Derecho laboral

TOLERANCIA DEL EMPRESARIO EN MATERIA
DE INFRACCION DE MEDIDAS DE SEGURIDAD

La tolerancia del empresario ante una infraccion de la trabajadora en materia
de prevencion de riesgos laborales impide que pueda ser sancionada con
el despido. Nulidad del despido por reduccion de jornada de la trabajadora.
Analizamos la Sentencia de la Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leodn (Valladolid), de 26 de julio de 2019.
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NULIDAD DEL DESPIDO

En las dltimas semanas hemos podido ver cémo
algunas publicaciones se hacian eco de la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Valladolid, que calificaba
como nulo un despido en el que “hubo consentimiento por
parte de la empresa sobre el incumplimiento de las medidas
de seguridad de la trabajadora”.

Sin embargo, hay que aclarar que la nulidad en el
caso concreto no viene impuesta por el hecho de
que la empresa hubiera incumplido las medidas
de seguridad sino, como en tantos otros casos, con
la reduccién de jornada por cuidado de hijos que
venia disfrutando la trabajadora en el momento
del despido. La nulidad, lo sabemos, casi nunca es el
mejor remedio para ninguna de las partes implicadas en
el despido, pero es la tnica que resolveria las situaciones
de vulneracién de derechos fundamentales, en este caso
el derecho a la igualdad en su vertiente lesiva de discri-
minacién por razén de sexo. En la prictica la nulidad se
resolverd, probablemente, con un acuerdo econémico
posterior para la extinciéon de la relacion laboral,
seguramente mas elevado que el legal y més beneficioso
para las dos partes, al tratarse de una relacién ya rota,
pero que no resolverd la situacién de discriminacion ni la
vulneracién del derecho fundamental, ni para éste ni para
los siguientes casos que se puedan presentar.



Habria que hacer especial énfasis en
otras dos cuestiones igualmente interesantes
que surgen de la sentencia comentada:

La tolerancia del empresario respecto de
incumplimientos de los trabajadores.

La vigilancia por el empresario del cumpli-
miento de las medidas de seguridad.

TOLERANCIA DEL EMPRESARIO ANTE
LAS INFRACCIONES LABORALES DEL
TRABAJADOR

El régimen disciplinario es la forma en que
el derecho laboral permite reaccionar al empre-
sario ante las infracciones de los trabajadores.
Cuando esa infraccion es muy grave y culpable
la sancién puede llegar al despido disciplinario.

No obstante, existen algunos supuestos
en que se produce la infraccién laboral
y, sin embargo, los Tribunales rechazan
el despido porque consideran que ha
habido tolerancia del empresario hacia la
conducta infractora, lo que impedird que €l
mismo pueda sancionar esa conducta, al menos
con una sancién de la gravedad del despido.
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- Constitucion Espafiola (Legislacion: Marginal:
©9726834). Arts. 14.

Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de
riesgos laborales (Legislacion. Marginal: 130326).
Arts. 14,15, 29 y 42.

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el gue se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. (Legislacion:
Marginal: 6928292). Art.58.

Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
por el gue se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
(Legislacion: Marginal: 130293).

"EXISTEN OTRAS PERSONAS
IMPLICADAS EN LA PREVENCION DE
RIESGOS LABORALES, PERO ESTAS
OBLIGACIONES COMPLEMENTAN,
NO EXCLUYEN, LA OBLIGACION DEL
EMPRESARIO®
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- Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero
de 2019. NUum. 149/2019. Rec. num. 508/2017
(Marginal: 70914054).

- Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo
de 1998. Rec.nuim.295/1997 (Marginal: 71509169).

- Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de
1998. Rec.nlim.1632/1997 (Marginal: 71509168).

- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn de 26 de julio de 2019. Num. de
recurso 612/2019. (Marginal: 71031055).

Los ejemplos mdas habituales de estos
despidos amparados en conductas que han sido
previamente toleradas se producen en materias
como las faltas de puntualidad, el uso de
internet, descansos prolongados, y otras
infracciones que aisladamente pueden consi-
derarse menos graves y que se vienen tolerando
de forma generalizada, pero que acumuladas
todas ellas podrian suponer un abuso y una
infraccién muy grave; nos encontramos con
conductas infractoras que se han repetido en el
tiempo y han sido toleradas por el empresario,
pero de forma sorpresiva se pretenden
acumular para sancionar a un traba-
jador con el despido. En esas situaciones,
el empresario podra modificar esa actitud de
tolerancia, estableciendo claramente nuevos
criterios o normas mas exigentes para el futuro,
pero no puede, al amparo de una situacion
consentida, despedir al trabajador.

En el caso de la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leén que
comentamos, se contempla un supuesto espe-
cial de tolerancia empresarial que merece espe-
cial mencién.

Los hechos que sirven de base alaresolucion
comentada son incontrovertidos, la trabajadora
“estaba realizando maniobras, concretamente
cargando un camién con la carretilla, estando el
transportista al lado” con el consiguiente riesgo
de producirse un accidente. Se dan ademis las
circunstancias de que la trabajadora habfa reci-
bido formacién sobre el procedimiento seguro
a seguir, habia sido informada de un accidente
reciente ocurrido en la empresa en condiciones
parecidas, incluso habia sido sancionada
ella misma por hechos similares.

La sentencia reconoce también que los
hechos serfan constitutivos de una infraccién
tipificada en el convenio como muy grave y
sancionable con el despido. Sin embargo,
considera injustificado el despido, lo que
lleva a la declaracion de nulidad por su situa-
ci6n de conciliacién, en razén de un dato que
deviene trascendental: el empresario estaba
presente mientras se producia la maniobra
y se limit6 a tomar fotografias, sin solicitar
al transportista que se apartara, y sin tomar
ninguna medida para evitar los riesgos.

Para la Sala, la presencia del empresario
en el momento de realizarse la infraccién,
sin impedirlo, significa una tolerancia de la



conducta infractora y creadora del riesgo, por lo
que, en linea con una doctrina jurisprudencial
clasica, es esa tolerancia del empresario
la que haria que el despido no pueda ser
considerado procedente.

Segtin la doctrina que venimos comen-
tando, si existe una situaciéon de tolerancia
empresarial previa el empresario no puede
contradecir sus propios actos, practicando
un despido sorpresivo, cuando anteriormente
venfa admitiendo pacificamente la conducta
irregular del trabajador, por cuando de hacerlo
asf, se actuarfa contra la buena fe y la lealtad,
que reciprocamente se deben empleadores y
empleados. La tolerancia de la emplea-
dora degrada por tanto la culpabilidad
y gravedad de un proceder que sin la misma
podria constituir una infraccién contractual
merecedora de reproche.

No se puede sorprender la confianza de la
trabajadora sancionando con la maxima seve-
ridad una conducta que habfa venido siendo
tolerada hasta ese momento, ya que el prin-
cipio de buena fe que rige las relaciones
laborales no es unidireccional, sino bidi-
reccional, y se quebranta, no cuando se
decide poner fin a una prictica hasta entonces
admitida, sino cuando se sanciona tal conducta
con la mds grave de las sanciones que prevé el
ordenamiento laboral, sin que previamente la
empresa haya advertido a la trabajadora.

Ahora bien, para que la tolerancia empresa-
rial llegue a vincular al empresario debe tener
suficiente consistencia para que sea deducible
su voluntad de no sancionar determinados
tipos de conducta; requiriendo el cabal,
exacto y pleno conocimiento por el esta-
mento directivo empresarial de la comi-
sion de la infraccién laboral y, de otro, que
lo tolere y consienta durante cierto periodo
de tiempo, de manera que pueda concluirse
la voluntad empresarial de no sancionar por
tales conductas. La existencia de tolerancia
empresarial debe acreditarse.

En el caso concreto analizado, es claro
que no existe esa tolerancia previa, pero es la
presencia del empresario en el momento
de los hechos, sin impedirlos ni evitar la situa-
cién de peligro, la que evidencia una actitud
de tolerancia a los hechos que estaban
sucediendo.

"LANULIDAD EN EL CASO CONCRETO
NO VIENE IMPUESTA POR EL HECHO
DE QUE LA EMPRESA HUBIERA
INCUMPLIMIENTO LAS MEDIDAS DE
SEGURIDAD, SINO, COMQ EN TANTOS
OTROS CASOS, CON LA REDUCCION
DE JORNADA POR CUIDADO DE
HUOS QUE VENIA DISFRUTANDO LA
TRABAJADORA EN EL MOMENTO DEL
DESPIDO’
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LA VIGILANCIA POR EL EMPRESARIO
DEL CUMPLIMIENTO DE LAS MEDIDAS
DE SEGURIDAD

El dltimo aspecto que querfamos destacar
en relacién con la sentencia que comentamos,
es el relativo a la obligacién del empresario
de vigilar el cumplimiento de las medidas
de seguridad, asunto de enorme transcen-
dencia que se toca brevemente en la sentencia
impugnada.

El articulo 14 de la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales (LPRL) establece lo que se
estd configurando como uno de los principales
derechos de los trabajadores y una de las prin-
cipales responsabilidades del empresario “Los
trabajadores tienen derecho a una protec-
cion eficaz en materia de seguridad y salud
en el trabajo. El citado derecho supone
la existencia de un correlativo deber del
empresario de proteccion de los traba-
jadores frente a los riesgos laborales...”.
Este deber del empresario se desarrolla en este
mismo articulo 14 LPRL “En cumplimiento del
deber de proteccion, el empresario deberd garan-
tizar la seguridad y la salud de los trabajadores
a su servicio en todos los aspectos relacionados
con el trabajo. A estos efectos, en el marco de
sus responsabilidades, el empresario realizard
la prevencion de los riesgos laborales mediante
la integracion de la actividad preventiva en la
empresa y la adopcion de cuantas medidas sean
necesarias para la proteccion de la seguridad y la
salud de los trabajadores...”. El articulo 15 LPRL
recoge los principios de la accién preventiva y

"EXISTEN ALGUNOS SUPUESTOS EN
QUE SE PRODUCE LA INFRACCION
LABORAL 'Y, SIN EMBARGO, LOS
TRIBUNALES RECHAZAN EL
DESPIDO PORQUE CONSIDERAN
QUE HA HABIDO TOLERANCIA DEL
EMPRESARIO HACIA LA CONDUCTA
INFRACTORA"

extiende también la proteccién a “... prever las
distracciones o imprudencias no temerarias que
pudiera cometer el trabajador...”.

El deber del empresario se extiende a
cumplir todas las obligaciones estable-
cidas en la normativa sobre prevencién
de riesgos laborales, entendiendo normativa
en su sentido mds amplio. Ademds, la obliga-
cién no termina con la evaluacién e implanta-
cién de las medidas de seguridad, sino que “El
emgpresario desarrollard una accion permanente
de seguimiento de la actividad preventiva con el
fm de perfeccionar de manera continua las acti-
vidades de identificacion, evaluacion y control
de los riesgos que no se hayan podido evitar y los
niveles de proteccion existentes y dispondrd lo
necesario para la adaptacion de las medidas de
prevencion... a las modificaciones que puedan
experimentar las circunstancias que incidan en
la realizacion del trabajo”.

La ley prevé también la obligacién de
coordinaciéon entre los empresarios,
cuando en un mismo centro de trabajo desa-
rrollan actividad trabajadores de dos o mds
empresas; las obligaciones que corresponden a
la empresa titular del centro de trabajo, en rela-
cién al resto de empresas cuyos trabajadores
operen en ese centro; y el alcance de las obli-
gaciones de las empresas que contraten o
subcontraten con otras actividades corres-
pondientes a su propia actividad.

Hemos querido hacer referencia a las obli-
gaciones que, de modo genérico, establece la
legislacién de prevencién de riesgos laborales,
por la importancia que tiene su cumplimiento
para la proteccion de la salud de los trabaja-
dores, pero también para referirnos a la posible
responsabilidad empresarial.

‘El incumplimiento por los empre-
sarios de sus obligaciones en materia de
prevencion de riesgos laborales dard lugar
a responsabilidades administrativas, asi como,
en su caso, a responsabilidades penales y a las
civiles por los daiios y perjuicios que puedan
derivarse de dicho incumplimiento. Las respon-
sabilidades administrativas que se deriven del
procedimiento sancionador serdn compatibles
con las indemmnizaciones por los daiios y perjuicios
causados y de recargo de prestaciones econdmicas
del sistema de la Seguridad Social que puedan
ser fijadas por el drgano competente de confor-
midad con lo previsto en la normativa reguladora
de dicho sistema”. (Articulo 42 LPRL).



Cuando se produzca una lesion al traba-
jador, existen tres tipos de responsabilidad
que podrian exigirse al empresario por el
incumplimiento de sus obligaciones en
esta materia:

- La penal o sancionadora administrativa.

- La indemnizatoria civil por los dafios y
perjuicios.

- La administrativa de recargo de prestacio-
nes de seguridad social.

La responsabilidad penal o administrativa
podria existir incluso en caso de que no se
llegue a producir lesién a los trabajadores. Los
accidentes de trabajo son con toda seguridad el
origen de la mayor parte de las causas penales
que se inician en conexién con la relacién
laboral. En caso de no existir responsabilidad
penal, todavia estard pendiente la posible
sancion administrativa, con arreglo a la Ley
de Infracciones y Sanciones del Orden Social.

El trabajador, bien en la via penal o de forma
independiente en la via laboral, puede pedir al
empresario una indemnizacién por los dafios y
perjuicios causados por el accidente. La cuantia
variard en funcion de las lesiones sufridas segtin
las tablas de baremos aplicables.

Finalmente, existe un procedimiento de
recargo de prestaciones por responsabilidad
empresarial en materia de prevenciéon de
riesgos laborales, cuando el incumplimiento
en esta materia haya sido la causa del
accidente y de las lesiones. Se establece un
recargo que oscila entre el 30 y el 50% sobre
todas las prestaciones que sean consecuencia
del accidente sufrido.

La responsabilidad civil es asegurable, pero
ni la penal, o sancionadora en su caso, ni el
recargo de prestaciones pueden ser cubiertas
con ninglin seguro, por lo que siempre debera
hacer frente a ellas el empresario.

La extensién de las obligaciones del empre-
sario y su exigente régimen de responsabilidad,
tienen como consecuencia que el empresario
deba extremar su atencién en esta materia
y ser especialmente exigente en su cumpli-
miento. La tolerancia ante las actuaciones
prohibidas puede ser un grave problema en
caso de llegar a producirse un accidente.

La sentencia que estamos comentando
supone una muestra mas de lo que estamos
comentando. El empresario puede y debe
sancionar las conductas infractoras de los
trabajadores, pero su obligacién principal es
impedirlas y no permitirlas.
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"LOS TRABAJADORES TIENEN
DERECHO A UNA PROTECCION
EFICAZ EN MATERIA DE SEGURIDAD
Y SALUD EN EL TRABAJQ. EL CITADO
DERECHO SUPONE LA EXISTENCIA
DE UN CORRELATIVO DEBER DEL
EMPRESARIO DE PROTECCION DE
LOS TRABAJADORES FRENTE A LOS
RIESGOS LABORALES'
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Existen otras personas implicadas en la
prevencion de riesgos laborales, pero estas
obligaciones complementan, no excluyen,
la obligacion del empresario: “Las obliga-
ciones de los trabajadores establecidas en esta Ley,
la atribucion de funciones en materia de protec-
cion y prevencion a trabajadores o servicios de la
empresa y el recurso al concierto con entidades
especializadas para el desarrollo de actividades
de prevencion complementardn las acciones del
emgpresario, sin que por ello le eximan del cumpli-
miento de su deber en esta materia, sin perjuicio
de las acciones que pueda ejercitar, en su caso,
contra cualquier otra persona” (Art. 14.4 LPRL).

También el trabajador tiene sus obliga-
ciones en esta materia que vienen defi-
nidas en el articulo 29 LPRL. “Corresponde
a cada trabajador velar, segiin sus posibilidades
y mediante el cumplimiento de las medidas de
prevencion que en cada caso sean adoptadas, por
su propia seguridad y salud en el trabajo y por la
de aquellas otras personas a las que pueda afectar
su actividad profesional, a causa de sus actos y
omisiones en el trabajo, de conformidad con su
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formacion y las instrucciones del empresario”.
La consecuencia del incumplimiento por parte
del trabajador de esta obligacién genérica en ,
materia de prevencion de riesgos, o de las mds !

especificas que enumera también este articulo,
serd la consideracion de la conducta como
incumplimiento laboral a los efectos
previstos en el articulo 58.1 del Estatuto
de los Trabajadores.

Pero subsiste la obligacién del empresario

de vigilar y velar por el cumplimiento de las
medidas de prevencién. El régimen sancio-
nador es un complemento de esta obliga-
¢i6én, nunca una alternativa al mismo.

Como senala el Tribunal Supremo, la dili-
gencia exigible al empresario en el cumpli-

miento de las medidas de seguridad por parte
de sus trabajadores comporta que no baste que
facilite los medios de proteccion y prohibir su
no uso, asi como las précticas peligrosas, sino
que es preciso cuidar que se observen las

instrucciones dadas y se usen los medios
de proteccién facilitados, lo que supone que
sea preciso vigilar la actuacién de los empleados
y prever las imprudencias profesionales (SSTS
3y 27 marzo 1998). Aunque también ha preci-
sado en alguna ocasién que ese deber de vigi-
lancia “... no puede extenderse al constante y

exhaustivo control de sus empleados en todo
momento” (STS 28 febrero 2019), lo que no

aplicarfa a nuestro caso, en que el trabajador
estaba presente en el momento de la
infraccion sin impedirla.

CONCLUSIONES

- La primera obligacion del empresario seria impedir el incumplimiento de las
medidasdeseguridad, elrégimendisciplinario esuninstrumento delempre-
sario para este fin, no una alternativa, lo que no puede hacer el empresario

es permitir una conducta infractora que se realiza en su presencia y aplicar
después el régimen disciplinario, como entendié la sentencia comentada.
De haberse producido un accidente, tampoco podria haberse excluido la
responsabilidad, incluso penal, del empresario, porque, aunque es cierto
que el trabajador conocia los riesgos, también los conocia el empresario que
permitio la infraccion y la situacion de riesgo, limitandose a tomar fotogra-
fias e incumpliendo su obligacion en esta materia
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