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EN la practica jurisprudencial existe una tendencia excesivamente fuerte en considerar
per se responsable final del accidente al empresario, pues, a falta de otros, la culpa in
vigilando va a estar casi siempre presente en cualquier accidente, pues la intensidad de
la vigilancia, que se desprende de esta doctrina jurisprudencial, sobre las acciones y
omisiones del trabajador, se convertiria para la empresa en una accion de pura y cons-
tante vigilia, que, humanos somos, tan solo seria eficaz recuperando de nuestras viven-
cias infantiles, aquellos «angeles de la guarday.

Esta ultima puntualizacion, quizas jocosa, pero no por ello menos real es la que en cier-
ta forma provoca la intencion de este trabajo, en el que se parte de lo que se considera
una situacion en muchos casos irregular y que, de alguna forma, estd ocasionando un
grave perjuicio al mundo del trabajo, al de su prevencion de riesgos y, en definitiva, al
equilibrio que debe imponer una adecuada Justicia Social, a «dar plena vida y realidad
a un nuevo humanismo en el trabajoy».

Palabras clave: culpa, vigilando, empresa, responsabilidad y negligencia.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 302

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




José M.2 Corujo Seguido CULPA IN VIGILANDO

Sumario

1. Notas previas.
2. Situacion actual. Derechos concurrentes.
3. Alterum non laedere.
4. Principio-culpa in vigilando.
5. Culpa contractual.
5.1. Diligencia.

5.2. Negligencia.
5.3. Responsabilidad.

6. Exclusion de responsabilidad de la empresa.
7. Compulsion econdmica sobre el patrimonio de la empresa.
8. Papel del trabajador en el accidente de trabajo.

8.1. Formacion e informacién del trabajador.

8.2. Libertad vigilada del trabajador.

8.3. Negligencia del trabajador.

8.4. Actuacion disciplinaria sobre el trabajador.

9. Aproximacion a unas conclusiones.

10. Concluyendo, una propuesta.

2 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 302

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



CULPA IN VIGILANDO José M.? Corujo Seguido

1. NOTAS PREVIAS

El letrero de «peligro» que vemos continuamente, acaba siendo un elemento decorativo, pues
el trabajador, como cualquier persona, se acostumbra a su presencia y olvida la advertencia que con-
tiene .

Frase, quizds, en exceso categdrica, pero que, en cierta forma, muestra una situacion real que
junto a otros elementos y situaciones igualmente distorsionadores de la normalidad que se pretende
en el campo de la seguridad y prevencion del trabajo, han venido forzando una serie de medidas que
situa al empleador en la posicion juridica de garante de la vida, integridad corporal y salud de los
trabajadores al servicio de la empresa, posicion que le obliga no solo a adoptar todas las medidas de
seguridad que la prudencia exija en cada caso, sino también a velar por su eficacia 2.

Tal como recogia la Sentencia 1495/1995, de 7 de junio de 1995, del TSJ de Cataluna «la
suprema normativa basica del Estado, en su articulo 40.2 impone a los poderes publicos velar por
la seguridad e higiene en el trabajo, de ahi que el articulo 19.1 del Estatuto de los Trabajadores,
imponga a la empresa la prestacion del deber de seguridad para con los trabajadores en el desarro-
llo de la actividad laboral, reconociéndoles el derecho a una proteccion eficaz en materia de segu-
ridad e higiene, y en el articulo 4.2 d) del citado Cuerpo Legal, lo reconoce como derecho basico "a
su integridad fisica y una adecuada politica de seguridad e higiene" con lo que la empleadora que-
da constituida en garante de la seguridad de los trabajadores a su servicio cuando se encuentren en
el desemperio del mismo, porque como "creadora del riesgo" le es objetivamente imputable todo

Sentencia 269/2005, de 27 de enero de 2005, del TSJ Andalucia-Sevilla.
Sentencia 332/1992, de 2 de septiembre de 1992 del TSJ Cantabria.
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dario o lesion que pueda sobrevenirle en su puesto de trabajo y por ello no es transmisible ni asegu-
rable el riesgo creado por incumplimiento o inobservancia de las medidas de seguridad en preven-
cion de accidentes de trabajoy.

No es una cuestion ya de accion u omision por parte del empresario en cuanto al acontecer de
un accidente de trabajo.

En la practica jurisprudencial existe una tendencia excesivamente fuerte en considerar per se
responsable final del accidente al empresario, pues, a falta de otros, la culpa in vigilando va a estar
casi siempre presente en cualquier accidente, pues la intensidad de la vigilancia, que se desprende
de esta doctrina jurisprudencial, sobre las acciones y omisiones del trabajador, se convertiria para la
empresa en una accion de pura y constante vigilia, que, humanos somos, tan solo seria eficaz recu-
perando de nuestras vivencias infantiles, aquellos «angeles de la guarda».

Esta altima puntualizacion, quizas jocosa, pero no por ello menos real es la que en cierta for-
ma provoca la intencion de este trabajo, en el que parto de lo que considero una situacion en muchos
casos irregular y que, de alguna forma, estd ocasionando un grave perjuicio al mundo del trabajo, al
de su prevencion de riesgos y, en definitiva, al equilibrio que debe imponer una adecuada Justicia
Social, a «dar plena vida y realidad a un nuevo humanismo en el trabajoy >.

2. SITUACION ACTUAL. DERECHOS CONCURRENTES

En su Preambulo se justificaba la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo,
de 9 de marzo de 1971, «en la sustancial transformacion de las estructuras y procesos productivos
operada en nuestro pais durante estos ultimos afios, y la introduccion de nuevas técnicas y métodos
de trabajo, que han provocado un aumento de la siniestralidad registrada en los accidentes de tra-
bajo y enfermedades profesionales, obligan a regular e intensificar, con cardcter general, la puesta
en practica de las oportunas medidas de prevencion, asi como ordenar para su debido ejercicio las
potestades, funciones y facultades de los organos de la Administracion Publica que han de dirigir o
proveer cuanto fuere necesario para lograr una plena efectividad de tales medidas y exigir las res-
ponsabilidades de cardcter administrativo a que hubiere lugar por incumplimiento o inobservancia
de las mismas».

Veinticuatro afios mas tarde el nuevo sistema de prevencion de riesgos laborales que intentaba
instaurar la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, obviaba justificarse en aquellas estructuras, procesos,
métodos..., pues precisamente y en buena logica, el desarrollo de aquellos aparejaba unas mejoras
notorias en la seguridad del trabajo.

No voy a valorar aqui, pues no es del interés de este trabajo, el nivel actual de siniestrali-
dad, ni establecer una comparativa en relacion a distintos periodos, baste insistir en que esta, la

3 Preambulo de la OGSHT de 9 de marzo de 1971.
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siniestralidad, es excesivamente alta y no guarda concordancia con la evolucion seguida en las
estructuras, métodos, conocimientos, avances tecnoldgicos..., de nuestros tiempos.

Las normas de este nuevo sistema vienen dirigidas a la promocion de la mejora de las condi-
ciones de trabajo para elevar el nivel de proteccion 4, mas coherente con nuestra realidad social al
menos en aquellas actividades y en relacion a las sensibilidades nuevas que caracterizan una sociedad
que debe conciliar el riesgo tecnoldgico y la solidaridad de su aplicacion °.

Este trabajo pretende poner, y nunca mejor dicho, en tela de juicio, el principio o culpa in
vigilando, que, a mi entender, la nueva norma esta convirtiendo en el cajon de sastre de las respon-
sabilidades, que aparecen casi como necesarias e inseparables de cualquier accidente de trabajo.

En esa linea, el apartado 5 de la Exposicion de Motivos de la Ley 31/1995, merece entrecomi-
llarse, cuando sefiala que «la proteccion del trabajador frente a los riesgos laborales exige una
actuacion en la empresa que desborda el mero cumplimiento formal de un conjunto predetermi-
nado, mas o menos amplio de deberes y obligaciones empresariales...».

El accidente de trabajo tiene una primordial incidencia en la salud e integridad fisica de los
trabajadores en cuanto que estos arriesgan sus vidas en la realizacion de la prestacion de sus servi-
cios por cuenta ajena, atrayendo un elenco de ramas del Derecho y jurisdicciones afectadas, proce-
diendo aquellas no solo de la Seguridad Social sino también del Derecho de Daios, del Derecho de
los Seguros, del Derecho Administrativo sancionador, del Derecho Civil y Penal, asi como de la
normativa de Prevencion de Riesgos Laborales, surgiendo el posible conocimiento, en las materias
de su competencia, de los drdenes jurisdiccionales contencioso-administrativo, social, civil y penal,
arrojando un «producto normativo heterogéneo, mestizo, fruto de la mezcla de los principios nor-
mativos caracterizadores de las ramas que torrencialmente han anegado este sector del ordena-
miento cuya caracteristica definitoria mas acusada es la de su extraordinaria complejidady
(MERCADER UGUINA) .

En nuestro ordenamiento juridico no se impone el principio de indemnidad propio de los pai-
ses comunitarios, en el sentido de cerrar con el percibo de las prestaciones de Seguridad Social la via
yuxtapuesta de la responsabilidad civil por culpa, sino que aquellos conviven con esta, lo que da
como resultado un auténtico aluvion de normas concurrentes de distintas ramas del Derecho 7.

De ahi la necesidad, ante la situacion de inseguridad juridica creada, de llegar a una Ley inte-
gral de Accidentes de Trabajo, que delimite definitivamente, entre otros muchos extremos, la juris-
diccidn, la carga de la prueba y el calculo de las indemnizaciones 3.

4 Exposicién de Motivos 4, Ley 31/1995.

5 Sentencia 387/2005, de 4 de abril de 2005, del TSJ Madrid.

Sentencia 469/2005, de 25 de abril de 2005, del TSJ Madrid, Sala 4.%.
Sentencia 1523/2004, de 7 de diciembre de 2004, del TSJ Madrid, Sala 4.,

Véase nota 6.

o 9
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Quedan, pues, abiertas todas estas ramas del Derecho con sus distintos y no necesariamente
concurrentes parametros. La Seguridad Social va a actuar por el simple acontecer del accidente y sus
consecuencias, no necesita ninguna otra carga adicional.

Los restantes Derechos no operaran por el simple acontecer, sino que, por el contrario, lo haran
en un ambito mas subjetivo normalmente, depurando responsabilidades, por supuesto, muy distintas
en uno u otro orden jurisdiccional.

Mientras que en el sistema de prestaciones de la Seguridad Social, a consecuencia de los acci-
dentes de trabajo, responde a un modelo de responsabilidad objetiva, tarifada, tasada, imperfecta, de
minimos, independientemente de que el responsable o demandado haya incurrido o no en negligen-
cia o culpa, entroncando con la teoria del riesgo, bastando con la constatacion del dafio, la responsa-
bilidad civil se asienta en la culpa como factor determinante, por mas que se haya ido devaluando a
través de distintos mecanismos que le conferian rasgos cuasi-objetivos, tales como la inversion de la
carga de la prueba, extension de la teoria del riesgo o dando cabida a la culpa in vigilando, corres-
pondiendo a la victima o trabajador demostrar la culpa del agente °.

Al margen de la automaticidad, en cierta forma de las medidas prestacionales del sistema de
Seguridad Social, las otras ramas del Derecho actuaran o no de acuerdo con el «entorno» del acci-
dente de trabajo, en el que pudo existir o no, negligencia, dolo...

Lo que si esta claro es que pueden ser concurrentes, incluso todos, u operar tan solo uno, pues
no merecera discusion que la existencia o inexistencia de un ilicito penal no va a llevar aparejada, en
igual correlacion, la existencia o inexistencia de un ilicito civil, pues uno u otro operaran con distin-
tos criterios en cuanto a la culpabilidad.

3. ALTERUM NON LAEDERE

Como derecho fundamental que refuerza nuestra Constitucion en su articulo 15, «todos tienen
derecho a la vida y a la integridad fisica y moraly. Indiscutible, pues, este principio, protector basi-
co, proscribe la causacion de un dafio a otro.

Es el trabajador el que, en el accidente laboral, va a sufrir un dafio, y automaticamente queda-
rd la empresa en una situacion de cuasi total responsabilidad.

La mas amplia y constante doctrina jurisprudencial en torno al fendmeno del accidente de
trabajo va a considerar a la empresa responsable de la obligacion de «cuidar», con la diligencia y
eficacia necesarias, por la seguridad de las personas que prestan servicios laborales para la misma,
de manera que asume lo que la doctrina mayoritaria denomina «deuda de seguridad» y el incum-

Sentencia 469/2005, de 25 de abril de 2005, del TSJ Madrid, Sala 4.2,
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plimiento de tal obligacidon implica, con independencia de cualquier responsabilidad a que hubie-
se lugar en otro ambito jurisdiccional, la exigencia de responder por los dafios y perjuicios que se
deriven del incumplimiento '°, siendo de tener en cuenta que a tenor del articulo 15.4 de la LPRL
«la efectividad de las medidas preventivas deberad prever las distracciones e imprudencias no
temerarias que pudiera cometer el trabajadory, el articulo 14.1 del mismo cuerpo legal determina
que «los trabajadores tienen derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en
el trabajo. El citado derecho supone la existencia de un correlativo deber del empresario de protec-
cion de los trabajadores frente a los riesgos laboralesy.

El articulo 19.1 del ET establece que «el trabajador en la prestacion de sus servicios tendra
derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad e higieney, alo que cabe aiadir que, en aten-
cion a lo dispuesto en el Real Decreto 1627/1997, el empresario, en esencia, viene obligado tambien
a facilitar a los trabajadores la formacion e informacion necesarias sobre las medidas que hayan de
adoptarse en cuanto a seguridad y salud en la obra para el normal desarrollo de la actividad laboral
v, asimismo, velar por la limpieza y buen orden de la obra, lo que, aplicado al caso que nos ocupa
determina, implica la concurrencia de responsabilidad del empresario que no solo debio de haber
evitado o impedido que los trabajadores desarrollasen su actividad en las proximidades de un tramo
que se encontraba sin vallado de proteccion, siquiera fuese temporalmente, debiendo velar por la
inmediata colocacion de la barandilla, sin que la aseveracion de que no dio orden concreta alguna
para su retirada le exonere de responsabilidad, sino que, ademas, debio adoptar las medidas necesa-
rias para que el lugar de trabajo se encontrase en un estado de limpieza en agrado asaz para impedir
o neutralizar la presencia de elementos o materiales en los que, como asi acaecio, pudiese tropezar
cualquiera de los operarios, maxime en zonas proximas a un tramo no vallado, sin olvidar que la
obligacion de la empresa no se limita a la instalacion de los mecanismos de proteccion sino a su man-
tenimiento y a la vigilancia de su estado de conservacion y uso, evidenciandose de lo actuado la esca-
sa o insuficiente organizacion preventiva y de vigilancia del correcto uso y adecuada instalacion de
los elementos de proteccion y limpieza de la obra que determinan la existencia de falta de diligencia
del empresario en el cumplimiento de su obligacion preventiva que le permitiese eximirse de la res-
ponsabilidad, de manera que, establecida la responsabilidad y por ende la obligacion del empresario
... «la determinacion del resarcimiento de dafios ha de hacerse teniendo en cuenta la naturaleza de los
hechos, el grado de culpabilidad, la dependencia econdmica, ..., las sumas ya percibidas, ..., y criterios
que puedan servir de referenciay». Esta seria la situacion clasica, repetitiva y generalizada de cualquier
sector de actividad industrial.

4. PRINCIPIO-CULPA IN VIGILANDO

Se consolida este principio, objeto de critica en este pequefio estudio, con el articulo 7 de la
Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo (OM de 9 de marzo de 1971) y posterior-
mente con el articulo 16 del Convenio 155 de la OIT.

10 Sentencia 5132/2002, de 22 de abril de 2005, del TSJ Galicia, Sala 4.2
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En torno a estos dos puntos normativos se ha ido desarrollando una amplia doctrina jurispru-
dencial, que, como ya he indicado, exacerba la responsabilidad de la empresa al, entiendo, sobre-
valorar la capacidad real de vigilancia que aquella tiene, o debe tener, sobre sus trabajadores.

Y antes de continuar, debe quedar claro que no pretende este trabajo obviar o minusvalorar la
real responsabilidad que puede tener una empresa en un concreto accidente de trabajo. Tan solo se
pretende razonar juridica y técnicamente lo que considero un fallo del sistema de prevencion de ries-
gos laborales, en esa sobrevaloracion de la culpa in vigilando.

Pues bien, como senala la Sentencia 1392/1995, de 14 de junio de 1995, del TSJ Cataluiia
debe «entenderse que el nivel de vigilancia que impone a los empleadores el articulo 7 de la Orde-
nanza de 9 de marzo de 1971 ha de valorarse con criterios de razonabilidad, segun maximas de

diligencia ordinaria, exigibles a un empresario normal, cooperador a los fines de la convivencia

industrial, que son criterios coincidentes con los recogidos en el articulo 16 del Convenio 155 de
la OIT».

Por tres veces, en sus tres apartados este precitado articulo 16 recoge «en la medida en que
sea razonable y factible». Al dictado de nuestro Diccionario, lo «razonable» va a ser lo «conforme
a la razon, justo, regular, suficiente en calidad o cantidady, y respecto a la persona directamente
aquella «que atiende a razones o que actua de forma sensata para hacer una cosa». Lo «factibley
es aquello «que se puede hacer.

Debiera quedar fuera, pues, del principio, todo aquello que no traiga relacion con lo «razona-
ble» y lo «factibley.

Y esta era la linea jurisprudencial anterior a la que se genera a partir de la Ley 31/1995. Asi la
Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 23 de febrero de 1988, senala, «...de ahi que tampoco
sea aplicable la doctrina de la culpa in vigilando . . . en interpretacion del articulo 7.2 de la Orde-
nanza GSHTy que no puede interpretarse en el sentido de una vigilancia cuasipolicial frente al ope-

rario...».

Una clara contraposicion en el tiempo, la muy reciente Sentencia 3304/2005, de 15 de abril de
2005, del TSJ Cataluia recoge que «se le imputa, por tanto, una culpa in eligendo o in vigilando,
en tanto que independientemente de las responsabilidades internas que pudiera entender que deben
de ventilarse dentro de la empresa, esta es la obligada de velar por el cumplimiento de las normas
de Seguridad e Higiene reglamentariamente previstas tanto directa como indirectamente, haciéndo-

las cumplir a sus trabajadoresy.

Este extremo igualmente lo recoge la también reciente Sentencia 1795/2005, de 29 de noviem-
bre de 2005, del TSJ Asturias, Sala 3.%, que recoge «... asi las cosas el encargado superior jerdarqui-
co del trabajador, que siempre debe estar presente, debio de impedir la utilizacion de la mdaquina

por el trabajador produciéndose, al no hacerlo, una culpa in vigilando ...».
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Esta doctrina, en exceso volcada en «justificar culpas» bajo la culpa in vigilando, estéa claro
que no es universal, simplemente denuncio su abusiva recurrencia.

5. CULPA CONTRACTUAL

Debe, pues, valorarse con especial detenimiento hasta donde es objetivable la obligacion de
«vigilary por parte de la empresa y si esta «vigilancia» puede limitarse, entre otras causas, por ejem-
plo, en la contraprestacion de obligaciones por parte del trabajador que, por cierto, si las tiene, aun-
que excesivamente genéricas ¢ indeterminadas.

La afirmacion del concurso de una hipotesis de culpa contractual !! requiere la presencia de
un acto doloso o imprudente, la produccion de un resultado dafnoso y la existencia de una relacion
de causalidad adecuada entre el acto y el resultado, de suerte que pueda afirmarse la idoneidad del
primero para la gestacion del segundo incumbiendo la carga de la prueba a quien patrocina la exis-
tencia y eficiencia del nexo de causalidad '2.

A su vez, la doctrina del Tribunal de la Casacion en materia de culpa aquiliana (Sentencia de
17 de junio de 1989) demanda como indeclinable presupuesto para imponer la reparacion el que el
acto dafioso sea antijuridico, imputable a negligencia o dolo del agente, de suerte que aun cuando sea
incierta la carga de la prueba, la causa de la obligacion de indemnizar sigue radicando en la culpa o
negligencia del sujeto agente 3.

Y a la hora de apreciar la relacion de causalidad, la afirmacion de la eficiencia de una causa
implica la atribucion a la misma de la condicion necesaria para que se produzca el hecho que origina
el dafio, esto es, que aparezca como decisiva para la produccion de tal resultado.

Muy clarificadora en esta linea, la Sentencia 347/2005, de 21 de marzo de 2005, del TSJ Madrid,
Sala 4.%, la cual sefiala que debe determinarse si el empresario ha infringido alguna concreta norma
de seguridad y esta, de haberse cumplido, lo hubiera evitado o minorado.

No se pretende aqui un completo estudio de la responsabilidad de la empresa en el accidente
de trabajo, sino una vision de esta en relacion con el principio in vigilando por lo que considero
oportuno en esa linea unos breves apuntes sobre la diligencia-negligencia y, en definitiva, la respon-
sabilidad final de la empresa.

11 STS de 5 de junio de 1997.
12 Articulo 217 de la LEC.
13 Sentencia 992/2005, de 11 de julio de 2005, del TSJ Castilla y Leon-Valladolid, Sala 4.2
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5.1. Diligencia.

El articulo 1.104 de nuestro Codigo Civil no establece una definicion clara y precisa respecto
de la diligencia. Genéricamente la relaciona con la naturaleza de la obligacion y en correspondencia
a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.

Asi, habré de estarse a lo que la propia norma pudiera establecer en cuanto al nivel de dili-
gencia, el cual en relacion al sistema de prevencion de riesgos laborales en ningiin momento apa-
rece determinado por lo que, de acuerdo con este articulo 1.104, sera «la que corresponderia a
un buen padre de familiay.

De cualquier forma, conviene recordar que en nuestro Derecho no se han conjugado estos dos
parrafos por separado ni otorgado caracter de subsidiaridad genérica al matiz «del buen padre de
Samiliay.

Como sefiala BARREIRO GONZALEZ '% no hay pues, ni subsidiaridad ni protagonismo. La dili-
gencia exigible del parrafo 2 del articulo 1.104 del Cédigo Civil, no es de aplicacion subsidiaria, ni
tampoco de aplicacion principal respecto de la propia del parrafo 1 del mismo articulo, sino que es
complementaria del mismo. Teniendo a la vista lo que exige la naturaleza de la obligacion en orden
a su cumplimiento, debe el obligado prestar aquella diligencia de un buen padre de familia, de acuer-
do con la propia naturaleza de la obligacion y que ademas se corresponda con las circunstancias de
las personas, tiempo y lugar.

Por un lado, va a estar presente el «modelo» de persona que la costumbre juridica ha podido
ir «creando» como ser imaginario de referencia, pero lo que realmente debe contar es lo que ese
agente hubiera podido actuar diligentemente, teniendo en cuenta su individualidad, su disposicion y
aptitud y, en definitiva, su capacidad fisica y mental de actuar.

Asi, persona diligente se asociara con persona escrupulosa, exigente, concienzuda..., pero, de
cualquier forma, en relacion con la aptitud y disposicion de cada uno, y, en definitiva, lejos de la
«persona normativizaday, cuya mera suposicion nos «pondria los pelos de puntay.

No entro en las particularidades en cuanto a una vision objetiva o subjetiva que podrian valo-
rarse respecto de la diligencia, y es que, no es oportuno en este trabajo centrarse en una u otra doc-
trina al referenciar este no solo al Derecho Laboral, pues, la culpa in vigilando, también surgira en
los otros Derechos, Civil, Penal, Administrativo..., en cada uno de los cuales operara la diligencia a
partir de una vision objetiva o subjetiva, segun el Derecho a que se refiera.

14 «Diligencia y Negligencia en el cumplimiento-Estudio sobre la prestacion del trabajo debida por el trabajador» 1981,

BARREIRO GONZALEZ.
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5.2. Negligencia.

La negligencia en un plano subjetivo tendra como elemento definidor la culpabilidad.

La referencia a esta culpabilidad lleva en si implicita la reprochabilidad como elemento cons-
titutivo de aquella, la culpa tiene necesariamente que basarse en la conducta reprochable del sujeto,
haciéndose necesario, por tanto, el poder reprocharle a este el que no se haya conducido diligente-
mente 3.

En un plano objetivo la negligencia fija la accion del sujeto como contraria u opuesta a la nor-

La negligencia interpretada objetivamente surge, por consiguiente, siempre que se lesione el
criterio abstracto de conducta que en su caso sea, bien porque no se haga aquello que conforme a la
naturaleza de la obligacion haria un buen padre de familia, bien porque se incumpla aquella diligen-
cia esperada y exigida con caracter general en un concreto circulo del trafico juridico, bien porque,
en definitiva, ocurra una «desviacion de la linea de conducta del hombre medio en aquella concreta
circunstancia de hecho» '°.

5.3. Responsabilidad.

La actuacion negligente del empresario determinara su grado de responsabilidad, la cual, en
principio, debera ser considerada contractual, derivada de la obligacion dimanante de la relacion
laboral de dar una proteccion eficaz en materia de seguridad e higiene, tal como determinan los ar-
ticulos 4.2 d) y 19 del ET y articulo 14 de la Ley 31/1995.

De cualquier forma, y dada la multiple relacion del accidente de trabajo con otros derechos,
al margen del social, habremos de tener también en cuenta la responsabilidad extracontractual.

En la actual jurisprudencia la confrontacion va a estar entre la responsabilidad contractual y
la extracontractual y su relacion presuntiva inversa, la contractual como culpa presunta una vez que
se acredite la infraccion de la obligacion sin que no se presuma el caso fortuito, la extracontractual
como culpa no presunta, necesitada de prueba, presumiéndose en realidad el caso fortuito, y ello
porque el régimen contractual puede extenderse al incumplimiento de obligaciones legales, de vigi-
lancia u otros de caracter mas genérico como los de evitar los dafios predecibles, por ejemplo, al
desencadenar una situacion de riesgo, bastando probar este para que funcione la presuncion 7.

15 BARRERO GONZALEZ, ob. cit.

16 ygase nota anterior.
17" Sentencia 387/2005, de 4 de abril de 2005, del TSJ Madrid, Sala 4.,
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Es decir, una responsabilidad contractual, que se presume existente por el mero incumplimien-
to de la obligacion, frente a una responsabilidad extracontractual, tradicionalmente de culpabilidad
no presunta, aun cuando probado el riesgo o el deber in vigilando, puede surgir hoy la culpabilidad
en la ya censurada, estricta y actual jurisprudencia.

En doctrina mantenida por la Sala de lo Civil del TS, se viene partiendo de una concepcion
objetiva de la responsabilidad de los empresarios, es decir, de una presuncion de culpabilidad en
cuanto a que si el empresario genera con la utilizaciéon de una maquinaria potencialmente peligrosa
el riesgo, debe responder de sus consecuencias por lo que unicamente si demuestra que ha utilizado
todos los medios posibles para evitar el resultado dafioso quedara exonerado de las consecuencias
del accidente (entre otras, SSTS, Sala de lo Civil, de 16 de octubre de 1984, 11 de febrero de 1992,
12 de enero de 2000).

De «mdxima diligencia posible» nos hablan las SSTS, Sala de lo Civil, de 23 de septiembre
de 1991 y 8 de octubre de 1996.

Por el contrario, la Sala 4.2, de lo Social, exige una responsabilidad subjetiva en su sentido
clasico o tradicional, es decir, con culpa y/o negligencia (entre otras, SSTS Sala 4.%, de 30 de sep-
tiembre de 1997, 2 de enero de 2002 y 7 de febrero de 2003).

6. EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA

La doctrina jurisprudencial, como vengo sefialando, se decanta facilmente por la responsabi-
lidad empresarial en el accidente de trabajo y convierte la culpa in vigilando como el idoneo cajon
de sastre de incumplimientos genéricos como causa del accidente laboral.

Loégicamente no es universal esta doctrina, resultando de interés dedicar una parte de este tra-
bajo a valorar determinados puntos y situaciones que en una linea genérica van a excluir la respon-
sabilidad de la empresa.

Conviene recordar que el nuevo sistema de prevencion de riesgos laborales, a partir de la Ley
31/1995, se fundamenta en torno a una actuacion preventiva por parte de la empresa, es decir, si la
hay, su responsabilidad en el accidente de trabajo suele ser anterior a este.

La empresa tendria totalmente cubiertas sus obligaciones de ser capaz de dar cumplimiento
integro al articulo 15 de la Ley 31/1995. Este recoge los principios que «integran el deber general
de prevenciony:

 Evitar los riesgos.

* Evaluar los riesgos que no se puedan eliminar.

12 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 302

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



CULPA IN VIGILANDO José M.? Corujo Seguido

» Combatir los riesgos en su origen.

» Adaptar el trabajo a la persona y no a la inversa.
» Tener presente la evolucion de la técnica.

* Sustituir lo peligroso.

* Planificar la prevencion.

» Anteponer la proteccion colectiva a la individual.

» Informar y formar a los trabajadores.

Estos principios, logicamente redactados en presente, para cumplir en un momento determi-
nado, respecto del accidente de trabajo tendran que tener una conjugacion pretérita, de cara a excluir
responsabilidades, cumplidas «antes de» seria una actividad preventiva, «después de» seria una actua-
cion correctora.

Toda esta actuacion de pasado, en el mas amplio cumplimiento posible de los principios rec-
tores de la accion preventiva y «en la medida que sea razonable y factibley, tal como recoge el ar-
ticulo 16 del Convenio 155 de la OIT, alejara de la empresa la culpa in vigilando.

Ya sefialé que la jurisprudencia anterior a la Ley 31/1995 no cargaba tanto las tintas al trans-
cribir la responsabilidad de la empresa. Es de interés, pues, recordarla, en la linea propuesta en este
trabajo de atemperar la responsabilidad in vigilando de la empresa.

La Sentencia 1392/1995, de 14 de junio de 1995, del TSJ Cataluia, sefiala que «segun reite-
rada jurisprudencia, la existencia de nexo causal adecuado entre el siniestro del que trae causa el
resultado lesivo para la vida o integridad fisica de los trabajadores y la conducta pasiva del emplea-
dor, consistente en omitir aquellas medidas de seguridad impuestas por normas reglamentarias res-
pecto a maquinas, instrumentos, o lugares de trabajo, excluyéndose la responsabilidad empresarial
cuando la produccion del evento acontece de manera fortuita, de forma imprevista o imprevisible ,
sin constancia didfana del incumplimiento por parte del empleador de alguna norma de preven-
ciony.

Debe existir una participacion decisiva del empresario en la produccion del accidente, que
ademas resulte constitutiva de infraccion culposa o dolosa de su deber genérico de seguridad.

No se produce responsabilidad, por tanto, en los supuestos en los que el accidente se produce
por causas ajenas a una transgresion de ese deber, incluso si esa vulneracion se ha dado, pero no ha
sido elemento decisivo en la produccion del accidente o de sus concretos efectos '8. Debe quedar
clara la existencia o no del correspondiente plus de culpabilidad.

18 Sentencia 895/2005, de 12 de abril de 2005, del TSJ Pais Vasco, Sala 4.2
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En todo caso, se exige la conexion causal adecuada entre el hecho lesivo para la vida o integri-
dad del trabajador y la omision por parte del empleador de aquellas medidas de seguridad que vengan
establecidas con caracter general por las normas reglamentarias, o bien con caracter especifico o par-
ticular por los 6rganos que tengan atribuida la vigilancia y prevencion de la seguridad en el trabajo, o
que aun no estando detallados en unas u otras sean adecuados atendidas las circunstancias concurren-
tes y la diligencia exigible en un prudente empleador con criterios ordinarios, para prevenir y evitar
situaciones de riesgo, pues asi lo impone la deuda de seguridad que consagran los articulos 4.2 y 19
del ET, siendo un consolidado supuesto jurisprudencial el que el deber genérico de prevencion de
riesgos que a los empleadores impone el articulo 7 de la Ordenanza de 9 de marzo de 1971, ha de ser
valorado con criterios de razonabilidad, segiin maximas de diligencia ordinaria exigible a todo empre-
sario, normal cooperador a los fines de la convivencia productiva '°.

7. COMPULSION ECONOMICA SOBRE EL PATRIMONIO DE LA EMPRESA

Ya hemos visto las distintas responsabilidades que el accidente de trabajo puede deparar a la
empresa, sancion administrativa, recargo de prestaciones de la Seguridad Social, indemnizacion por
daflos y perjuicios (via civil o laboral)..., sin olvidarnos de las de caracter penal.

Salvo aquellas ultimas, las demas suelen conjugarse en un suma y sigue que, puede, en oca-
siones, implicar un efecto desestabilizador en la propia estructura econdmica de la empresa y, en
definitiva, afectar a su viabilidad.

Muy criticada, en esta linea, habia sido la Sentencia de la Sala 4. constituida en Sala General,
pero con siete votos particulares, de 2 de octubre de 2000, la cual recogia que «en una sociedad que
mantiene unos altos indices de siniestralidad laboral es necesario impulsar coercitivamente de for-
ma indirecta el cumplimiento del deber empresarial de seguridad, incrementando especificamente
sus responsabilidades con el proposito de que a la empresa no le resulte menos gravoso indemnizar
al accidentado que adoptar las medidas oportunas para evitar riesgos de accidentey. Gira esta sen-
tencia en la teoria de la indemnizacion punitiva mas que resarcidora de un dafio, lo que en muchas
ocasiones provoca un excesivo resarcimiento, por encima del dafio producido.

La indemnizacion debera ser adecuada, proporcionada y suficiente para alcanzar a reparar o
compensar plenamente todos los dafios y perjuicios (dafio emergente, lucro cesante, dafios materiales
y morales...), que como derivados del accidente de trabajo se acrediten sufridos, en el plano personal,
laboral, familiar, social... 2.

Pero, de igual forma, considero que debe exigirse una clara proporcionalidad entre el dafio y
la reparacion y, a sensu contrario, que la reparacion no exceda del dafio o perjuicio sufrido generan-
do un lucro torticero.

19 Sentencia 2487/1994, de 30 de mayo de 1995, del TSJ Castilla y Ledn-Valladolid.
20 Sentencia del TS, de 17 de febrero de 1999.
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Por principio, en la jurisdiccion social, es mas facil mantener esa linea de equidad, pues se van
a descontar, en el supuesto de una indemnizacion por dafios y perjuicios, las prestaciones de la Segu-
ridad Social, mejoras voluntarias (polizas de accidente en Convenio,...), el recargo de prestacio-
nes...

Por el contrario, esa misma indemnizacion accionada a través de la jurisdiccion civil, va a
mantener el principio de la mas perfecta compatibilidad entre unos y otros 2'.

8. PAPEL DEL TRABAJADOR EN EL ACCIDENTE DE TRABAJO

En el Derecho sociolaboral en el que concurren, como en otros, varias partes, varios agentes,
una de ellas va a estar a lo largo de los tiempos especialmente protegida y en cierta forma tutelada,
el trabajador.

Como sefialaba el articulo 4.1 de la ya extinta Ley 16/1976, de Relaciones Laborales, «en el
supuesto de concurrencia de dos o mas normas laborales, tanto estatales como pactadas, se aplica-
ra aquella en la que se den las circunstancias siguientes: a) que, apreciada en su conjunto, resulte
mds favorable para el trabajador».

(Es buena o mala esta premisa, que va a estar constantemente presente en esta rama del Dere-
cho? Aparenta que para esa parte, el trabajador, es buena, al menos en su conjunto, pero también
veremos, en el fondo del debate de este trabajo, que puede ser en extremo negativo este principio, al
menos para el sistema de prevencion de riesgos laborales.

En definitiva lo que persiguen y pretenden las obligaciones impuestas por el sistema de pre-
vencion de riesgos laborales, no es simplemente que se cumplan las obligaciones o deberes formales,
sino, por el contrario, que se adopten y que se cumplan efectiva y realmente las medidas de seguridad
previstas para evitar los peligros que la actividad laboral en cada caso puede deparar.

Se trata, como fin, de proteger la salud y vida de los trabajadores a través de cumplir unas
concretas medidas de seguridad, no bastando con acreditar que existen o que se han propuesto, sino
que se han cumplido.

Ello implica un todo, es decir, no se trata tan solo de la parcela de cumplimientos por parte del
empresario, ese todo de seguridad cubre también la actuacion del trabajador y de tal conjunto el res-
ponsable sera el empresario.

21 Sentencia 469/2005, de 25 de abril de 2005, del TSJ Madrid, Sala 4.2
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8.1. Formacion e informacion del trabajador.

Esté claro que en el accidente de trabajo es el trabajador quien se va a llevar la peor parte res-
pecto de las consecuencias mas gravosas de aquel en especial en el terreno de su salud.

Al entrar a valorar el papel y la situacion del trabajador, en un plano individual, es oportuno
sefialar que los primeros pasos, por parte de la empresa, en una correcta accion preventiva respecto
del trabajador, y en la linea del articulo 15 de la LPRL, deberian centrarse en dos actuaciones prio-
ritarias y fundamentales, la formacién y la informacion del trabajador, y ello insisto, por delante de
cualquier otra actividad preventiva.

Un trabajador correctamente formado en materia de prevencion de riesgos laborales, en un nivel
genérico y al mismo tiempo especifico de la actividad que desarrolla, y a la par informado debidamente de
los riesgos especificos y medidas preventivas adecuadas a los mismos, de los procesos, maquinas..., de su
entorno laboral mas préximo y directo, se encontrara con un factor de seguridad muy elevado, que es la
prioritaria preocupacion y, de aparecer la eventualidad del accidente de trabajo, estas actuaciones, formacion
¢ informacion, eliminaran una importante cuota de responsabilidad de la empresa en el accidente.

Al margen de deseable, es hoy mas facil encontrarnos con un trabajador cualificado y valida-
mente formado e informado, siendo, a mi entender, correcto imputar responsabilidad a la empresa si
ha obviado la comprobacion de estos extremos previamente al trabajo.

8.2. Libertad vigilada del trabajador.

Ahora bien, cuando aparece imputada una culpa in vigilando sin mas y, en la mayoria de las
ocasiones, como Unica o ltima causa de culpa, entiendo que mas que la empresa quien esta fallando
es el sistema.

Es correcto el apunte de la Sentencia 895/2005, de 12 de abril de 2005, del TSJ Pais Vasco,
respecto de que «el deber que tienen los trabajadores en orden a cumplir las medidas preventivas
no exime al empresario de las que le incumbe, tanto comprobando que el trabajador estd formado
en esa materia y por tanto conoce las medidas preventivas, dandole la informacion precisa sobre
los concretos riesgos, de cada funcion y la medida protectora adecuaday. Se trata de una actuacion
previa, sintesis de una oportuna y correctora actuacion preventiva.

Continta esta Sentencia, en criterio de la Sala 4.* del TSJ Pais Vasco «...como comprobando
que hace un uso adecuado de ellas, previendo sus distracciones o imprudencias no temerarias, vigi-
lando que a la hora de ejecutar la labor pone en practica esas medidasy.

Este altimo planteamiento, como ya he repetido, dentro de los parametros que marcaba el ar-
ticulo 16 del Convenio 155 de la OIT, «en la medida en que sea razonable y factible», pudiera ser
correcto si bien eliminando las referencias a las «distracciones» o «imprudenciasy» del trabajador.
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La accidn de vigilar implica, segiin nuestro Diccionario,una accion muy concreta y especifica,
«estar atento, observar, velar sobre una persona o cosa para evitar que cause o reciba un dafio o
que haga algo indebido». Es una accidon continua, permanente.

(Pierde el trabajador su libertad una vez que se somete a estas reglas de juego del sistema de
prevencion de riesgos laborales? Sometimiento..., y exigencia de que lo vigilen, pues sera el prime-
ro en denunciar que la empresa no lo vigildo adecuadamente cuando surgi6 el accidente.

Recogia ROUSSEAU en El Contrato Social «esta libertad comun es una consecuencia de la
naturaleza del hombre. Su primera ley es velar por su propia conservacion; sus primeros cuidados
son los que se debe a si mismo; y en cuanto alcanza la razon, al ser el unico juez de los medios ade-
cuados para conservarse, se convierte por ello en su propio duerioy.

El excesivo caracter tuitivo de nuestro Derecho sociolaboral en general, y en particular del
actual sistema de prevencion de riesgos laborales, resta libertad al trabajador, si bien esté claro que
es una pérdida comoda pues su contrapartida suele manifestarse en mayores derechos frente a la
empresa.

Ya he expuesto los diferentes criterios jurisprudenciales «pre» o «post» Ley 31/1995, respec-
to al principio o culpa in vigilando. La Sentencia 2487/1994, de 30 de mayo de 1995, del TSJ Cas-
tilla y Leon/Valladolid, sefialaba en esta linea «... sin que fuera exigible una constante vigilancia en
tal sentido de la empresa, ya que ello pugnaria con la propia dignidad y sentido de responsabilidad
profesional del trabajador dotado de experiencia y calificacion profesionaly.

Mas claro era el extinto TCT en su Sentencia de 23 de febrero de 1988 que recogia «... de
ahi que tampoco sea aplicable la doctrina de la culpa in vigilando que contienen las sentencias
citadas en interpretacion del articulo 7.2 de la Ordenanza de Seguridad y que no puede interpre-
tarse en el sentido de una vigilancia cuasipolicial frente al operario lo que va incluso en contra
de su propia dignidad al considerarle por ello incapaz de discernir con un minimo de sentido
comun el riesgoy.

El aquictarse a ese sometimiento de necesitar permanentemente ser vigilado, con todos mis
respetos, parece reconocer una minoria de edad para el trabajador que le impide valerse totalmente
por si mismo. Nadie puede, por un contrato, obligarse a una dependencia por la cual cese de ser per-
sona porque solo en cualidad de tal persona se puede contratar 22 .

Por supuesto, no es este el sentimiento, por cuanto esa «comoda pérdidax» de libertad, realmen-
te lo que implica es pérdida no de derechos para el trabajador sino, por el contrario, de responsabili-
dades en cuanto al accidente. Es aqui donde creo que se encuentra uno de los fallos mas importantes
del sistema.

22 KANT, Principios metafisicos del Derecho.
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8.3. Negligencia del trabajador.

Sin entrar en valoraciones estadisticas de las causas directas del accidente de trabajo, a nadie
se le escapa que la confianza en la realizacion de determinadas tareas dia tras dia, da lugar a que el
trabajador se confie y actlie con ligereza asumiendo riesgos innecesarios... «supuesto de imprudencia
profesional cuya concurrencia no libera al patrono de responsabilidad, pues la concurrencia de cul-
pa por parte del trabajador no es valorable ni rompe el nexo causal cuando el siniestro se debe,
principalmente a la omision por el patrono de una norma de seguridad...» **. Es decir, quiebra el
derecho de obligaciones mutuas, universal, de derechos y libertades de todos.

Cierta la facultad disciplinaria de la empresa sobre el trabajador, mas adelante trataré¢ de «enca-
jarla», en todo esto. Lo que si esta claro es que en todo caso resultara una responsabilidad discipli-
naria por causa del accidente pero al margen de las consecuencias de este.

Si el trabajador practicamente, salvo imprudencia temeraria (de valoracion subjetiva), no va a
tener responsabilidad alguna en las consecuencias del accidente, salvo el valor de su seguridad, de
su vida..., mas relajada serd su integracion y participacion activa en el sistema de prevencion de ries-
gos laborales, y sigo apuntando en la linea de la carencia mas importante del sistema, no haber sabi-
do concienciar ni implicar al trabajador en el sistema.

8.4. Actuacién disciplinaria sobre el trabajador

LaLey 31/1995 también recoge en su articulado las «obligaciones de los trabajadores en mate-
ria de prevencion de riesgos».

Salvo en su enunciado, el articulo 29 no vuelve a incidir en obligacion alguna por parte del
trabajador «corresponde a cada trabajador velar, seglin sus posibilidades...», «... usar adecuadamen-
te...», «... utilizar correctamente...», «... no poner fuera de funcionamiento...», «... informar...», «...
contribuir...», «... cooperar...».

Esté claro que se trata de unas obligaciones poco coercitivas y excesivamente genéricas que
parecen valorar al trabajador como el «invitado de piedra» del sistema. Dicho de forma mas clara,
se soslaya la capacidad del trabajador como una pieza clave de toda la prevencion, considerandolo
como «menor de edad».

Indiscutible que en un elevado niimero de casos el accidente de trabajo se va a producir por
falta de protecciones adecuadas en las maquinas, faltas o descuidos en las protecciones colectivas...,
en definitiva, por falta de una correcta actuacion preventiva por parte de la empresa.

23 Sentencia 269/2005, de 27 de enero de 2005, del TSJ Andalucia-Sevilla.
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Ahora bien, debe tenerse muy presente que sera siempre el trabajador el que va a estar presen-
te en el momento del accidente, con lo que aquellos defectos previos en que incurrira la empresa,
sera el trabajador quien realmente los ejecute, es decir, quien activara una maquina que carece de
proteccion, quien se expondra a un riesgo de caida sin el correspondiente arnés o cinturon de segu-
ridad..., quien deambulara por una zona con riesgo de caida de objetos sin la proteccion del casco...

En el accidente de trabajo, la parte activa le corresponde al trabajador, la pasiva esta claro que
a la empresa.

Situados en este punto considero que, de una vez por todas, se deben clarificar las responsa-
bilidades y centrarlas también en el entorno donde tal accidente se ha producido y en el que cada
parte asuma sus responsabilidades. De esta misma forma se podra luchar abiertamente contra la pre-
cariedad de medios y actuaciones preventivas.

Partiendo de que en la existencia de un riesgo de accidente detectado o manifiesto en un
momento determinado, resultaria absurdo pararse en una valoracion respecto al nivel de gravedad
que pudiera deparar de materializarse, es decir, «me paro porque va a resultar un accidente grave»
o, por el contrario, «sigo por cuanto no creo que pase de levey». No cabe tal valoracion, sin mas debe
evitarse que se produzca. Pues bien, que utilice el trabajador uno de sus derechos, sin lugar a dudas mas
drastico, pero claramente mas efectivo, el que le otorga el articulo 14.1 de la Ley 31/1995 «... paraliza-
cion de la actividad en caso de riesgo grave e inminente...».

El «riesgo grave» o «menos grave» no se puede valorar a priori. La carencia de un guante
apropiado para una labor determinada puede deparar un simple rasgufio o producir un serio corte en
una mano. Niéguese el trabajador a desarrollar su trabajo sin los medios de proteccion apropiados,
sean colectivos o EPIs (elementos de proteccion individual).

Si el trabajador, que es el actor tinico en el trabajo, no tiene capacidad para discernir el «bien
y el mal» en su proteccion inmediata, dificilmente podra actuarse adecuadamente en este terreno.

No puede el trabajador ceder su papel activo, su iniciativa, su libertad..., y el empresario sumar
las dos, el pasivo ya comentado y el activo que como accion inmediata a la par del trabajo, se limi-
tara a «vigilar» al trabajador con lo que este se «liberara» de una participacion directa en la preven-
cion. Resulta duro pero no seria dificil demostrar este extremo.

Partimos, pues, del hecho de que el trabajador no siempre cumple con sus obligaciones en
materia de prevencion de riesgos laborales y en esa linea, al amparo del precitado articulo 29, podria
someterse a la mecénica disciplinaria de la empresa.

Pues bien, en nuestra sociedad industrial, dejando a un lado las excepciones que, logicamente
las hay, la medida disciplinaria «reina» es el despido, no suele haber medias tintas, es decir, no sue-
le utilizarse graduacion sancionadora de otro nivel, y ello tiene sus razones. Insisto que todo ello en
un contexto genérico.
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Una actuacion disciplinaria de nivel ordinario como podria ser una simple amonestacion, una
leve suspension de empleo y sueldo, ..., genera una tension no deseada en la empresa, digamos un
«mal rolloy, por lo que en ocasiones determinadas irregularidades de un trabajador aparentemente
se soslayan acumulandose en un «archivo» tan inapropiado que acaba rompiendo en mil pedazos la
relacion laboral.

Este punto quizas merezca un estudio mas generalizado, su apunte aqui lo es en funcién de la
realidad del sistema de prevencion de riesgos laborales en el que practicamente es nula la actuacion
disciplinaria de la empresa, maxime cuando esta adopta las dos funcione, la pasiva y la activa, cuan-
do ya no se trata tan solo de facilitar el casco, o el cinturén de seguridad..., al trabajador, sino que
también debe «vigilar» la empresa, en todo momento, que lo esté utilizando; no caben, aparentemen-
te, dos responsables sobre una misma omision, uno no lo utiliza pero es el otro quien debe controlar
que si lo haga.

9. APROXIMACION A UNAS CONCLUSIONES

La buena fe es consustancial al contrato de trabajo en cuanto por su naturaleza bilateral gene-
ra derechos y deberes reciprocos, el deber de mutua fidelidad entre empresario y trabajador, de una
exigencia de comportamiento ético juridicamente protegido y exigible en el ambito contractual y la
deslealtad implica siempre una conducta totalmente contraria a la que habitualmente ha de observar
el trabajador respecto de la empresa como consecuencia del postulado de fidelidad ** .

Extrapolar este planteamiento al sistema de prevencion de riesgos laborales nos daria la opor-
tunidad de situar a las dos partes clasicas de la relacion laboral, empresa y trabajador, en su correcta
ubicacion.

Decia ROUSSEAU que «los compromisos que nos ligan al cuerpo social solo son obligatorios
porque son mutuos y su naturaleza es tal que al cumplirlos no se puede trabajar para los demas sin
trabajar para uno mismo» 23,

No se trata de igualar derechos y obligaciones entre empresa y trabajador sino de redistribuir
unos y otros en funcion de la real participacion de cada uno, sin sobredimensionar unos u otros hacia
una u otra parte.

La responsabilidad de la empresa serd muy superior a la del trabajador por cuanto de ella
depende el «todo» del centro de trabajo, la responsabilidad del trabajador, por el contrario, se limi-
taria inicamente a su unidad productiva, y en particular al correcto uso de todos los elementos que
la compongan.

24 Sentencia del TS de 26 de enero de 1987.

2 RousEeau, EI Contrato Social.
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Si hablamos de una bilateralidad de derechos y obligaciones, si la empresa estd obligada a
disponer de todos los medios y sistemas necesarios de proteccion: ha dispuesto los elementos de
proteccion colectiva necesarios, ha formado e informado al trabajador, ha puesto en disposicion acti-
va los EPIs de cada trabajador.... {, por qué no puede disponer del derecho de exigir a sus trabajado-
res que cumplan correctamente con las normas de seguridad sobre las que se les ha formado e
informado, utilice correctamente los equipos de proteccion..., y le libere de tener que estar perma-
nentemente vigilandolo para que cumpla con todo ello? Obviemos, en este punto, la consabida capa-
cidad disciplinaria de la empresa, no es la formula magistral para resolver esta cuestion.

10. CONCLUYENDO, UNA PROPUESTA

La responsabilidad de la empresa en el accidente va a ser determinada y clarificada «desde
fuera» de esta, por la Administracion Laboral (Inspeccion de Trabajo...), por la jurisdiccion social...,
ello al margen de que el inicio de las actuaciones hayan partido «de dentro», por denuncia del traba-
jador, Comité de Empresa... Y esto nadie lo discute, ni se entenderia que aquellas posibles responsa-
bilidades se ventilaran en el seno de la propia empresa.

Esta claro que la funcion coercitiva del sistema de prevencion de riesgos laborales dispone de los
mecanismos necesarios para reconducir, en su caso, una irregular actuacion preventiva de la empresa.

Por el contrario, el trabajador tan solo va a ser controlado «desde dentroy», control de efectivi-
dad muy discutible, como he venido manteniendo en este trabajo, pues va a centrarse en una «vigi-
lancia» de su actividad, que implica una automatica cesion de responsabilidad.

Cabe un inciso en este punto para recordar que en el accidente de trabajo las dos partes se
repartiran el coste directo de este, si bien bajo parametros o valoraciones distintas, el coste humano
para el trabajador (su vida, su salud...), el mas importante, y el econémico de la empresa.

Pero no debemos olvidar el coste, econéomico fundamentalmente, que el accidente de trabajo
va a ocasionar al sistema, en este caso de Seguridad Social, que afrontara la «reparacién econdmica
de aquel y que en definitiva, repercutira en el global de empresas y trabajadores que forman y sos-
tienen econdmicamente el sistema.

Se ha hablado mucho de la necesidad y oportunidad de establecer un sistema de «bonus-malusy
para las empresas en relacion con las cotizaciones que estas efectian para la proteccion de las con-
tingencias profesionales. Se mantiene el error de no afrontar, de una vez por todas, su estudio y pues-
ta en marcha y sobre el que pocas dificultades técnicas se preveen.

Pues bien, esa politica, estoy convencido, daria un vuelco notorio a la actual situacién del sis-
tema de prevencion de riesgos laborales, pues esta claro que tiene tanta o mas efectividad, en cuanto
a la gestion de un problema, el premio que el castigo.
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A partir de ese presupuesto y, como entiendo que en todo esto debe regir un planteamiento de
reciprocidad y de reparto equitativo, que no igualitario, de derechos y obligaciones, considero que
una propuesta similar repecto del trabajador podria resultar en extremo beneficiosa para el sistema
de prevencion de riesgos laborales. Esta propuesta seria muy simple, dias-cotizacion. El «premio»
supondria la adicion a su «vida laboral» de «dias-cuota» en el global de su carencia, y el «castigo»
ante una irregular actuacion en materia de prevencion de riesgos laborales por el trabajador, en sen-
tido inverso, consistiria en la retirada de «dias-cuota» de la referenciada carencia.

Esto, logicamente, implicaria una actuacion externa, es decir, y a modo de ejemplo, quizas el
mas operativo, si en una actuacion de la Inspeccion de Trabajo esta detecta una situacion irregular,
en la que, al margen de la empresa, en su caso, el trabajador también esta actuando incorrectamente,
la sancion administrativa no se orientaria unicamente hacia la empresa sino que también tendria su
extension, distinta, por supuesto, hacia el trabajador.

Se trata de una propuesta con la que entiendo se podrian paliar las carencias aqui estudiadas
del sistema de prevencion de riesgos laborales, por supuesto, propuesta atrevida, pero, creo que no
muy dificil de poner en practiva, tan solo se necesita retirar por un momento las «orejeras» y mirar
para todos los lados del problema.

Si la lectura de este trabajo, nos hace pensar sobre el problema, que es de todos, si provoca
criterios dispares, surge una discusion sobre tal atrevimiento y criterios tan poco «oficialesy..., si
evita un simple accidente, daré por bueno mi tiempo.
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