencias Juzgado Penal 1.012
Sentencias Condenatorias 706
Conformidades 232
Sentencias Delitos de Riesgo 60
Condenas Delitos de Riesgo 36

Tabla 10.- Aproximacidn a la actuacién sancionadora ejercida, en materia de siniestralidad laboral,
en los Tribunales de lo Penal, Periodo 2006-2010. Elaboracién propia.

En lo que se refiere a la posible diferencia entre el tratamiento penal de los accidentes de trabajo y
las enfermedades profesionales, lo cierto es que la documentacion existente no distingue la causa
que originé el delito enjuiciado y, en su caso, condenado, lo que imposibilita un analisis especifico
de tal eventual disparidad.

—

55. “Mas de la mitad de los procedimientos por delitos contra la seguridad de los trabajadores se derivan de hechos
acaecidos en el sector de la construccion” (Cervilla, 2007). En cuanto a la memoria de la FGE de 2009, se constata que
al analizar las causas de las sentencias condenatorias, como minimo el 43% de las mismas corresponde al sector de la
construccién. En la misma linea, la memoria anual de la Fiscalia de 2012 reconoce, en su apartado 1V.2.8, que el 56,3%
de las sentencias condenatorias dictadas corresponde al sector de la construccion.
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El presente estudio se ha efectuado con la finalidad decidida de aproximar dos ambitos de la pre-
vencion de riesgos laborales, el técnico y el juridico, que a menudo parece discurrir por caminos
separados e incluso aparentemente contradictorios. Para ello, no solo se ha efectuado una lectura
técnica de los diversos procedimientos y mecanismos de exigencia de responsabilidades legales en
la materia sino que se ha desarrollado, con caracter especifico para el sector de la construcciéon, un
estudio técnico del tratamiento de los agentes y técnicos de la construccion en la jurispruden-
cia dictada en los tltimos afos en los ambitos administrativo y penal.

Con todo ello no se pretende, en ningln caso, dictar criterios interpretativos sobre las funciones y
cometidos de dichos agentes y técnicos que, en buena lid, derivaran de la aplicacion de los principios
legales vigentes. Por el contrario, el estudio técnico realizado trata de constatar buen parte de
las interpretaciones que, de dichos principios legales, vienen realizando las autoridades lega-
les competentes. Para ello, se incluye un estudio pormenorizado de la valoraciéon que de las
competencias y funciones especificas de cada agente se han efectuado en aquellas sentencias
y resoluciones que, sobre todo, por su alto grado de motivacion se consideran mas ilustrativas o
detalladas y, en definitiva, susceptibles de conformar una jurisprudencia —aun de caracter me-
nor—, sobre actuaciones y figuras todavia hoy envueltas en fuertes dosis de confusion.

Asi mismo, y a modo de analisis estadistico, se identifican los resultados de la aplicacion de los
mecanismos sancionadores —administrativos y penales—, registrados en el sector de la construc-
cién en el periodo 2006-2010 de forma que los técnicos y agentes del sector puedan conocer, de
primera mano, tanto la intensidad de dichos mecanismos como cuales son los resultados finales
de estos procedimientos de exigencia de responsabilidades legales.

Sin perjuicio de todo ello, y considerando la amplitud y complejidad de la materia tratada, es
preciso constatar cdmo el estudio realizado se ha debido limitar al analisis de aquellas resoluciones,
sentencias y teorias doctrinales que se han considerado mas representativas desde el punto
de vista técnico sin por ello poder obviar, como es natural, la variedad jurisprudencial que existe
en un tema como la seguridad y salud laboral en obras de construccion en el que no solo concurren
una pluralidad de sujetos, sino que la actuacion de los mismos y los hechos acaecidos difieren
de manera clara en cada accidente juzgado.

Con la pretensiéon pues de que este estudio resulte de utilidad para que los técnicos y agentes del
sector puedan mejorar, en la medida de lo posible, la eficacia de sus actuaciones y se logre, en
consecuencia, la mejora de las condiciones de trabajo en un sector tan complejo, desde la éptica
preventiva, como el de la construccidn, se cierra el presente estudio.
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SENTENCIA

Sentencia 16/2012, de 30 de
enero, del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla La
Mancha

ASUNTO

Responsabilidad
del Promotor

INTERPRETACION

Responsable por ESS insuficiente.

Sentencia Tribunal Superior
de Justicia Catalufa num.
179/2006, de 11 enero (Sala
de lo Social, Seccion 12)

Responsabilidad
del Promotor por
ausencia de ESS

Se impone recargo de prestaciones de

la Seguridad Social al Promotor porque

se acredita la relacién causal entre su
incumplimiento (ausencia de ESS) y el la
falta de medidas de seguridad que origina el
accidente

Sentencia n° 157/2005 de
la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de
Castillay Ledn

Responsabilidad
del Promotor

- Contratista,
derivada de la
planificacion
preventiva

Corresponde al contratista la planificacion
preventiva en la obra, mediante el PSS.

Sentencia de la Audiencia
Provincial de Almeria (seccion
39), de 7 de septiembre

de 2005 (sentencia num.
186/2995),

Responsabilidad
del Promotor

No es obligacion del promotor de facilitar los
medios de proteccién a los trabajadores.

Sentencia numero 282/2005,
de 20 de diciembre, también
de la Audiencia Provincial de
Almeria (seccién 12)

Responsabilidad
del Promotor

La obligacién diaria, continua y concreta
de aplicar sobre el terreno los medios de
seguridad materiales que procedan es del
empleador, es decir, el contratista o los
contratistas.

Sentencia Tribunal Superior
de Justicia de Murcia. Sala
de lo Contencioso num.
1105/2010 de 17/12/2010.

Responsabilidad
del Promotor por
actuaciones del
Coordinador

Responsabilidad derivada del incumplimiento
de la obligacién de comunicar los riesgos
existentes en el centro de trabajo por parte
del Coordinador.

Tribunal Superior de Justicia
de Castilla la Mancha,
mediante Sentencia 16/2012,
de 30 de enero,

Responsabilidad
del Promotor por
actuaciones del
Coordinador

Responsable la promotora por los
incumplimientos por parte del coordinador
en materia de seguridad y salud.

Sentencia Tribunal Superior
de Justicia. Sala de lo Social

Responsabilidad
del promotor por la

El hecho de ser Unicamente el promotor
no le libera de responsabilidad por culpa in

de 24/07/2008. incorrecta eleccion eligendo.
del Coordinador
(“culpain
eligendo”)
Sentencia T.S.J. Aragén Recargo de Existe un vinculo solidario ente las empresas
56/2012, de 14 de febrero prestaciones al intervinientes y el Promotor, al considerar
Promotor que la situacion de riesgo que generaba

la actividad en que se produjo el siniestro
asi como la gravedad del resultado en que
se concreto (fallecimiento de un operario
y lesiones de otro), tuvo su consecuencia
en la ausencia de una debida labor de
coordinacion.
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INTERPRETACION

El accidente se produjo por una concurrencia
de factores decisivos entre los que destaca

la ausencia del recurso preventivo, lo que
responsabiliza al contratista.

Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cadiz, de 2 de
diciembre de 2008

Imprudencia

del trabajador -
Responsabilidad
del empresario

Diferencia dos situaciones:

Si la imprudencia se debe a las 6rdenes del
empresario, es irrelevante

Si se debe a la habituacién al riesgo del
trabajador, NO cabe hablar de compensacién
de culpas pero si se puede graduar la culpa
del empresario.

Sentencia 2945/2011, de 25
de noviembre, del Tribunal
Superior de Justicia de
Asturias

Imprudencia

del trabajador -
Responsabilidad
del empresario

La imprudencia del trabajador no llega a
eximir al empresario de su responsabilidad.

Incide pero solo para fijar el porcentaje del
recargo y en razon de ella el INSS acord6 en el
minimo permitido.

Sentencia de 12 de junio de
2007, del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluia

Imprudencia

del trabajador -
Responsabilidad
del empresario

Imprudencia casi temeraria del trabajador
fallecido pese a su dilatada experiencia
profesional. No se ha podido acreditar que
existiera negligencia empresarial.

Sentencia de 19 de Enero de
2006, de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de
Justicia de Extremadura:

Imprudencia

del trabajador -
Responsabilidad
del empresario

Inexistencia de responsabilidad empresarial:
culpa exclusiva del propio trabajador
fallecido quien conduce la carretilla elevadora
de forma negligente.

Sentencia del Tribunal Supe- Imprudencia A pesar de la ingesta de alcohol del

rior de Justicia de Castillay del trabajador - trabajador accidentado, para excluir

Leon, Sala de lo Social, de 19 Alcoholemia la consideracion de accidente laboral,

de diciembre de 2005) es necesario ponderar el resto de las
circunstancias que concurren en el siniestro.

Sentencia num. 640/2006, del Imprudencia Se deben tomar en consideracién otras

Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, Sala de lo Social)

del trabajador -
Alcoholemia

circunstancias, para dilucidar si las mismas
han contribuido o no al accidente, o si ha
sido la ingesta de alcohol y sus efectos sobre
el individuo los que han determinado la
contingencia.

Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 4
de noviembre de 2004

Imprudencia
del trabajador -
Alcoholemia

Se considera que en un 70% del accidente
se debe a su conducta, aminorandose en tal
porcentaje la indemnizacién debida.

Sentencia 74/2009, 17 de
febrero de la Audiencia
Provincial de Sevilla (72)

Responsabilidad de

SPA

No se aprecia responsabilidad del SPA por
ser un servicio de asesoramiento y no mediar
una efectiva delegacion de funciones del
empresario

Sentencia 469/08, 30 junio
de la Audiencia Provincial de
Barcelona (5?)

Responsabilidad de

SPA

El técnico del SPA es autor del delito de
riesgo y del delito de homicidio por cuanto su
empresa tenia delegado el deber de controlar
y vigilar que los trabajadores de la empresa
siguieran las instrucciones evitadoras de los
riesgos laborales.
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SENTENCIA

Sentencia de la Audiencia
Provincial de Soria, nim.
16/2006

ASUNTO

Responsabilidad de
SPA

INTERPRETACION

Condena a la técnico del SPA como
conocedora de la omisién de medidas de
seguridad.

Sentencia del Tribunal
Supremo, la Sala de lo
Contencioso, de 25 de
octubre de 2005

Identificacion
del Empresario
Principal en

las obras de
construccion

Por su condicién de promotor no cabe
atribuirle responsabilidad alguna.

Sentencia de la Audiencia
provincial de Madrid, de 22
de enero de 2002.

Identificacion
del Empresario
Principal en

las obras de
construccion

Promotor como entidad ajena a la ejecucion
de los trabajos de construccién y, por tanto,
alejada de la condicién de “Empresario
Principal”.

Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de
Navarra, de 30 de diciembre
de 2004.

Identificacion
del Empresario
Principal en

las obras de
construccion

Promotor como entidad ajena a la ejecucién
de los trabajos de construccién y, por tanto,
alejada de la condicién de “Empresario
Principal”.

Sentencia 80/2000 de la
Audiencia provincial de
Cordoba, seccion 2?3, de 24 de
julio.

Identificacion
del Empresario
Principal en

las obras de
construccion

Promotor como entidad ajena a la ejecucion
de los trabajos de construccién y, por tanto,
alejada de la condicién de “Empresario
Principal”.

Sentencia de 23 de abril de
2009, del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil- Recurso de
Casacién contra Sentencia
de la Audiencia Provincial de
Bilbao de 4 de diciembre de
2002.

Identificacion
del Empresario
Principal en

las obras de
construccion

Promotor — empresario principal en tanto
que su labor transciende la mera promocion
de la obra: era el duefio de la obra que como
promotor no delegé totalmente el control a
su persona.

Sentencia 4554/2012, de 15
de junio, del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluna

Identificacion
del Empresario
Principal en

las obras de
construccion

Promotor, considerado empresario principal
por su aportacion de medios materiales o
humanos a la obra: no actuaba como simple
promotora sino como encargada de realizar
un edificio industrial.

Sentencia num. 653/1994,
de 26 de marzo, del Tribunal
Supremo:

Responsabilidad
de Representantes
del promotor o

de las empresas:
delegacion de
funciones

Se exonera al empresario de la posicién de
garante, cuando la delegacion se efecttia en
personas capacitadas para la funcién y que
disponen de los medios necesario.

Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona
(seccién 62), de 11 de julio de
2002

Responsabilidad
de Representantes
del promotor o

de las empresas:
delegacion de
funciones

Se tiene en cuenta la delegacién de funciones
en un sentido material, no en el aspecto
formal o mercantil.
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SENTENCIA

Sentencia nim. 481/2005, de
15 de abril de la Audiencia
Provincial de Barcelona
(seccion 92)

ASUNTO

Responsabilidad
de Representantes
del promotor o

de las empresas:
delegacion de
funciones

prevencion en la construccion

INTERPRETACION

Contraria a la exoneracion de responsabilidad
por delegacién de funciones.

Sentencia num. 433/2005,
de 27 de septiembre, de
la Audiencia Provincial de
Madrid (seccion 152)

Responsabilidad
de Representantes
del promotor o

de las empresas:
delegacion de
funciones

Contraria a la exoneracion de responsabilidad
por delegacién de funciones.

Sentencia num. 639/2002,
de 26 de noviembre, de
la Audiencia Provincial de
Vizcaya (seccién 62)

Responsabilidad
de Representantes
del promotor o

de las empresas:
delegacion de
funciones

Admite el efecto exonerarte de la
delegacion de las funciones del contratista al
subcontratista y responsabiliza del accidente
solo a este ultimo.

Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona
(seccién 62), 11 de julio de
2002

Responsabilidad
de Representantes
del promotor o

de las empresas:
delegacion de
funciones

Favorable a la exoneracion de
responsabilidad por delegacién de funciones
si se cumplen los requisitos doctrinales.

Sentencia de 17 de abril

de 2007, de la Audiencia
Provincial de Castelldn, Sala
de lo Penal

Responsabilidad
penal del Jefe de
Obra

Jefe de obra asume posicion de garante de
la seguridad de todos los que trabajan en la
obra.

Sentencia 929/2004, de 5
de octubre de la Audiencia
Provincial de Barcelona
(seccion 82)

Responsabilidad
penal del Jefe de
Obra

Jefe de obra obligado a comprobar el
cumplimiento de las normas de seguridad,
por su “condicion de jefe de obra”.

Sentencia, del Juzgado de lo
Penal n°. 1 de Santander, de
fecha 6 de junio de 2008

Responsabilidad
penal del Jefe de
Obra

Se absuelve al jefe de obra por no quedar
probada la concurrencia del nexo causal
entre su actuacion y la ausencia de medidas.

Audiencia Provincial de
Vizcaya, de 26 de noviembre
de 2002

Representantes
y técnicos

de empresas
subcontratistas

Se les atribuye la posicidon de garante de la
seguridad de los trabajadores ya que esta no
se deriva de una relacién jerarquizada entre
sujetos, sino de su relacién objetiva con los
hechos.

Sentencia num. 1063/2001,
de 1 de junio, del Tribunal
Supremo:

Responsabilidad
penal de encargado
de obra

Favorable a la atribucién al Encargado del
Delito de Riesgo, como sujeto legalmente
obligado.
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SENTENCIA

Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, 28 de
enero de 2002

ASUNTO

Responsabilidad
penal de encargado
de obra

INTERPRETACION

Favorable a la atribucién al Encargado (lo
asimila al Jefe de Obra) del Delito de Riesgo,
como sujeto legalmente obligado.

Sentencia nim. 433/2005,
de 27 de septiembre, de
la Audiencia Provincial de
Madrid (seccion 152)

Responsabilidad
penal de encargado
de obra

Revoca la condena al Encargado porque no
lo considera sujeto activo del delito de riesgo
por su jerarquia inferior en el dmbito de la
empresa.

Sentencia de 18 de junio
de 2002, de la Audiencia
Provincial de Barcelona
(seccion 2a):

Responsabilidad
penal de
representantes del
Promotor

La responsabilidad del Promotor dependera
del conocimiento acerca de si la entidad
constructora con la que contrata la ejecucion
de las sobras puede o no facilitar los medios
legalmente exigidos.

Sentencia 659/2002, de 15 de
noviembre, de la Audiencia
Provincial de Madrid

Responsabilidad
penal de
representantes del
Promotor

Favorable a la acusacion a representantes
del promotor por no haber designado
coordinador de seguridad y salud.

Sentencia 6738/1989, del
Tribunal Supremo, de 15 de
mayo de 1989

Responsabilidad
penal del Director
de Obra

Responsabiliza al Director de Obra como
garante de la salvaguarda de la integridad
fisica de cuantos trabajadores participan en la
ejecucion de los diversos trabajos.

Sentencia 1622/1981, del
Tribunal Supremo, de 10 de
abril de 1989

Responsabilidad
penal del Director
de Obra

Atribuye funciones de vigilancia en materia
de seguridad y salud al Director de Obra
(Arquitecto).

Sentencia 1654/2001, de 26
de septiembre, del Tribunal
Supremo (Sala de lo Penal)

Responsabilidad
penal del Director
de Ejecucion

Responsable debido a que por sus funciones
de arquitecto técnico ha de estar a pie de
obra y obligado a controlar que se cumplen
los requisitos precisos para el buen fin de la
misma y, entre ellos, la seguridad y proteccion
de riesgo.

Senetncia 4/2000, de 31

de enero, de la Audiencia
Provincial de Teruel (Seccién
Unica)

Responsabilidad
penal del Director
de Ejecucion

Ademas de impartir instrucciones en materia
de seguridad y salud debe controlar que se
cumplan.

Sentencia de la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de
Tenerife, de 5 de Octubre de
2006,

Responsabilidad
del Coordinador de
seguridad y salud

Responsabilidad del coordinador por realizar
insuficiente nimero de visitas a las obras.

Sentencia de la Audiencia
Provincial de Almeria num.
282/2005 (Seccion 1), de 20
diciembre

Responsabilidad
del Coordinador de
seguridad y salud

Exime de responsabilidad al coordinador
porque quien tiene la obligacién diaria,
continua y concreta de aplicar sobre el
terreno los medios de seguridad materiales
que procedan es el empleador, es decir,

el contratista o los contratistas bajo cuya
dependencia operan los trabajadores.
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SENTENCIA

ASUNTO

Asesoria Técnica y Juridica de
prevencion en la construccion

INTERPRETACION

Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona
Seccidén 82, de 22 de
Noviembre

Responsabilidad
del Coordinador de
seguridad y salud

Exime de responsabilidad al coordinador
porque ni el Real Decreto 1627/1997 ni
ninguna otra norma legal le imponen la
obligacién de controlar directamente que los
trabajadores apliquen los métodos correctos
de trabajo.

Sentencia firme del J. Penal
de Motril (nim. 1) 85/2012, de
8 de marzo

Responsabilidad
del Coordinador
de seguridad y
salud

Absolucién del Coordinador justificada con
base en el contenido del anexo al plan de
seguridad y las reuniones de coordinacion
celebradas.

Sentencia num. 156/2013, de
8 de mayo, de la Audiencia
Provincial de Valladolid
(Seccidn 22)

Responsabilidad
del Técnico de
Prevencion

Responsable del delito de riesgo y del delito
de resultado por incumplimiento claro de
sus obligaciones legales (no ha evaluado el
riesgo, ni los equipos de trabajo...).

Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, de 4
de octubre de 2005 (seccion
32)

Responsabilidad
del Técnico de
Prevencion

Exime de responsabilidad al Técnico
de Prevencién porque el control sobre
el mantenimiento de la maquina no
correspondia al técnico en prevencién.

104



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS -






-~ ESTUDIO TECNICO DE JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE PREVENCION
AJP DE RIESGOS LABORALES.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS EN LAS OBRAS DE CONSTRUCCION

Asesoria Técnica y Juridica de
prevencion en la construccion

La Suma de Todos

www.madrid.org

Abellanet Guillot, F. (2005). La responsabilidad penal en la construccién. Editorial: Cedecs,
ISBN: 978-84-95665-45-4. 197 pags.

Anduiza Arriola, R. (1999). El Real Decreto 1627/1997, por el que se establecen disposiciones minimas
de seguridad y salud en las obras de construccién. Responsabilidades por riesgos laborales en la
edificacion, (dir. Fernandez Pastrana J.M) Civitas, Madrid, 1999. P4g. 409 in fine.

Arévalo, A. (2003). Seguridad y salud en la construccién: vision critica del problema. Ingenieria y terri-
torio, ISSN 1695-9647, N°. 64, 2003, pags. 4-9.

Arévalo, C. (2010). Exigencia de responsabilidades legales en materia de prevencion en la construc-
cién de obras publicas. Carreteras: Revista técnica de la Asociacion Espainola de la Carretera, ISSN
0212-6389, N°. 173, 2010, pags. 8-29.

Arévalo, C. y Ortega, J. (2012). Gestion de la prevencion en la ejecucion de obras publicas: estudio
comparado de las obligaciones y actuaciones desarrolladas por los coordinadores de seguridad y
salud en fase de ejecucion y los técnicos de los servicios de prevencion ajenos. Revista de Obras
Publicas: Organo profesional de los Ingenieros de Caminos, Canales y puertos, ISSN 0034-8619,
Ne. 3533, 2012, pags. 33-42.

Baylos Grau, A. y Terradillos Bacoso, J.M. (2004). La responsabilidad penal del empresario en seguri-
dad y salud. Revista ALCOR de MGO, Julio de 2004, N° 1 Responsabilidades y sanciones por incum-
plimiento de las obligaciones preventivas. 136 pags.

Castafieda Garcia, Rafael (2005). ;Reforma el marco normativo de prevencion de riesgos laborales la
nueva Ley 54/2003? Revista de Obras Publicas: Organo profesional de los ingenieros de caminos,
canales y puertos, ISSN 0034-8619, N°. 3455, 2005, pags. 21-302005, 152, (3455): 21-30.

Crespo Pérez, F. (2011). Vision critica sobre la gestion de la prevencién en la construccion de obras
publicas: valoracién del ordenamiento juridico vigente y analisis de las ineficacias del sistema; La
Mutua ndm. 22: http://www.fraternidad.com/descargas/FM-REVLM-22 12_1820_Articulo09_22.
pdf ISSN: 2172-7600.

De Ona Navarro, J.M. (2007). Los accidentes laborales y el orden jurisdiccional penal. El futuro de la
jurisdiccién social, 2007, ISBN 978-84-96809-25-3 , pags. 317-356.

De Vicente Martinez, R. (2008). Los delitos contra los derechos de los trabajadores. Tirant lo Blanch Co-
leccién: Tratados, Comentarios y Practicas Procesales 12 Edicién / 692 pags. Valencia, 2008. Libro
ISBN 13 9788498760385.

Del Rey Guanter, S. y Valverde Asencio, A.J. (2004). La responsabilidad administrativa en materia de
prevencion de riesgos laborales. Paginas 26-42. Revista ALCOR de MGO, Julio de 2004, N° 1. Res-
ponsabilidades y sanciones por incumplimiento de las obligaciones preventivas. 136 pags.

Desdentado Bonete, A. (2003). El recargo de prestaciones de la Seguridad Social y su aseguramiento.
Contribucién a un debate. pp 11 a 23, Editorial Bomarzo - Revista de Derecho Social - Revista - Nu-
mero 21 - Afio 2003.

Desdentado Bonete, A. (2007). La responsabilidad empresarial por los accidentes de trabajo. Es-
tado de la cuestion y reflexion critica sobre el desorden en el funcionamiento de los mecanis-
mos de reparacién. El futuro de la jurisdiccion social. Congreso de Magistrados del Orden Social,
ISBN 978-84-96809-25-3 , pags. 401-500.

107



108

ESTUDIO TECNICO DE JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE PREVENCION o~
DE RIESGOS LABORALES. AJP

CUESTIONES CONTROVERTIDAS EN LAS OBRAS DE CONSTRUCCION

La Suma de Todos Asesoria Técnica y Juridica de
prevencion en la construccion

de Madrid
drid.org

Diaz y Garcia Conlledo, M. (2005). El delito contra la seguridad en el trabajo: algunas cuestiones dog-
maticas, en: Siniestralidad laboral, 2005. (CD-ROM colectivo, Ministerio de Justicia, 2005).

Ferndndez Docampo, B. (2003). Seguridad y Salud Laboral en las Obras de Construccién: Obligaciones
y Responsabilidades. Editorial: Aranzadi S.A. 12 Edicion / 366 pdags. / Rustica / Castellano / Libro
ISBN13:9788497670692.

Garcia Figueroa, F. (2011). Los sujetos activos de los delitos contra la seguridad y salud en el trabajo. Es-
pecial consideracion del sector de la construccion, tesis doctoral dirigida por Dopico Gémez-Aller, J.
Universidad Carlos Ill de Madrid. Departamento de Derecho penal, procesal e historia del derecho.

Garcia Murcia, J. (2007). La responsabilidad por incumplimiento de las Administraciones Publicas. Re-
vista ALCOR de MGO, Junio de 2007, N° 9. “Prevencidn de los Riesgos del Trabajo en el Empleo Publico.
172 pags.

JUNTA DE ANDALUCIA. (2012). Expedientes sancionadores 2011. Departamento de Estadistica - Servi-
cio de Informatica - Secretaria General Técnicawww.juntadeandalucia.es/empleo/www/estadisti-
cas/detalle?id=335.

Maraver Gémez, M. (2009), El Principio de confianza en Derecho Penal, Aranzadi-Civitas, Cizur Menor.

Pérez Capitdn, L. (2006). Una mirada critica a la regulacién del sujeto responsable en el dmbito sancio-
nador administrativo del derecho de prevenciéon de riesgos laborales. Revista de Derecho Social
n° 35.1SSN 1138-8692, N° 35, 2006 , pags. 79-100.

Puig, R., Gili, S.y Montanera, J.M. (2010). Andlisis de las funciones de coordinacién de seguridad y salud en
la construccién. Generalitat de Catalunya, Departament de Treball, Direccié General de Relacions
Laborals, Barcelona.

Rey Guanter, S. y Luque Parra, M. (2008). Responsabilidades en materia de seguridad y salud la-
boral : propuestas de reforma a la luz de la experiencia comparada. La Ley. 284 p. 24 cm. Madrid
ISBN: 978-84-9725-940-8.

Robredo, C. (2010). Nuevas tendencias en la exigencia de responsabilidades legales en materia de
gestion de la Prevencién de Riesgos Laborales en la empresa. lll Congreso Nacional de Prevencio-
nistas, AEPSAL, Barcelona, 20 de octubre 2010, www.aepsal.com/activitats/Congresos/.../Comuni-
cacionRobredo.pdf.

Sanchez de la Arena, M.A. (2008). Responsabilidades administrativas antes las nuevas obligaciones en
el sector de la construccién. Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, ISSN 1137-5868, N°© 78,
2008 (ejemplar dedicado a: Sanciones administrativas en el orden social), pags. 295-322.

Torollo Gonzalez, F.J. (2004). El concepto de promotor y sus obligaciones en materia de seguridad y
salud laboral. Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, ISSN 1137-5868, N° 53, 2004 , pags.
85-120.

Vicente Palacio, M. A. (2008). El coordinador de seguridad y salud en la ejecucidn de las obras de construc-
cién. Obligaciones y responsabilidades. Editorial Comares, S.L. Granada.









Estudio promovido por: Estudio desarrollado por:

La Suma de Todos
Asesoria Técnica y Juridica de
o Lo prevencion en la construccion

Comunidad de Madrid

www.madrid.org

Con la colaboracion de:

ilgf

Inspeccién de Trabajo Fiscalia General del Estado
y Seguridad Social Fiscalia Especialista Siniestralidad Laboral



http://www.madrid.org

