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B.- Respecto a la segunda cuestién, hay que detractar la fisura

normativa que deja irresoluta y abierta el art. 25 LPRL, en tanto fomenta una
serie de complejas dudas interpretivas: ;nos hallamos ante un nuevo supuesto
de movilidad funcional?, ;ante el dintel de una situacion que abre el portillo a
la extincion contractual por ineptitud sobrevenida del trabajador?, ;0 incluso
frente a la posibilidad de despido disciplinario, ex art. 54.2.f TRLET, cuando
la embriaguez o toxicomania sea habitual, acreditada, repercuta
negativamente en el trabajo y cuando manifiestamente incida de modo

negativo en las capacidades psicofisicas del trabajador respecto al puesto de

trabajo asignado?. En suma, nos hallamos ante una muestra mas de la

dialéctica tension entre la continuidad (movilidad funcional con cambio de

936

funciones y/o de puesto de trabajo”™") y la extincién del contrato (por

polimérico--"). Cfr. RODRIGUEZ RAMOS, M.J.-PEREZ BORREGO, G.: «Grupos especiales de
riesgo...», op.cit., pags. 414-415 ynota a pien°® 11.

*$La movilidad funcional asi acordada (unilateral o pactada individual o colectivamente)
sera “ordinaria” si se ejerce “‘sin desbordar los lindes del grupo profesional o de las categorias
profesionales equivalentes”, mientras sera extraordinaria cuando el empresario encomiende
(unilateralmente o previo pacto individual o colectivo) “la realizacién de funciones no
correspondientes al grupo profesional o a categorias equivalentes” --cfr. MARTINEZ ABASCAL,
V.A.: La nueva regulacion de la movilidad funcional, Aranzadi, Pamplona, 1996, pags. 70-71--.
A mi modo de ver, y al igual que sucede con la movilidad funcional en el caso del art. 26 LPRL
(proteccion de la matemidad: GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, I.
Comentarios..., op cit., pags. 174-175), el alcance material de la misma puede cohonestarse tanto
con la modalidad “‘ordinaria” como con la “extraordinaria”, por cuanto pese a sus diferentes efectos
derivados de sus diversas limitaciones, /o realmente importante es brindar cuantas mads opciones
mejor al empresario en punto a garantizar la continuidad del trabajador en un puesto adecuado
a las caracteristicas bioldgicas del trabajador, antes que proceder al expediente de la extincion
contractual por ineptitud del trabajador. Naturalmente, si el trabajador se muestra disconforme
con la decisién empresarial de movilidad funcional y el nuevo puesto de trabajo asignado, tiene
abierta la via jurisdiccional social, ex art. 137 TRLPL, en defensa de su derecho a obtener un
puesto de trabajo adecuado a su estado o situacion, ademas de la posibilidad, ex art. 50.1.a
TRLET, de solicitar la voluntaria extincién contractual si entiende que dicha movilidad funcional
es, en realidad, una modificacion sustancial de condiciones (ex arts.’39.5 y 41 TRLET) que
redunda en perjuicio de su formacién profesional o en menosgabo de su dignidad (sobre esta opcion,
ESTEBAN LEGARRETA, R.: «Modificacion de funcions &f; proteccion de la dignidad y derechos
profesionales del trabajador», Comunicacién presentads al VI Congreso Nacional de Derecho del
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ineptitud sobrevenida del trabajador) como opciones que al empresario se le
brindan’”’.

En un forzado, pero voluntarioso, afan de sintesis (porque la
problematica cuestion apuntada seria digna, con certeza, de un estudio
monografico exhaustivo que aqui resulta de imposible abordaje), hay que

sefialar tres cuestiones:

- A mi juicio, al empresario se atribuye, ex art. 25 LPRL, una facultad

implicita de movilidad fimcional de los trabajadores “especialmente
29938
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sensibles (por sus circunstancias personales”” o estado biologico

Trabajo y de la Seguridad Social, Valladolid, 1996, pags. 13-18). Sobre las modificaciones
funcionales y el derecho a la formacién profesional del trabajador, MIRON HERNANDEZ, M. M.
«Modificaciones funcionales y formacion profesional del trabajador», Comunicacion presentada al
VII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Valladolid, 1996.

*7Sobre esta cuestion, sin referencia especifica a la seguridad y salud en el trabajo pero
con una interesantisima perspectiva de conjunto, ESTEBAN LEGARRETA, R.: «El Derecho al
trabajo de los minusvalidos», Cuademos Juridicos n® 35-1995, especialmente pags. 14-17,
GARATE CASTRO, F ... El rendimiento en la prestacion...., op.cit., pags. 288-300.

38 .y . e .

#3%Si de alguna forma tuviéramos que catalogar a esta modalidad de movilidad funcional,
lo hariamos como movilidad fiuncional por causas fisiologicas, psiquicas o sensoriales,
permanentes o transitorias.

**Dentro de las circunstancias personales, la LPRL debe interpretarse sistematicamente
con una exigencia del principio de adaptacion ubicada extramuros de la LPRL: la profeccion del
trabajador nocturno (cuya regulacién se ancla, junto a la del trabajador a tumos, en los arts. 36
LTRET y 32 RD 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jomadas especiales de trabajo, BOE
26.9.1995). En apretada sintesis (un tratamiento mas extenso de la cuestién, puede verse en
GONZALEZ LABRADA, M.: Seguridad y salud..., op cit., pags. 373-408), hay que convenir en
que el derecho del trabajador nocturno a cambiar de puesto de trabajo por razones de salud
precisa de la concurrencia de tres requisitos: a) La presencia de una alteracion de la salud,
consecuencia del trabajo nocturno —de diez de la noche a seis de la mafiana— desarrollado, que
determine la imposibilidad de proseguir la prestacién en horario noctumno; b) Que el trabajador,
pese a suffir dicha alteracion, sea profesionalmente apto para realizar la misma u otra prestacion
de trabajo; c) Que exista en la empresa un puesto de trabajo que se corresponda con esa aptitud. La
exigencia de esos requisitos desvirtila su condicién de derecho absoluto en cuanto no resulta
ejercitable en todo caso (MURCIA CLAVERIA, A.: «Trabajo noctumo, trabajo a turmnos y ritmo
de trabajon, op.cit., pag. 316), si bien cuando existe el puesto de trabajo que se corresponde con la
aptitud del trabajador, el derecho deviene absoluto (ALFONSO MELLADO, CL-GARCIA
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conocido, condicion de discapacitados fisicos-psiquicos-sensorales, o

aquéllos que estén en estado o situacion transitoria que afecte a su capacidad

?40_ por mor del principio de adaptacion del trabajo a la persona y

psicofisica)
de la proteccion eficaz que el empresario como garante de seguridad debe
asumir, a fin de preservar a ese colectivo humano de los riesgos a cuya

d**'. Como tal

exposicion no puedan someterse sin suftir dafios para su salu
situacion de movilidad funcional, el problema radica en que, junto a la
observancia empresarial de los limites, generales y especificos, de la

movilidad funcional recogidos en los arts. 22 y 39 TRLET**, se anuda, a mi

ORTEGA, J.: Jornada y ordenacion del tiempo de trabajo, op.cit., pag. 73, GONZALEZ
LABRADA, M.: Seguridad v salud..., op.cit., pag. 402).

*PEsa facultad de movilidad funcional ya habia sido prevista, con anterioridad a la LPRL,
en algunos convenios colectivos: asi, el art. 43 del XII Convenio Colectivo de la empresa Eléctricas
Reunidas de Zaragoza, S.A. (BOE 18.5.1995), en relacion al personal en situacion de invalidez
permanente parcial o total para su profesion habitual, contempla “el destino a otro puesto de trabajo
mas adecuado a sus aptitudes fisicas, clasificandolo profesionalmente con arreglo al nuevo puesto
de trabajo”; el art. 12 del Convenio colectivo de la empresa Ibérica Aga, S.A. (BOE 9.5.1995), que
establece que “el personal de la empresa con capacidad disminuida tendra preferencia para ocupar
puestos adecuados a sus condiciones, procurando que sean de categoria equivalente y respetando,
en cualquier caso, sus condiciones econémicas”™; o el art. 34 del V Convenio colectivo de Repsol
Quimica, S.A., cuyo art. 34 dispone que “aquellos trabajadores que por sus caracteristicas
personales, por sus condiciones de mayor exposicion al riesgo o por otras circunstancias, presenten
mayor vulnerabilidad (...) seran cambiados en la medida de lo posible de puesto de trabajo”.

*"La adscripcion de los trabajadores a puestos de trabajo incompatibles con sus
caracteristicas personales o de quienes se encuentran manifiestamente en estados o situaciones
transitorias que no respondan a las exigencias psicofisicas de los respectivos puestos de trabajo, es
constituiva de infraccion administrativa grave (47.7 LPRL) o muy grave (484 LPRL) vy
sancionable con muita, segin el grado aplicado (art. 49 LPRL), de un minimo de 250.001 pts. y un
maximo de 100 millones de pesetas.

#2Qobre el tema, in extenso, MARTINEZ ABASCAL, V.A.: La nueva regulacion de la
movilidad funcional, op.cit., pags. 72-139 y bibliografia y jurisprudencia alli referenciada. Por
otro lado, hay que remarcar con especial énfasis que el art. 39.3 TRLET (norma que se configura
como una clara manifestacion del “derecho a la conservacién del empleo” --cfr. MARTINEZ
ABASCAL, V.A.: La nueva regulacion de la movilidad funcional, op cit., pag. 96--) no permite
al empresario alegar la ineptitud o la falta de adaptacion del trabajador como causa de despido
si se desarrollan fimciones distintas de las habituales: a gt traves, entiendo que se otorga unad
especial proteccion al trabajador discapacitado frente”a aquellas situaciones en las que el
empresario busque “maniobras indirectas” para incordiar a aquél, interpretacion heterotutelar ésta,
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modo de ver, el limite especifico y adicional de que la proyectada movilidad
funcional a otro puesto de trabajo requiere una previa evaluacion empresarial
del nuevo puesto o las nuevas funciones a asignar de forma que con esa
reasignacion se descarte cualquier riesgo o peligro para el propio trabajador,

sus compafieros o terceras personas’.

Mas no solo se le brinda implicitamente al empresario esa opcion
modificatoria del contrato, dado que la tarea de seleccion del puesto a ocupar
o de las funciones a desempeiiar puede requerir, de un lado, la necesaria
aplicacion de las reglas de la movilidad geografica (cuando sea preciso
trasladar al trabajador a otro centro de trabajo porque solo alli exista el perfil
del puesto idéneo’*, resultando que si a ese traslado se apareja un cambio de

funciones también deben aplicarse las reglas de movilidad funcional®?®) a fin

por lo demas, que cohonesta mejor con lo previsto en el art. 20.3 TRLET en cuanto a la obligacion
empresarial de fener en cuenta la capacidad de los trabajadores discapacitados en el momento de
proceder a modificar las funciones desarrolladas por éstos a través de la movilidad funcional.

*$Las reglas de movilidad fimcional con incidencia en el ambito de la seguridad e higiene
en ¢l trabajo, afectan tanto a los trabajadores de las empresas del sector privado como al personal
laboral al servicio de las Administraciones puiblicas. Sin embargo, en las relaciones de empleo
publico “la movilidad funcional, como regla general, es de caracter voluntario, mediante los
mecanismos de provision de puestos a través de la participacion voluntaria del funcionario en los
concursos de méritos o de libre designacion, con caracter tendencialmente definitivo, o por
Comisién de servicios, que se trata de una forma provisional de provisién de puestos de trabajo de
caracter discrecional”, si bien existen hasta seis vias de movilidad forzosa u obligatoria: comision
de servicios de caracter forzoso, atribucion temporal de funciones, adscripcién provisional por
remocion de puesto de trabajo obtenido en concurso (remocion por ineptitud sobrevenida o falta de
capacidad por rendimiento insuficiente), cese en el puesto provisto por el sistema de libre
designacion, redistribucion de efectivos, reasignacion de efectivos y expectativa de destino (cft.
LOPEZ GOMEZ, JM.: «Flexibilidad intema: movilidad fincional del personal de las
Administraciones publicas», Comunicacion presentada al VII Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Valladolid, 1996, pags. 16-17).

**'Sobre el concepto de movilidad geografica, sus causas, procedimentalizacién y efectos,
N una perspectiva de conjunto, PURCALLA BONILLA, M.A.: «Movilidad geografica y sistema
de relaciones laborales», Comunicacién presentada al VII Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Valladolid, 1996.
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de observar los dictados preventivos de la LPRL en este punto” ", y de otro,

la hipdtesis (discutible, aun cuando posible si se engasta el factor preventivo
en el engranaje de la causas organizativas) de modificar sustancialmente, en
los términos del art. 41 TRLET, las condiciones de trabajo del trabajador

afectado’”’

, sin menoscabo de la opcion que a éste se atribuye bien de
impugnar la decisién empresarial asi adoptada (art. 138 TRLPL), bien de
solicitar 1a rescision contractual sin mas carga que acreditar el perjuicio
ocasionado por la modificacion --cuando ésta afecte a jornada de trabajo,

horario o régimen de trabajo a tumos’**-- y con derecho a la indemnizacion

*ROMAN DE LA TORRE, MD.. Poder de direccion.., opcit, pag. 203
FERNANDEZ MARCOS, L.: «La movilidad funcional y geografica después de la reforma laboral
de 1994», DL n° 47-1995, pags. 107-108.

*Como se ha subrayado, “en ocasiones” sera precisa, para cumplir con la obligacién ex
art. 25 LPRL de adscripcion a un puesto de trabajo exento de riesgo, “hasta una movilidad
geografica que la Ley no prevé ni regula en cuanto a sus condiciones y limites”. Cfr. SALA
FRANCO, T.-ARNAU NAVARRGO, F.: Comentarios..., op.cit., pag. 109,

*7La modificacién de condiciones de trabajo seria, asi, una altemativa a la extincion del
contrato por imposibilidad sobrevenida de la prestacion originariamente pactada, dado que “al
optarse por la modificacion de las condiciones de trabajo, la relacion juridica (...) se mantiene,
siendo precisamente las alteraciones producidas a partir de ese momento las que permiten -
previsiblemente- su continuidad”, Cfr. RODRIGUEZ-SANUDO, F.. «Imposibilidad de la
prestacion», en AA.VV.: Comentarios a la Leyes Laborales, tomo VI, Edersa, Madnid, 1982, pag.
218.

*La extincion contractual ex art. 41.3 TRLET tiene un caracter “tasado” vy, en
consecuencia, no es susceptible de interpretacion extensiva (DE MIGUEL LORENZO, A.: La
extincion causal del contrato de trabajo por voluntad del trabajador, Civitas, Madrid, 1993, pag.
52: ALVAREZ SACRISTAN, 1.: «La clasificacién profesional y la movilidad funcionaly, AL n°
26-1995, pag. 444; SENRA BIEDMA, R.: «Promocién profesional, movilidad funcional,
movilidad geografica y modificacién sustancialy, RL 1995-1, pag. 316), por lo que se ha propuesto,
a mi juicio con todo acierto, la necesidad de introducir una modificacién legal en el art. 41.3
TRLET que: a) introduzca la presuncién “juris et de iure” de los perjuicios sufridos por el
trabajador en todos los supuestos de modificacion sustancial de condiciones (y no sélo en los tres
supuestos tasados --jornada, horario, trabajo a tumos—); b) La homologacién de los topes de la
indemnizacion por extincion voluntaria en los supuestos{;gé’ traslado (40.1, parrafo 4°, TRLET: 12
meses) y modificacion sustancial (41.3, parrafo 2%“TRLET: 9 meses), porque la diferencia
existente no tiene una justificacién clara. Cfr. ESTEBAN LEGARRETA, R.: «Modificacion de
funciones...», op.cit., pags. 17-18; con anterioridad al TRLET, CRUZ VILLALON, J.: «La
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prevista en el art. 41.3 TRLET (20 dias por afio de servicio con un maximo
de 9 mensualidades), bien solicitar la extincién cuando entienda el trabajador
que la modificacién introducida perjudica su formacién profesional o redunda
en menoscabo de su dignidad®”, al abrigo del art. 50.1.a TRLET (con
indemnizacion anudada de 45 dias por afio de servicio, y un tope maximo de

42 mensualidades).

- Que el despido disciplinario, ex art. 54.2.f TRLET, solo es posible
cuando a la situacion de “no responder a las exigencias psicofisicas del
puesto de trabajo” no se anude el requisito de la temporalidad o
transitoriedad de dicha circunstancia, por cuanto, de ser habitual y repercutir
negativamente en el trabajo, entraria en escena aquella compleja figura

extintiva’"

- Que uno de los problemas, de mas dificil resolucion, que se suscita,

radica en la ponderacién de las situaciones sobrevenidas de discapacidad que
no anulan por completo (sélo aminoran, bien que con diversos grados) la

capacidad profesional del trabajador, en cuyo caso colisionan las facultades

resolucién contractual por modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo», RL 1988-1,
pag. 453,

**Via ésta que la jurisprudencia ha venido interpretando de modo sumamente restrictivo, al
apreciar su concurrencia tnicamente cuando el perjuicio es grave, intencionado, y sea reflejo de un
cierto animo de humillacién, degradacién, vejacion o acoso, mas o menos velado, por parte del
empresario. Asi, STSJ Castilla-La Mancha 13.7.1995 (AS 3045), STSJ Catalufia 13.7.1995 (AS
3093) y 2.11.1993 (AS 4867), STSJ Madrid 30.3.1995 (AS 1311), STS ~Sala de lo Social-
16.1.1991 (Ar. 52), 31.5.1991 (Ar. 3932), STS] Baleares 26.6.1995 (Ar. 2262), STSJ Andalucia-
Malaga 29.5.1995 (AS 2114), STSI Galicia 17.4.1995 (AS 1506).

**Sobre los requisitos de habitualidad y repercusion negativa sobre el trabajo como
Presupuestos habilitantes del despido disciplinario ex art. 54.2.f TRLET, CISCART BEA, N.:
L'embriaguesa habitual i la toxicomania com a causa d'acomiadament disciplinari, Tesis
Doctoral, Tarragona, 1994, pags. 95-109 y 235-250 del original xerografiado.
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empresariales, utilizadas como medidas preventivas, de movilidad
funcional/movilidad geografica/modificacion sustancial de condiciones, con
las de suspension contractual (art. 48.2 TRLET) y extincién por ineptitud
sobrevenida (arts. 49.1.e y 52.a TRLET)”". De esa terna de facultades que el
ordenamiento brinda al empresario, con certeza la modificacién contractual
que garantice la estabilidad en el empleo y el mantenimiento del vinculo
contractual (siempre que susbista una capacidad residual de trabajo’™?,
contrastada a través de la valoracion de las posibilidades de adaptacion del

953

puesto de trabajo al perfil biologico del trabajador™”, y no se vulnere

*'Tal situacién se deriva de que, por un lado y de acuerdo con el art. 49.1.e TRLET, la
situacion de gran imvalidez (137.6 LGSS: situacion del trabajador afecto de incapacidad
permanente y que, por consecuencia de las pérdidas anatomicas o funcionales, necesite la asistencia
de otra persona para los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o
analogos), invalidez permanente absoluta (137.5 LGSS: inhbilita al trabajador para toda profesion
u oficio) e invalidez permanente total (137.4 LGSS: inhabilita al trabajador para la realizacién de
todas o de las fundamentales tareas de la profesion habitual, siempre que pueda dedicarse a otra
distinta) del trabajador son causas de extincion del contrato de trabajo, mientras por otro y ex art.
48.2 TRLET, la declaracion de invalidez permanente en los grados de total para la profesion
habitual, absoluta y gana invalidez es causa de suspension del contrato por un plazo de dos afios,
con reserva de puesto de trabajo, cuando, a juicio del organo de calificacién, la situacién de
incapacidad va a ser objeto de revision por mejora que permita su reincorporacion al puesto de
trabajo. Segun la STS --Sala de lo Social-- 14.4.1988 (Ar. 2960), en el expediente empresarial de
extincion contractual por ineptitud tiene también cabida la situacion de incapacidad permanente
parcial (definida en el art. 137.3 LGSS). En todo caso, hay que convenir en que la extincién del
contrato ex art. 49.1.e TRLET debe entenderse no como una extincion ex lege, sino como una
habilitacion o facultad concedida al empresario para llevar a cabo la extincion (cfr. VILLA GIL,
L.E.-SAGARDOY BENGOECHEA, J A.: «El derecho al trabajo de los minusvalidos», RT n°® 79-
1985, pag. 23).

*?Esto es, dificilmente podria trabarse esa modificacion contractual en los casos de
invalidez permanete absoluta o gran invalidez, pero si en los supuestos de invalidez permanente
parcial y total para la profesién habitual, o en los casos de lesiones no-invalidantes, o con
minusvalidos que pudieran desarrollar actividades laborales (por cierto, que con ello podria darse
mejor cumplimiento a la maltrecha, por reiteradamente incumplida, “cuota de reserva” —o
imponible de obra o niimero de trabajadores minusvalidos— que deben contratar, ex art. 38.1 de Ia
Ley 13/1982, de integracion social de los minusvalidos, las empresas de mas de 50 trabajadores
fijos: 2 %, porcentaje inferior al previsto, v.gr., en Francia --6 % en empresas de mas de 20
trabajadores— o en Alemania --5% en empresas de mas dej}*S trabajadores—- ; sobre este tema,
ESTEBAN LEGARRETA, R.: «El Derecho al trabajo de%lfgs minusvalidos», op.cit., pags. 21-25).
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flagrantemente la dignidad del trabajador) es, a mi juicio, la mas plausible, a
cuyo fin la negociacion colectiva es el mejor cauce para establecer esta
medida®™’, potenciando, en definitiva, las “posibilidades del empleador para

recolocar al trabajador®>?

cuya capacidad profesional fisica y psiquica
- “puede resultar aminorada o incluso totalmente perturbada por la gravitacion
de factores externos a la voluntad del trabajador” que generan, en definitiva,
la ineptitud sobrevenida del trabajador, situacion que no tiene por qué

descartarle ipso jure de su participacion en la vida laboral activa®®,

Ahora bien, si ese es el «objeto de deseo» lege ferenda, |Quid irus

cuando no existe puesto de trabajo vacante y compatible (sin riesgos) con la

*NUMHAUSER-HENNING, A.: «los trabajadores minusvalidos y el derecho del
trabajo: el modelo sueco», REDT n°® 36-1988, pags. 562-563.

**Estableciendo la no extincién del contrato y la movilidad funcional de los trabajadores en
situacion de invalidez permanente parcial o total para la profesion habitual: asi, XII Convenio
Colectivo de la empresa Eléctricas Reunidas de Zaragoza, S.A. (BOE 18.5.1995), XI Convenio
colectivo interprovincial entre la empresa Central Nuclear de Almaraz y su personal de actividad
eléctrica (BOE 18.10.1995), VI Convenio colectivo del personal del INSERSO (BOE 23.8.1995),
Convenio colectivo para las industrias de alimentos compuestos para animales (BOE 17.10.1995),
I Convenio colectivo de la empresa Sandoz Agro, S.A.E. (BOE 2.3.1995).

*ESTEBAN LEGARRETA, R.: «El Derecho al trabajo de los minusvalidos», op.cit.,
pag. 15; LYON-CAEN, G.-PELISSIER, J.-SUPIOT, A.: Droit du travail, Dalloz, Paris, 1994,
pags. 240-241;, ADOM, K.: «La modification du contrat du travail du fait de I’etat de santé du
salarie», DS n° 5-1995, pags. 461-ss.

*GONI SEIN, J.L.: «La ineptitud del trabajador como causa de despido», REDT n° 11-
1982, pag. 438; ORTIZ LALLANA, M.C.. La extincion del contrato de trabajo por
imposibilidad fisica de cumplimiento, MTSS, Madrid, 1985, pags. 234-ss. La obligacion
empresarial de reincorporar al trabajador afecto de invalidez permanente parcial al mismo puesto de
trabajo y con el mismo salario, o con reduccion del salario si hay una disminucion del
rendimiento que motive su asignacién a un puesto de trabajo adecuado a su capacidad residual
(STS, Sala de lo Social, 20.12.1994, AS 677, excepcidn hecha de un eventual pacto convencional
de consolidacion de complementos de puesto de trabajo, como pone de relieve MARTINEZ
ABASCAL, V.A.: La nueva regulacién de la movilidad funcional, op cit., pag. 127), se establece
enel art. 1.1 del RD 1451/1983, de 11 de mayo (cfr. ESTEBAN LEGARRETA, R.: «El Derecho
al trabajo de los minusvalidos», op.cit., pag. 15, GONZALEZ LABRADA, M. Seguridad y
salud..., op.cit., pag. 397).
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aptitud psicofisica y sensorial del discapacitado?. Ello merece una sucinta
critica, en cuanto esa inexistencia aboca a una realidad: “puesto que no existe
un tramite especifico” mas que en la normativa preconstitucional sobre
enfermedades profesionales, en las discapacidades no provinientes de tal
situacion “la empresa tendra que dar de baja al trabajador”, y, cursada la baja
sin fiscalizacién alguna de la inexistencia de puesto de trabajo, se producira
la extincion del vinculo contractual”’. Esa laguna, con todo, no acontece en
el caso de las enfermedades profesionales cuando €stas son el origen de la
situacion de discapacidad: en este caso, el empresario cursara la baja del
trabajador, la Inspeccion de Trabajo fiscalizara la posible elusion empresarial
del derecho del trabajador a obtener un puesto de trabajo adecuado a su
nuevo perfil bioldgico, comprobando la inexistencia del mismo y, acreditada
esa imposibilidad de recolocacion, ex art. 133.2 LGSS causard baja el
trabajador afectado en la empresa”®, solucién, con todo, no exenta tampoco

de perfiles controvertidos en punto a su calificacion juridica’™.

*’S ANCHEZ CUBEL, D.: Todo sobre la nueva Ley..., op cit., pag. 94.

*En este supuesto, el trabajador percibe su salario integro de la empresa durante doce
meses, Seis meses mas a cargo de la Entidad Gestora, y si tras esos 18 meses el trabajador no
hubiese encontrado trabajo, tendra derecho a seis meses mas, prorrogables por otros seis a cargo del
Seguro de Desempleo, siendo la cuantia de la prestacion equivalente a su salario integro (todo ello
ex arts. 25.4 Decreto 792/1961, de 13 de abril, por el que se organiza el aseguramiento de las
enfermedades profesionales, y arts 45.4 y 48 del Reglamento de Enfermedades Profesionales de
9.5.1962). Cfr. GONZALEZ LABRADA, M.: Seguridad y salud..., op.cit., pags. 387 y 391,
SANCHEZ CUBEL, D.: Todo sobre la nueva Ley..., op.cit., pag. 94; ALONSO OLEA, M .-
TORTUERO PLAZA, I L. Instituciones de Seguridad Social, op.cit., pag. 182; STSJ Catalufia
24.3.1993, AS 1551.

*®La STS, Sala de lo Social, 27.6.1994 (Ar. 5490), dictada en unificacion de doctrina, ha
declarado la vigencia de los arts. reglamentarios citados en la nota anterior, resolviendo las dudas
jurisprudenciales preexistentes, y afirmado su operatividad tanto si la discapacidad resultante de Ia
etiologia profesional es irreversible, como si es reversible. Ahora bien, algunas cuestiones quedan
abiertas y no resueltas, v.gr., qué naturaleza cabe atribuir a la £ituacion en que queda el trabajador
no “recolocado” por falta de puesto de trabajo, y el caracteralarial o no del subsidio que percibe 2
cargo de la empresa. Sobre estas cuestiones en las que no podemos detenemos, dejando abierta
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1.1.1.2.6.- Proteccion de la maternidad.

La tutela de la proteccion de la maternidad, ex art. 26 LPRL,
entendida como proteccion a las situaciones de embarazo, parto, posparto y
periodo de lactancia™, es fruto, mas o menos afortunado en técnica juridica,
de la transposicion de la Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre®® relativa a
la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y la salud
en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo

de lactancia”®.

A efectos de sistematica expositiva, interesa aqui retener Gnicamente
dos cuestiones, siquiera a vuelapluma: la primera, el alcance material de la
heterotutela dispensada (A); la segunda, la configuracion de un deber de
movilidad funcional (ya no facultad, como en el caso de la heterotutela de los
trabajadores “especialmente sensibles™ recién analizada) articulado por la

LPRL como bastion crucial de dicha proteccion (B).

asimismo la duda aqui planteada, véase GONZALEZ LABRADA, M.: Seguridad y salud...,
op.cit., pags. 391-395 ynota a pie n° 60.

*"PARDELL VEA, A-ROMERO BURILLO, A -MORENO GENE, J.: «La proteccién
de la matemidad: de la Directiva 92/85 a la Ley 31/95 de prevencion de riesgos laborales»,
Comunicacion presentada al VII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Valladolid, 1996, pags. 3 y 16; SANTOS FERNANDEZ, R «La proteccion de la
trabajadora embarazada en la Ley 31/1995, de prevencion de riesgos laborales (conquista social o
discriminacién encubierta)», Comunicacién presentada al VII Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Valladolid, 1996, pag. 6; RODRIGUEZ RAMOS, M.J.-PEREZ
BORREGQO, G.: «Grupos especiales de riesgo...», op.cit., pag. 417.

*IMUNOZ MOLTO, F.M -GARCIA GARCIA, AM.: «La proteccién de la matemidad
frente a los riesgos laboralesy», TS n® 74-1997, pag. 42.

*DOCE serie L, n° 348, de 28 de noviembre de 1992.
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A.- Respecto a la primera de las cuestiones apuntadas, hay que

convenir en la aplicacion de este mecanismo de tutela, sin ambages, tanto al
personal laboral como al personal funcionarial, y, en cuanto al permiso de
lactancia, ha de resaltarse que la LPRL no se inmiscuye en la linea de
tendencia, marcada por el art. 37.4 TRLET, en punto al disfrute indistinto por

53 En consecuencia, el alcance del

el padre y la madre del derecho al mismo
precepto se circunscribe, en conciso extracto y dejando a un lado la cuestion
que a continuacidn se vera, a los siguientes términos:

964

- Requerir del empresario la evaluacion especifica™ de los riesgos

para la seguridad y la salud de la trabajadora embarazada o puérpera, de

%3Sobre la evolucion de estas cuestiones, con cita incluida de la STC 109/1993, de 25 de
marzo (sobre el tema del permiso de lactancia, validando la acepcion del actual art. 37.4 TRLET,
entonces previsto en la Ley 3/1989, de 3 de marzo), me remito a la exposicion de RODRIGUEZ
RAMOS, M.J.-PEREZ BORREGO, G.: «Grupos especiales de riesgo...», op.cit., pags. 415418 y
428-432; también, GARRIGUES GIMENEZ, A.: «Matemidad y condiciones de seguridad y salud
en el trabajo», Comunicacion presentada al VII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Valladolid, 1996, pag. 16.

**Segiin el art. 26.1 LPRL, esa evaluacion especifica de riesgos debera tener en cuenta “el
grado y la duracion de la exposicion de las trabajadoras en situacion de embarazo o parto reciente,
a agentes, procedimientos o condiciones de trabajo que puedan influir negativamente en la salud de
las trabajadoras o del feto, en cualquier actividad susceptible de presentar un riesgo especifico”, y el
empresario acudira al personal sanitario del Servicio de prevencion, propio o concertado, a fin de
que éste lleve cabo la valoracion de los riesgos que puedan afectar a las trabajadoras en situacion de
parto o embarazo (art. 37.3.g RSP). A titulo de ejemplo, se ha sefialado que tal prohibicion de
exposicion afecta al puesto de trabajo con exposicion al benceno o plomo mientras se esté en
periodo de gestacion y lactancia (SEMPERE NAVARRO, AV.-GARCIA BLASCO, J-
GONZALEZ LABRADA, M.-CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit.,
pag. 230), a los trabajos en que puedan producirse caidas por la altura (andamios, grias, pozos,
etc.), a los que implican riesgo para las vias respiratorias que requieren el uso de mascarillas con
filtros cuya utilizacién no es aconsejable para mujeres encintas, o, en fin, aquellos que conllevan
una proteccion dérmica frente a sustancias quimicas absorbibles por la piel (cfr. RODRIGUEZ
RAMOS, M.J.-PEREZ BORREGO, G.: «Grupos especiales de riesgo...», op.cit., pags. 420421).
En cualquier caso, interesa apuntar que la Disposicion derogatoria tnica, punto b), LPRL ha
derogado formalmente el ya maltrecho con anterioridad Detreto de 26 de julio de 1957, en lo
relativo a los trabajos prohibidos a las mujeres, subsistiéndo en la parte atinente a los trabajos
prohibidos a los menores en tanto no se le dé carpetazo reglamentario a la cuestién.
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forma que deben determinarse en esa evaluacion los puestos de trabajo
exentos de riesgo’® y, por consiguiente, adecuados para la tutela de dichos

trabajadores”®

- Reconocimiento, como técnica promocional y complementaria de la
tutela empresarial, de permisos retribuidos a las trabajadoras embarazadas
para la realizacion de examenes prenatales y técnicas de preparacion al parto,
sin que sean precisos mas requisitos que el preaviso al empresario y la
justificacion documental de la necesidad de su realizacion dentro de la

jornada de trabajo, ex art. 26.4 LPRL’®".

- El empresario podra adoptar la decision, como medida 6ptima de
tutela de la trabajadora correspondiente, de prohibirle la realizacion de

trabajo nocturno o trabajo a turnos’®®, sin que ello signifique una reduccién

**Previa consulta a los representantes de los trabajadores, ex arts. 26.2, 33.1.a y 33.1.d
LPRL. Representantes de los trabajadores que seran, en primer plano, los Delegados de Prevencion,
aunque también los representantes unitarios y sindicales, como sostiene ALMENDROS
GONZALEZ, M.A.: «El cambio de puesto de trabajo o funcion como medida de proteccion de la
matemidad: el art. 26.2 LPRL», Comunicacion presentada al VII Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Valladohd, 1996, pag. 9. Retomaremos esta cuestion en el
Capitulo I de la Tesis.

*SEMPERE NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M .-
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pag. 229, GARCIA NINET, J.I.;
«En tomo a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (VI y final)...», op.cit., pag. 6.

- %A través de la Disposicién Adicional Undécima LPRL, se incluye una letra f) al art. 37.3
TRLET, cuyo tenor queda como sigue: “por el tiempo indispensable para la realizacion de
examenes prenatales y técnicas de preparacion al parto que deban realizarse dentro de la jomada de
trabaJ 07’.

**Porque 1a tension fisica o mental normalmente anudada al trabajo nocturno o al trabajo a
tumos, supone un riesgo importante de partos prematuros o de abortos para las trabajadoras
embarazadas. Cfr. PEREZ ALENCART, A.. El Derecho comunitario..., op.cit., pag. 164.
Ejemplo de esa prohibicion, si bien modalizada en tomo a la solicitud de cambio de puesto de
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del tiempo de trabajo efectivo prestado”

. Todas estas medidas se encuadran
en el parametro legal de adaptacion del trabajo a la persona, en este caso,
protegida, de suerte que el empresario adoptara las medidas necesarias para
evitar la exposicion a dicho riesgo, a través de una adaptacion de las
condiciones (v.gr., correcciones posturales en cadenas de montaje, o
cualesquiera otras condiciones de trabajo cuya modificacion no comporte
cambio de puesto o funcién, pero elimine “el riesgo a que estaria sujeta la

53970

trabajadora de no mediar tal acomodacion™ ") o del tiempo de trabajo de la

trabajadora afectada””".

B.- Respecto a la segunda de las materias cuyo abordaje he propuesto,

hay que decir que la misma es consecuencia directa, a mi juicio, de la
meficacia material de las medidas anteriormente indicadas, si se toman

aquéllas de modo aislado’”*, de forma que establece la LPRL un deber legal

trabajo de la trabajadora encinta que haya venido prestando su trabajo en el turno de noche, puede
localizarse en el art. 55 X1 Convenio colectivo de Ford Espaia, S.A. (BOE 19.8.1996).

,969G0NZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag. 173;
GONZALEZ LABRADA, M.: Seguridad y safud..., op.cit., pag. 409; MUNOZ MOLTO, F.M.-
GARCIA GARCIA, A M.: «La proteccion de la maternidad...», op.cit., pag. 43.

““SEMPERE NAVARRO, A V-GARCIA BLASCO, ] -GONZALEZ LABRADA, M -
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pag. 230. El de las condiciones de
trabajo, en suma, resulta asi un concepto juridico que atafie a “todo lo relativo al modo y lugar en
que el trabajo se presta desde el punto de vista de la proteccion de la salud e integridad de los
trabajadores” (GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag.
68).

1Se trata, en suma, de una manifestacion mas del plausible potenciamiento en la
compatibilidad del binomio matemidad-trabajo. Sobre ese binomio, en una reciente perspectiva de
conjunto, BALLESTER PASTOR, M.A.: Diferencia y discriminacion normativa por razon de
sexo en el orden laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pags. 196-ss..

" Asi parece desprenderse del tenor del art. }{1 LPRL, al sefialar que “cuando la

adaptacion de las condiciones o del tiempo de tr@ba”j% no resultase posible o, a pesar de tal
adaptacion, las condiciones de un puesto de trabajo pudieran influir negativamente en la salud de la
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de movilidad funcional a cargo del empresario y desglosable en dos

supuestos:

- De un lado, un supuesto de movilidad funcional ordinaria. Tal es el

cauce juridico que brinda respuesta a la imposibilidad de adaptaciéon
empresarial de las condiciones o del tiempo de trabajo o, pese a su adopcion,
a la subsistencia de riesgos para la trabajadora o el feto (o durante el periodo
de lactancia, si asi acredita el riesgo mediante certificado médico, ex art. 26.3
LPRL) debidamente acreditada, insisto, por certificado médico’”> emitido por

el facultativo que atienda a la trabajadora®”. En estos supuestos, el

trabajadora o del feto, y asi lo certifique el médico que en el régimen de la Seguridad Social
aplicable asista facultativamente a la trabajadora...”.

"De esta forma, el certificado médico responde “a la necesidad de evitar un uso arbitrario
de este tipo de movilidad {funcional} por causa de embarazo” o lactancia, de manera que con ese
instrumento medial valorativo de la existencia de condiciones de trabajo nocivas para la salud de la
trabajadora, “‘se evita la posible utilizacion de este supuesto de movilidad como cobertura para
esconder intenciones discriminatorias o sancionadoras con respecto a la trabajadora por razén de su
embarazo” (cfr, ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: «El cambio de puesto de trabajo...», op.cit.,
pag. 8). Ejemplos de regulacion convencional en este sentido (dictamen médico que certifique la
existencia de riesgos para la trabajador o el feto, como causa generadora del derecho al cambio de
puesto de trabajo), art. 61.7 del IX Convenio colectivo General de la Industria Quimica (BOE
23.8.1994), art. 31 Convenio colectivo empresa Hero Espafia, S.A. (BOE 24.3.1995), art. 39
Convenio colectivo para el personal laboral del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el
trabajo (BOE 5.5.1995) o art. 21.3 Convenio colectivo FREMAP (BOE 25.7.1995).

"Pese al premuroso parecer vertido por FERNANDEZ MARCOS, al afirmar que el
“facultativo” que suscriba el certificado ha de ser un médico de la Seguridad Social (médico de
cabecera o ginecdlogo especialista) o un médico de empresa, con exclusion de médicos de la
sanidad privada (cfr. pag. 129), tal opinidn nos parece, cuando menos, no demasiado reflexiva,
porque excluir a la sanidad privada supone tanto como orillar a un numeroso grupo de
funcionarios que, encuadrados en los Regimenes Especiales gestionados por la Mutualidad de
Funcionarios Civiles del Estado, de la Mutualidad General Judicial y del personal civil adscrito al
Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, pueden tener facultativos.que no pertenezcan
a la Seguridad Social, pero que actiien como tales, de forma que una interpretacion restrictiva como
la de FERNANDEZ MARCOS “dejaria fuera a un gran nimero de funcionarios que no tiene
asistencia sanitaria publica” (cfr. RODRIGUEZ RAMOS, M.J.-PEREZ BORREGO, G.: «Grupos
especiales de riesgo..», op.cit., pag. 422; mas sucintamente, GARRIGUES GIMENEZ, A
«Matemidad y condiciones...», op.cit., pag. 21, ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: «El cambio
de puesto de trabajo...», op.cit., pag. 9 y MUNOZ MOLTO, FM.-GARCIA GARCIA, AM.: {La
Proteccion de la matemidad...», op.cit., pag. 43). La regulacién convencional de la cuestion muestra
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empresario debera facilitar a la trabajadora, mientras su estado de salud asi lo

requiera, “un puesto de trabajo o funcion diferente y compatible con su
estado’”>”, debiéndose entender, a mi juicio, por un puesto “compatible”
aquél que no supere el grupo profesional o las categorias equivalentes. En tal
caso, el respeto a los limites de la movilidad funcional ordinana (genéricos y
especificos), debe aqui predicarse como de plena exigencia en la aplicacion

de este supuesto concreto’ .

- De otro, un supuesto de movilidad funcional extraordinaria. Tal eé el
caso del mandato legal acogido en el art. 26.2, parrafo 3°, LPRL, cuando
alude al supuesto en que, no existiendo puesto de ltrabajo o funcion
compatible, deba destinarse a la trabajadora (encinta o en periodo de
lactancia ex art. 26.3 LPRL), como medida preventiva y durante el tiempo

necesario a tal efecto’’’, “a un puesto no correspondiente a su grupo o a

ejemplos de atribucion de la emision de dichos certificados a los servicios médicos de empresa
(v.gr., art. 31 Convenio colectivo Hero Espafia, S.A.,, BOE 24.3.1995, art. 34 V Convenio
colectivo interprovincial de Repsol Quimica, S.A., BOE 20.10.1995, art. 17.1 Convenio colectivo
de la empresa K-2000, S.A., BOE 28.8.1996), a los médicos de la Seguridad Social (v.gr., art. 30
Convenio colectivo de la empresa Fabricas Lucia Antonio Beteré, S.A., BOE 31.7.1995) y a otros
servicios médicos (art. 50.8 Convenio colectivo Total Espafia, S.A., BOE 3.7.1995, y 21.3
Convenio colectivo FREMAP, BOE 25.7.1995, art. 39 Convenio colectivo para el personal laboral
del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el trabajo, BOE 5.5.1995, art. 66 Convenio
colectivo estatal para la fabricacién de conservas vegetales, BOE 10.10.1995).

*7*Recogiendo en via convencional ese cambio a “puesto de trabajo compatible con su
estado”, art. 34 V CC interprovincial de la empresa Repsol Quimica, S.A. (BOE 20.10.1995), art.
113 CC estatal para las industrias del curtido, correas y cueros industriales y curticion de pieles de
peleteria (BOE 16.10.1995) o art. 34 CC Confiterias, pastelerias, bollerias y reposterias de Alicante
(BOE 14.2.1997).

*“GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag. 174;
PARDELL VEA, A-ROMERO BURILLO, A-MORENO GENE, I. «La proteccién de la
maternidad..». op.cit., pag. 21; ALMENDROS GONZALEZ, M.A: «El cambio de puesto de
trabajo...», op.cit., pag. 12. Como precedente de este supuésto de movilidad funcional, véase el art.
21.1.c de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Safiidad (BOE 29.4.1986).
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categoria equivalente”, garantizandose (de modo un tanto incorrecto, en pura
técnica juridica) en todo caso “el derecho al conjunto de las retribuciones de
origen”. Esta precision legal resulta, a mi juicio, desafortunada por
incompleta en tanto la movilidad funcional extraordinaria, al superar los
lindes del grupo profesional o de las categorias equivalentes, puede revestir
no una, sino dos modalidades: vertical ascendente (funciones superiores) y
vertical descendente (funciones inferiores). En el primer caso, la trabajadora
tiene derecho a cobrar por las funciones superiores que efectivamente realiza
(y no en base a su retribucion de origen, pues ello supone tanto como
fomentar el enriquecimiento injustificado del empresario y una vulneracion
de las reglas de movilidad funcional ex art. 39 TRLET), mientras que si nos
movemos en el sentido de la movilidad funcional extraordinaria, vertical y

descendente, cobra sentido el tenor legal de respeto a las retribuciones de

°"’Esta matizacion es importante, porque en este supuesto de movilidad funcional como
mecanismo preventivo de tutela de la salud de la trabajadora embarazada o en estado de lactancia,
no juegan los plazos temporales del art. 39.4 TRLET como criterios de medicion --6 meses en un
ano, 8 meses en dos aflos-- del tiempo maximo en que pueden desarrollarse funciones propias de un
grupo o categroia superior a la pactada, cuya superacion abre la posibilidad de reclamar el ascenso
profesional o la cobertura consolidada del puesto de trabajo realmente ocupado. Tal es asi, por
cuanto la naturaleza de la movilidad funcional aqui enjuiciada es necesariamente temporal y
depende de la coyuntura del proceso gestacional, post-parto y de lactancia (tal es su causa: los
posibles perjuicios para la salud que pudiera ocasionar el puesto de trabajo durante el embarazo o
post-parto de la mujer), razon que tampoco justifica la solicitud de ascenso, aunque situacion
distinta es si, por razones congénitas o secuelas derivadas del parto o de la gestacién (v.gr., la
aparicion de unos fibromas uterinos que, con la exposicion a determinado factores de riesgo,
puedan generar la esterilidad futura de la trabajadora), el estado bioldgico de la mujer pierda de por
vida su inmunidad frente a los riesgos del puesto de trabajo originariamente ocupado, en cuyo caso
el principio de adaptacion del trabajo a la persona generaria, a mi juicio, el derecho de la
trabajadora a ocupar definitivamente el puesto transitoriamente desempefiado u otro similar, pero de
analoga refractariedad al riesgo al que resulta sensible la trabajadora. Algunas reflexiones en
Parecida linea sobre el particular, en MOLINA GARCIA, M.: da proteccion de la materidad en
la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales, Comunicacion presentada
a las XIV Jomadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales,
Malaga, 1995, pags. 24-26
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origen, pues tal es el derecho que asiste, ex art. 39 TRLET, a la
trabajadora’™®

De esta suerte, la heterotutela de la mujer encinta o puérpera, lejos de
suponer un mero ejercicio de taumaturgia o prestidigitacion juridica, da un
paso cualitativo sumamente importante en sintonia con la senda abierta por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional’”’, gradualmente dirigida a asentar
los pilares estructurales de la légica (y sociologica) necesidad de tutela

cualificada al colectivo femenino >’

Ahora bien, el punctum dolens del disefio de la LPRL radica, a mi

parecer, en que ni acoge ni solventa los supuestos (si previstos en el art. 5 de

la Directiva 92/85) de imposibilidad técnica y objetiva de movilidad

*En este sentido, GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, 1.: Comentarios...,
op.cit,, pags. 174-175, PARDELL VEA, A -ROMERO BURILLO, A -MORENO GENE, J.: «La
proteccién de la matemidad..», op.cit., pag. 22; MUNOZ MOLTO, F.M.-GARCIA GARCIA,
A M.: «la proteccion de la matemnidad...», op.cit., pag. 44.

A titulo ejemplificativo, baste aqui recordar la consideracion como discriminatorio del
despido de una trabajadora por su condicion de embarazada (STC 94/1984, de 16 de octubre; STC
136/1996, de 23 de julio), 1a no renovacién contractual por dicha condicion de mujer encinta (STC
173/1994, de 7 de junio) o, en fin, la rescisién de un contrato durante el periodo de prueba por la
condicion de trabajadora embarazada (STC 166/1988, de 26 de septiembre).

*Porque si algo caracteriza el momento presente de la sociedad, es “la incorporacion
masiva de la mujer al mercado de trabajo, {aun} con todas sus sombras y dificultades”
(RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Discriminacion e igualdad entre los sexos en
la relacion de trabajo», RL n® 3-4/1993, pag. 1), y la LPRL no hace, a mi modo de ver, sino romper
una argolla mas de todas aquéllas que tradicionalmente han asido “la oposicién a la incorporacion
de Ia mujer al mundo social, bajo el aparente hecho natural de que la biologia de la mujer se
contradecia con las condiciones materiales de produccién, fundamentalmente por la necesidad de
atender a la maternidad y por la inferioridad fisica para hacer frente a determinadas tareas sociales”
(BALAGUER CALLEJON, M.L.: dgualdad y discriminacién sexual en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional», Revista de Derecho Politico n® 33-1991, pag. 103). Para mas
informacién sobre el binomio mujer-trabajo y su problematicd, en perspectiva de conjunto, SAEZ
LARA, C.: Mijeres y mercado de frabajo. Las discriminaciones directas e indirectas, Consejo
Econdmico y Social, Madrid, 1994, y BARANANO, M Mujer, trabajo y salud, Trotta, Madrid,
1992.
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funcional, en cuyo caso deberia posibilitarse la “dispensa remunerada del
trabajo” para la trabajadora gestante, tal como esta prevista en la norma
comunitaria (esto es, “durante todo el periodo necesario para la proteccion de
su seguridad y salud”), pudiéndose derivar de ello una merecida critica a esta
sospechosa y un tanto incongruente omision de la LPRL, que pone en duda el
pleno rigor técnico de la adecuacion y suficiencia del art. 26 LPRL en su

preconizado rol de incorporacién de la referida norma comunitaria™.

1.1.1.2.7.- Proteccion de los menores, proteccion de los trabajadores
temporales y de los trabajadores contratados por empresas de trabajo
temporal.

%!GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op cit., pag. 175;
con caracter previo a la LPRL, ya habian puesto de manifiesto esas carencias en nuestro
Ordenamiento REY MARTINEZ, F.: E/ derecho fundamental a no ser discriminado por razon de
sexo, McGraw Hill, Madrid, 1995, pag. 80 y BALLESTER PASTOR, M.A.: Diferencia y
discriminacion..., op.cit., pags. 204-ss y 248-ss. El problema, con todo, para las trabajadoras en
periodo de Jactancia podria resolverse a través del art. 46.3 TRLET (excedencia para atender al
cuidado de hijos, de 3 afios de duracidn, con reserva del mismo puesto durante el primero y de otro
puesto dentro del grupo profesional o categoria equivalente), pero mas dificil es la solucién en los
casos de tutela de la mujer embarazada y/o el feto. Para este supuesto, se ha propuesto bien lege
Jferenda la configuracién de un nuevo supuesto de suspension contractual, con subsidio econémico
durante el tiempo que dure la baja por el importe total de la base reguladora (CAVAS
MARTINEZ), bien lege data la negociacion de una suspension contractual pactada (45.1.a
TRLET), bien la suspensién auténoma de la matemidad ex art. 45.1.d, bien una excedencia forzosa
con reserva de puesto de trabajo pactada en la negociacion colectiva en la libertad de términos
prevista en el art. 46.6 TRLET -cfr,, sobre esta cuestion, GONZALEZ LABRADA, M.:
Seguridad y salud..., op.cit., pags. 412-413—. En fin, otra posible solucién ha sido apuntada por
ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: «El cambio de puesto de trabajo...», op.cit., pags. 15-16,
autor que sostiene el necesario mantenimiento del derecho al salario de 1a trabajadora en situacion
de “dispensa”, en base a una interesantisima interpretacion sistematica de los arts. 14.5 LPRL, 11.1
Directiva 92/85/CEE y del art. 30 TRLET, de donde resulta, a mi modo de ver de modo intachable,
que la falta de ocupacion efectiva de la trabajadora por imposibilidad objetiva o técnica de
recolocacion o reasignacion de funciones “no puede originar perjuicio econdmico para la
trabajadora afectada, por lo que ésta mantendra su derecho al salario” durante la situacion {rectius,
Sttuacion forzosa por imposibilidad de reasignacién funcional} de dispensa.

L i
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El art. 27 LPRL (proteccién de los menores) obtiene su fundamento

directo en la normativa comunitaria, singularmente en la Directiva 94/33/CE,
de 22 de junio, relativa a la proteccion de los jovenes en el trabajo’®?. A los
efectos expositivos que aqui interesan, conviene retener que el precepto
referido aborda tan s6lo uno de los posibles nicleos teméaticos de tutela de
este colectivo especifico”™: las medidas de seguridad e higiene en sentido
estricto. No obstante, el parametro juridico en el que hay que enmarcar la

virtualidad de ese nucleo tematico refiere a tres momentos: el de la

contratacion (A), el de las hipotéticas modificaciones “importantes” y
sucesivas de las condiciones de trabajo de los menores (B) y el de la
prohibicién expresa de determinados trabajos, actividades o puestos de

trabajo (C).

*’DOCE serie L, n° 216, de 20 de agosto de 1994. La tutela de menores y mujeres ha sido
una constante histérica en los Ordenamientos juridico-laborales, al tratarse de una cuestion que se
remonta a los propios origenes del Derecho del Trabajo (FERNANDEZ MARCOS, L. La
seguridad e higiene en el frabajo..., op.cit., pag. 28, GIUGNI, G.: «Diritto del Lavoro (voce per
un’enciclopedia)», GDLRI n° 1-1979, pag. 11; RAMM, T.: «El laissez-faire y la proteccion de los
trabajadores por parte del Estado», en AA.VV.. La formacion del Derecho del Trabajo en
Europa..., op.cit., especialmente pags. 104-146) y que, en clave historica presente, supone “‘que no
cabe utilizar la mano de obra de los menores (...) en una lucha salvaje y sin cuartel en aras de una
competitividad a cualquier precio” (cfr. GARCIA NINET, J.1.: « En tomo a la Ley de Prevencién
de Riesgos Laborales (V). El trabajo de los menores», TS n°® 67-1996, pag. 5.

*®Tales niicleos tematicos, no acogidos en la LPRL siro en el TRLET, atienden a la edad
minima de admision al trabajo (art. 6), a la distribucion de la jomada (art. 34.4: descanso de media
hora en las jomadas continuadas de mas de cuatro horas y media) y det tiempo de trabajo (art. 6.2:
prohibicion del trabajo noctumo y de trabajar en actividades insalubres, penosas, nocivas o
peligrosas; art. 6.3: prohibicién de realizar horas extraordinarias; art. 34'3: jomada diaria maxima
de ocho horas de trabajo efectivo) asi como al régimen de descansos de los menores (art. 37.1:
descanso semanal minimo obligatorio de dos dias minterrumdpidos). Cfr. GONZALEZ ORTEGA,
S.-APARICIO TOVAR, 1.: Comentarios..., op cit., pags” 77, GARCIA NINET, J.I: « En tomo a
la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (V)...», op.cit., pag. 6.
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A.- Respecto al momento de la contratacion de menores’®, la LPRL

debe interpretarse sistematicamente con el art. 6 TRLET, de suerte que la
proteccion de los menores se centra en la contratacion de jovenes menores de
18 afios y mayores de dieciséis afios”™, y, excepcionalmente, en la de los
menores de dicha edad cuando se autorice por la autoridad laboral su
intervencion en espectaculos publicos siempre que no suponga peligro para
su salud fisica 0 mental, “ni para su formacion profesional y humana™®®® (art.

6.4 TRLET)*®". Es en ese estadio previo a la contratacién de jovenes, donde

98%La primera forma de proteger a los jovenes de los riesgos derivados del trabajo es,
precisamente, la de prohibir la admision al mismo de aquéllos que no cumplan cierta edad”. Cfr.
BALLESTER PASTOR, 1.: «Consideraciones acerca de la normativa sobre seguridad y salud de
los jovenes en el trabajo», Comunicacion presentada al VII Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Valladolid, 1996, pag. 3.

%*Han sefialado RODRIGUEZ RAMOS y PEREZ BORREGO que ¢l art. 27 LPRL “no
se entiende aplicable a la prestacion de servicios en las Administraciones publicas, dado que un
requisito para el acceso a la Funcién publica es ser mayor de dieciocho afios™ (cfr. «Grupos
especiales de riesgo...», op.cit., pag. 433).

*8Ello obedece a que “los nifios y jévenes constituyen un grupo especial de riesgo, pues la
falta de desarrollo fisico y psiquico, su mayor vulnerabilidad a los riesgos laborales por la falta de
experiencia y las exigencias de garantizar la escolaridad obligatoria son circunstancias que se
toman en consideracion por la normativa intemacional”, comunitaria e intema. Cfr. SEMPERE
NAVARRO, A V.-GARCIA BLASCO, ] -GONZALEZ LABRADA, M.-CARDENAL CARRO,
M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pag. 232.

*"La concesion de la referida autorizacion excepcional, pasa por el cumplimiento de los
requisitos previstos en el art. 2.1 del RD 1435/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion
laboral de caracter especial de los artistas en espectaculos publicos (BOE 14.8.1985): a) solicitud
de autorizacion por parte de los representantes legales del menor, con consentimiento de éste si tiene
suficiente juicio (esto es, capacidad propia de discemimiento sobre los propios actos); b) concesion
de la autorizacion por escrito, especificando el espectaculo o la actuacién para la que se concede; ¢)
una vez concedida la autorizacion, corresponde al padre o tutor del menor la celebracion del
contrato, requiriéndose también el previo consentimiento del menor cuando éste tenga suficiente
juicio; d) corresponde al padre o al tutor el ejercicio de las acciones derivadas del contrato. En
conexidn sistemitica con esta prevision, el art. 27.1 LPRL establece la obligacion empresarial de
informar a los padres y/o tutores del menor “que hayan intervenido en la contratacion” del alcance
de los posibles riesgos y de las medidas a adoptar contra éstos: tal obligacion debe entenderse, a mi
Juicio, como “un prius de la contratacién, que no puede ser obviado”, es decir, “tal informacion ha
de producirse antes de la contratacién, de forma que el menor y su padre o tutor puedan valorar el
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1a ‘LPRL para miéntes: en concreto, el empresario debera proceder a la
evaluacién de riesgos conjugando un parametro objetivo (“cualquier

actividad susceptible de presentar un riesgo especifico al respecto a

988

agentes’®®, procesos o condiciones de trabajo’™® que puedan poner en peligro

la seguridad o la salud” de los trabajadores menores), con un criterio
subjetivo (la evaluacion de riesgos tendra en cuenta sus efectos sobre “la
seguridad, salud y desarrollo de los jovenes” derivados de “su falta de
experiencia, de su inmadurez para evaluar {por si mismos} los riesgos

existentes o potenciales y de su desarrollo todavia incompleto)™".

B.- La evaluacion de riesgos previa a la contratacion, se complementa

991

con la evaluacion sucesiva de los mismos™" al compas de la necesidad de

introducir modificaciones en los equipos de trabajo o demas circunstancias
productivas materiales’”. Se trata, en consecuencia, de una evaluacién de
riesgos adaptada a los cambios de las condiciones de trabajo de estos

jévenes que se pretendan introducir, de forma que no pueden operarse tales

resgo y contratar o no en funcién al mismo’(cfr. RODRIGUEZ RAMOS, M.J-PEREZ
BORREGQO, G.: «Grupos especiales de riesgo...», op.cit., pag. 435).

*88Los agentes (fisicos, biolégicos y quimicos) se listan de forma enunciativa en el Anexo I
de la Directiva 94/33, de 22 de junio.

**Los procesos y condiciones de trabajo se listan, también enunciativamente, en el Anexo
11 de 1a Directiva 94/33, de 22 de junio.

**SEMPERE NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M.-
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pags. 232-233; GONZALEZ
ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag. 179. Idéntico parecer sostiene
IMBRECHTS, W.: «La securité des jeunes au travail», RduT n° 24-1996, pags. 42 y 44.

GARCIA NINET, J.1: « En tomo a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (V)...»,
op.cit., pag. 6.

»’RODRIGUEZ RAMOS, M.J-PEREZ BORREGO, G.. «Grupos especiales de
riesgo...», op.cit., pag. 436.
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modificaciones importantes *** sin una previa y especifica evaluacién de los
riesgos ligados a las mismas.

C.- En tercer y ultimo plano, el art. 27.2 LPRL prohibe a los menores

de dieciocho afios la realizacién de determinados trabajos, actividades o
puestos de trabajo que puedan suponer riesgos especificos para su salud, por
su condicién de insalubres, penosos, nocivos o peligrosos. Cuestion ésta que,
junto a la genérica prohibicion legal de efectuar trabajo nocturno o a turnos,
se remite en la LPRL al desaﬁollo reglamentario que concretice tales
prohibiciones especificas (6.2 TRLET-27 LPRL). Esa remision puede
integrarse, transitoriamente en tanto no se proceda al desarrollo
reglamentario pronosticado, de dos formas: bien acudiendo a la norma

reglamentaria preconstitucional (Decreto 26.7.1957°*

) vigente de modo
transitorio en lo relativo al trabajo de menores, solucion adoptada por el
legislador ex Disposicién Derogatoria Unica, letra b) LPRL; bien acudiendo

alternativamente al modelo comumitario disefiado por el art. 7.2 de la

**Por modificaciones “importantes” (tenor del art. 27.1 LPRL) debe entenderse
“modificaciones sustanciales de trabajo de caracter individual’-~cfr. RODRIGUEZ RAMOS,
M.J-PEREZ BORREGO, G.. «Grupos especiales de riesgo..», op.cit, pag. 434-— En
cumplimiento de esta manifestacion concreta de la deuda de seguridad que es el evaluar los riesgos
del puesto de trabajo de los jovenes o menores, el art. 37.3.g RSP establece que el personal sanitario
del Servicio de prevencién, propio o ajeno, estudiara y valorara los riesgos que puedan afectar a los

menores y propondra las medidas adecuadas a adoptar al empresario.

"Rep. Ar. Legislacion 1186. Sefiala . BALLESTER PASTOR que este texto presenta
un desfase técnico importante, por lo que deberia haber sido bien derogada a la espera del desarrollo
reglamentario oportuno, bien sustituida mediante la recepcion expresa en la LPRL del art. 7 de la
Directiva 94/33 (cfr. «Consideraciones acerca de la normativa...», op.cit., pags. 6-7). No obstante,
comoquiera que es la norma aplicable hasta la fecha, baste sefialar que presenta prohibiciones de
muy variado signo y casuismo que deben ser observadas por el empresario (véase la sistematizacion
de SEMPERE NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, J-GONZALEZ LABRADA, M.-
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pag. 234) y que presentan “una de
cal” (es una norma fuertemente limitativa, en la que se prohiben muchos trabajos, con indicacion de
los riesgos que justifican esa prohibicién) y “otra de arena” (se encuentra algo obsoleto en sus
contenidos), segin ponen de relieve GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.:
Comentarios..., op cit., pag. 180.
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Directiva 94/33, de 22 de junio, contenido que, con toda probabilidad,
inspirara el futuro reglamento que se dicte en sustitucion del Decreto de 1957
referido’”.

En otro orden de ideas, merece subrayarse que el art. 28 LPRL aborda

la proteccion reforzada de los trabajadores con relacion de trabajo temporal o

de duracion determinada. asi como la de los trabajadores contratados por

empresas _de_trabajo temporal. Comoquiera que en otros lugares de este

trabajo se ha aludido a la disociacion de obligaciones y responsabilidades
(epigrafe 2.1.2.2 del Capitulo I) y a la obligacion de formacion en las
relaciones triangulares caracteristicas de Ia contratacion a través de empresas
de trabajo temporal (epigrafe 1.1.1.2.2 del presente Capitulo II), no vamos a
reiterar, so capa de incurrir en un ejercicio de iteracion superfluo, cuanto alli

se dijo. Por esa razén, tmicamente voy a sefialar brevisimamente un par de

cuestiones hasta ahora no comentadas, y que traen causa comun para los dos

supuestos previstos en el art. 28 LPRL segtin se ha referido supra.

Asi, de un lado v desde un plano de analisis socioldgico, no creo que

sea necesario msistir en demasia sobre la creciente expansion de fendmenos
atipicos y descentralizados de empleo y contratacion™®, factor que ha de
anudarse a la constatacién de que son estos colectivos de trabajadores los

que mas “sufren en sus carnes” la siniestralidad debido a la inexperiencia o

**Un mayor detalle sobre esta cuestion, en RODRIGUEZ RAMOS, M.J.-PEREZ
BORREGO, G.: «Grupos especiales de riesgo...», pag. 436, y GONZALEZ ORTEGA, S-
APARICIO TOVAR, 1.: Comentarios..., op.cit., pag. 180. Sefiala la necesidad de que el Gobiemo
acometa “lo mas rapidamente posible la aprobacion del Reglamento”, GARCIA NINET, J.1: « En
tomo a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (V)...», op.cit., pag. 7./

*MONEREO PEREZ, J.L.. Algunas rqﬂexio;gf sobre la caracterizacion técnico-
Juridica del Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid, 19965 pags. 85-86; PEREZ ALENCART, A
E] Derecho Comunitario Europeo..., op.cit., pag. 104.
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desconocimiento del puesto de trabajo ofertado por la empresa en que
recalan®’, realidad que merece, cuando menos, una especial atencioén por
parte del legislador.

De otro v desde un plano estrictamente juridico, el mstrumento

seleccionado es la declaracion del principio de igualdad de trato en materia
de prevencién de riesgos sin distingo entre los trabajadores por razén del
caracter temporal o indeterminado del vinculo contractual’”®, Esa igualdad se
mueve, en sustancia, mediante la conjugacion de un cuadruple plano de
refuerzo de la heterotutela de los trabajadores objeto de cobijo normativo en
el art. 28 LPRL: informacion (se modaliza la recepcion de la informacion
sobre los riesgos del puesto de trabajo o funcion a ocupar, de modo que
debe suministrarse la misma con anterioridad al inicio de la actividad,
cualificacién o aptitudes requeridas, habida cuenta del riesgo especifico

existente en el puesto de trabajo; controles médicos especiales’™”

), formacion
(las peculiaridades radican en la particular exigencia de tomar en

consideracion la cualificacion y la experiencia profesional del trabajador

*’RODRIGUEZ RAMOS, M.J-PEREZ BORREGO, G. «Grupos especiales de
riesgo...», pag. 437, GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit.,
pags. 182-183.

**E] derecho a la igualdad en términos formales (art. 14 CE y art. 17.1 TRLET) se
insertaria, asi, no sélo frente a la actuacién de los poderes publicos, sino también en las relaciones
Juridicas particulares (ALONSO GARCIA, E.: «El principio de igualdad del articulo 14 de la
Constitucién Espafiola», RAP n° 100-102, 1983, pag. 87), una de cuyas muestras seria el “trato
igual en materia de prevencién de riesgos” (GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.:
Comentarios..., op.cit, pag. 183; SEMPERE NAVARRO, AV.-GARCIA BLASCO, I-
GONZALEZ LABRADA, M -CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op cit.,
pag. 235) que se debe proporcionar a todos los trabajadores, con independencia de la mayor o
menor duracién temporal de su nexo contractual.

“9SEMPERE NAVARRO, A V.-GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M -
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pags. 235-236; GONZALEZ
ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, I Comentarios.., opcit, pag. 184; RODRIGUEZ
RAMOS, M.J.-PEREZ BORREGO, G.: «Grupos especiales de riesgo...», op cit., pag. 440.

J b
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temporal'*°), vigilancia médica (antes, durante y tras la contratacion, tiene
derecho a una vigilancia periddica de su estado de salud en igualdad de

1001 uesta en conocimiento a los
y

condiciones a los trabajadores “fijos
servicios de prevencion de los trabajadores temporales contratados, a efectos
de que éstos puedan brindar idéntica suerte de actuaciones, ex art. 31 LPRL,

respecto a todos los trabajadores de la empresa’*.

La mera adicion de ambas perspectivas, socioldgica y juridica,
justifica, de suyo, el tratamiento diferenciado de una proteccion reforzada
brindado por la LPRL para estos colectivos, que desarrollan su prestacion
acotados, en la praxis, por los margenes de la precariedad y la temporalidad
del vinculo contractual. Aunque cosa bien distinta es que la eficacia del
entramado a ese efecto igualatorio dispuesto sea o no plena y sin fisuras, o
que sea conveniente que sus “puntos negros” deban tratar de solventarse /ege
data por influjo de propuestas alternativas ofrecidas lege ferenda. Pero esa es
cuestion que no se va abordar aqui, sino en la sede destinada al efecto, que

no es otra que el Capitulo IV de este estudio.

SEMPERE NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, J-GONZALEZ LABRADA,
M.-CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., opcit., pag. 236, GONZALEZ
ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.. Comentarios..., opcit., pag. 184; RODRIGUEZ
RAMOS, M J.-PEREZ BORREGO, G.. «Grupos especiales de riesgo...», op.cit., pag. 440.

1GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag.
184.

Comentarios..., op.cit., pag. 114,

102G A1 A FRANCO, T.-ARNAU NAVARROj:
Comentarios..., op.cit., pag. 185;

GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, g

RODRIGUEZ RAMOS, M.J.-PEREZ BORREGO, G’: «Grupos especiales de riesgo...», op.cit.,
pag. 440-441.

s
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1.1.1.2.8.- Organizacion de la prevencion: la hipotesis del «Servicio de
prevencion».

Como con todo acierto y claridad se ha escrito, siendo el empresario el
«deudor de seguridad» por antonomasia en el entramado obligacional que
conforma la LPRL, “resultaria un despropdsito” pretender que éste pudiera,
por si solo, “llevar a cabo personalmente {todas y cada una de} las tareas
necesarias para cumplir esas obligaciones”*”. A tal efecto, el instrumento
clave disefiado por el legislador en auxilio del empresario para que éste
pueda cumplir diligentemente con su deuda de seguridad en orden a
garantizar la proteccion eficaz del correlativo derecho del trabajador, es el
denominado «Servicio de Prevencioény», regulado en los arts. 30-32 LPRL,
trasunto del art. 7 DM, sin que esa corresponsabilizacion auxiliar excluya la

plena responsabilidad empresarial por incumplimiento'®”, ex art. 14.4 LPRL.

195AT ARCON CARACUEL, MR «Los deberes del empresario...», op.cit., pags. 123-
124,

1%%Se ha escrito, con toda razén, que el expreso reconocimiento del empresario como
deudor de seguridad, ex arts. 14.2 y 15.1 LPRL, supone que “con el nombramiento de estos
trabajadores o servicios para encargarse de algunas tareas de prevencion no se libera el empresario
de sus obligaciones” (GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.. Comentarios...,
op.cit., pags. 194-195; en parecidos términos, BASENGHI, F.: «lLa ripartizione intersoggettiva
degli obblighi prevenzionistici nel nuovo quadro legale», en AA VV.: La sicurezza del lavoro...,
op.cit., pag. 113). En otras palabras, “el empresario es siempre el principal «deudor de seguridad,
sin que su responsabilidad desaparezca por el hecho de concertar un servicio de prevencion”
(ALARCON CARACUEL, MR.: «Los deberes del empresario...», op.cit., pag. 128; GONZALEZ
ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J. Comentarios..., opcit, pag. 201, SEMPERE
NAVARRO, A V.-GARCIA BLASCO, ] -GONZALEZ LABRADA, M.-CARDENAL CARRO,
M.. Derecho de la seguridad.., op.cit., pag. 270). Cuestion distinta, obviamente, es la
responsabilidad que el empresario-deudor de seguridad puede exigir por incompetencia, negligencia,
impericia o infravaloracion de los riesgos por parte de quienes auxilian en esa tarea al empresario
(servicio de prevencion, interno o extemo): en estos casos, el empresario podra reclamar
Tesponsabilidades civiles, e incluso penales cuando los trabajadores u otros integrantes de tal
Servicio incurren en una conducta delictual.
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a constitucion del Servicio de Prevencion estd delimitada por un

doble parametro: la dimensién cualitativa (complejidad de los riesgos y
estructura organizativa) y cuantitativa (tamafio) de la empresa'®”’. Tomando

como punto de partida ese dato, la LPRL vertebra una tema de opciones

brindadas al empresario a fin del correcto cumplimiento de esta obligacion
especifica contraida a organizar la actividad preventiva'*®: de un lado, la

designacion de uno o varios trabajadores para ocuparse de dicha actividad

(A), de otro, la constitucion de un Servicio de prevenciéon propio (B);

finalmente, el circulo se cierra con la hipotesis de concertacion de dicho

servicio con una entidad especializada, ajena y externa a la empresa

concertante (C). Sucede que a esa triada orignaria sentada por la LPRL, hay
que anudar, segtin entiendo, una cuarta opcion introducida mas recientemente

por el art. 21 RSP: la creacion de Servicios de Prevencion mancomunados

(D). Veamos cada una de estas hipdtesis por separado.

A.- La designacion ad hoc de uno o varios trabajadores,

encomendandoles la asuncion de las funciones del Servicio de

""GARRIGUES GIMENEZ, A «la organizacion de la accién preventiva en las
pequefias y medianas empresas y la Ley 31/1995, de prevencion de riesgos laborales: un aspecto
crucial», La Ley n° 4067, 27.6.1996, pag. 2, ALARCON CARACUEL, M.R.: «Los deberes del
empresario...», op.cit., pag. 124. Desde otra perspectiva formalmente diversa, pero sustancialmente
idéntica, se ha sefialado que “el sistema organizativo de prevencion en la empresa, se modula en
funcidn de la concurrencia de las siguientes circunstancias™; tamario de la empresa, tipos de riesgos
a los que puedan encontrarse expuestos los trabajadores, distribucion de riesgos en la empresa y
peligrosidad de las actividades desarrolladas (cft. SANCHEZ CUBEL, D.: Todo sobre la nueva
Ley..., op.cit., pag. 103).

19%Ge trata, en consecuencia, de una facultad empresarial de escoger la via de canalizacion
de la actividad preventiva, dado que la obligacion “se contrae a organizar la actividad preventiva”
(cfr. SEMPERE NAVARRO, AV.-GARCIA BLASCO, J.GONZALEZ LABRADA, M-
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op’cit., pag. 258, BASENGHI, F.: «La
ripartizione intersoggettiva..., op.cit., pags. 109-110).
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Prevencion'®’

, €s una opcidén posible (ex art. 30 LPRL y arts. 10.1.b, 12 y
13 RSP) que al empresario corresponde escoger cuando la dimension de la
empresa presente una plantilla de seis o mas trabajadores'**®. El nimero de

trabajadores designados y los medios materiales puestos a su disposicion

"% os trabajadores designados constituyen una especie de «servicio de prevencién
internow, dado que el servicio de prevencidn no es tanto un drgano cuanto una funcion o conjunto
de funciones, salvandose asi el grave equivoco terminoldgico y semantico que pudiera llevar al
yerro de entender que los trabajadores designados no constituyen, propiamente, un servicio de
prevencion intemo y alternativo a los otros sistemas (en esta linea, ALARCON CARACUEL,
MR.: «los deberes del empresario...», op.cit., pags. 124-125; GONZALEZ ORTEGA, S.-
APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pags. 195-196; contra, negando la consideracion
de servicio de prevencion intema a la labor desarrollada por los trabajadores designados por el
empresario, en base al criterio formalista de la “acreditacion administrativa” como elemento
esencial de tales Servicios, GONZALEZ POSADA MARTINEZ, E.: «Derechos y deberes en la
Ley de Prevencién de Riesgos Laboralesy, op.cit., pag. 53). Por otro lado, los trabajadores asi
designados pueden coexistir con un servicio de prevencion extemo (v.gr. ocupado de la vigilancia
de la salud), en cuyo caso deberan coordinar sus actividades (SALA FRANCO, T.-ARNAU
NAVARRO, F.. Comentarios..., op.cit., pag. 123; SEMPERE NAVARRO, AV.-GARCIA
BLASCO, J-GONZALEZ LABRADA, M.-CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la
seguridad..., op.cit., pag. 262).

"% Cuando la empresa disponga de menos de seis trabajadores, el empresario podra de
modo facultativo asumir personalmente (con excepcion de las actividades de vigilancia de la
salud: arts. 11.1 y 11.2 RSP) y sin que ello altere “la obligacion general de seguridad del
empresario” por cuanto unicamente supone “una excepcion a la regla de la universalizacién de los
servicios de prevencion a todas las empresas” aligeradora de trabas preventivas en la pequefia
empresa (SEMPERE NAVARRO, A V.-GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M .-
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op cit., pags. 258-259), las funciones del
Servicio de Prevencién (art. 30.5 LPRL vy arts. 10.1.a y 11.1 RSP), siempre y cuando desarrolle
habitualmente su actividad profesional en el centro de trabajo y tenga la capacidad necesaria para
tal actividad preventiva (capacidad que habra de determinarse tanto en funcién de los riesgos a que
estén expuestos los trabajadores y de la peligrosidad de las actividades —esto es, no podra
asumirlas en los casos previstos en el Anexo I RSP-- cuanto en base a la posesion empresarial de la
cualificacion requerida para el desarrollo de tales funciones en el Capitulo VI RSP, dato éste que, a
mi juicio, o bien va a generalizar el sistematico incumplimiento empresarial por no reunirse tales
requisitos de cualificacion o bien va a fomentar en las empresas de tamaifia dimensién —menos de
seis trabajadores-- la designacién de trabajadores para encargarse de la cuestion o el concierto con
entidad ajena y extema de tales funciones), pudiendo optar, no obstante, por no asumir
personalmente dichas funciones y designar para ello a uno o varios trabajadores (como facultad
empresarial de opcidn, no como obligacién, ex art. 12.2.a RSP). Tal es, asimismo y en similares
término s, la posibilidad de asuncion empresarial de tales funciones prevista en el Ordenamiento
italiano por el art. 10 DLeg. n°® 626, de 19.9.1994 (BARBIERI, EM.: «Prime considerazioni
generali sul Decreto Legislativo 19 settembre 1994, n. 626». Massimario di Giurisprudenza del
Lavoro n° 2-1995, pag. 317). Finalmente, hay que sefialar que el art. 12.2 RSP establece que “no
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(tiempo, informacion, formacién)'® deberan ser suficientes e idoneos'®', a

la par que el perfil cognoscitivo de tales trabajadores debe adecuarse, ex art.
13.1 RSP, a los parametros de capacidad establecidos en el capitulo VI
RSP Dejando al margen tales cuestiones, dos factores deben convergen
sinérgicamente, a mi juicio, para que la designacion de dichos trabajadores (a
los que denommo como “Representantes Técnicos de Prevencion™), se

traduzca en una labor preventiva que pueda adjetivarse de efectiva:

- De un lado, resulta palmario que “la potestad rectora del empresario
sera, sin duda, argumento de peso” que habra de sopesarse a fin de “valorar

el grado de independencia material en la actuacién de dichos trabajadores,

sera obligatoria la designacion de trabajadores™ cuando el empresario realice por si la actividad
preventiva, o mediante servicio de prevencidn ya propio, ya ajeno o concertado.

Y%E] art. 13.2 RSP deja al albedrio del empresario estas cuestiones, al sefialar que tanto
ese nimero, como el tiempo y medios materiales empleados “deberan ser los necesarios para
desarrollar adecuadamente sus funciones”. A mi juicio, ésta es cuestion que debe abordar con
prontitud la negociacion colectiva, en punto a establecer tramos o escalas de numero de
trabajadores a designar en funcion del volumen de plantilla, y tiempo y medios materiales a utilizar,
pues la LPRL y el RSP emplean aqui una técnica implicita de complementariedad, al referir, de
modo un tanto elusivo, a que unas y otras cuestiones sean las necesarias para el desarrollo
adecuado de tales funciones (tal parecer ser, por lo demas, el sentido de la Disposicién Adicional
séptima RSP, que atribuye estos quehaceres a la negociacion colectiva). En todo caso, hay que
convenir en que “entre los medios precisos con lo que deben contar estos trabajadores debe estar
tanto la informacion sobre los riesgos y medios previstos para conjurarlos del art. 18, como la
documentacion a la que alude el art. 23” LPRL (cfr. GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO
TOVAR, J.. Comentarios..., op.cit., pag. 197, sobre la documentacion ex art, 23 LPRL como
“deber accesorioc” del empresario, ALARCON CARACUEl, MR. «los deberes del
empresario...», op.cit., pags. 129-130).

19°Cfr, ALARCON CARACUEL, MR.: «Los deberes del empresario...», op.cit., pag.
126; GARRIGUES GIMENEZ, A.: «La organizacion de la accién preventiva...», op.cit., pag. 3;
GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: «Derechos y deberes en la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales», op.cit., pag. 53.

'I'E] RSP da asi respuesta a la laguna abierta en este sentido por la LPRL, integrando
reglamentariamente de contenido, en fécnica cuasi deslegalizadora, el art. 30 LPRL en cuanto a
las capacidades requeridas a estos trabajadores en cuanto a desarrollar finciones de servicio de
prevencion. Tales capacidades deben adecuarse, en conses encia, a lo previsto en el capitulo VI

RSP (funciones y niveles de cualificacion). )
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sobre todo en empresas pequeiias donde la falta de habitos participativos y

representantivos, asi como la mayor proximidad personal entre patrono y

1912 puede constituirse en una plumbea losa que menoscabe

trabajadores
gravemente la independencia, imparcialidad y objetividad en la actuacion de
estos trabajadores, debiéndose recabar las medidas adecuadas para que esta

gangrenada situacion no se produzca'®’’,

- De otro y a modo de corolario del anterior, debe saludarse por

acertada'® 1a prevision legal de atribucién de las garantias del art. 68, letras

Y2GARRIGUES GIMENEZ, A.: «La organizacién de la accion preventiva...», op.cit.,
pag. 3.

""Esta problematica sdlo puede solventarse de dos formas: a) Mediante el obligado
sometimiento de la actividad preventiva a una “auditoria externa”, opcion prevista por el legislador
que retomaremos en breve (arts. 30.6 LPRL y 29-33 RSP); b) Mediante la creacion, en sede
convencional preferentemente supraempresarial y sectorial, de la figura del Delegado Territorial de
Prevencion, cuestion ésta que sera abordada con atencion en el Capitulo I de la Tesis, a cuya
lectura remito.

"%0pinién radicalmente contraria sostiene FERNANDEZ MARCOS, autor que califica
de “excesiva’” esta heterotutela brindada a trabajadores que han sido designados por el empresario,
sefialando que el legislador no ha sido coherente al “equiparar las garantias de representantes de los
trabajadores y representantes del empresario en la comun funcidn preventiva”, dado que los
“intereses que representan unos y otros son radicalmente opuestos” (cfr. «El contenido de la Ley...»,
op.cit., pags. 826-827). A vuelapluma, debo sefialar mi discrepancia con este parecer, por cuanto:
a) La actuacién de los trabajadores designados por el empresario debe atender a la tutela de un
derecho fundamental, la vida, integridad y salud de sus compaiieros; b) La extension de las
garantias sefialadas no es sino logica consecuencia de garantizar la objetividad, neutralidad e
imparcialidad en el ejercicio de sus funciones, evitindose asi el maniqueismo pro-empresarial en la
actuacion de tales trabajadores, tan caracteristico en la relacion entre los médicos de empresa y el
empresario y que tan necesitada de este tipo de garantias se hallaba (asi lo remarco, en su excelente
estudio, GONI SEIN, J.L.: El respeto a la esfera privada del trabajador..., op cit., pags. 233-234,
en cita a LOPEZ GANDIA--); ¢) No representan a los intereses del empresario, sino a los de Ia
prevencién de riesgos, siendo un instrumento auxiliar de la obligacion de seguridad empresarial,
mas no debe atenderse en el desempefio de tal mision a los meros dictados empresariales: d) Como
la seguridad e higiene en el trabajo es una materia eminentemente conflictual, no debe extrafiar (ni
mucho menos) que surjan tensiones entre el empresario y los trabajadores designados en punto a la
adopcién de medidas preventivas, razén de mas para preservar la libre actuacion de tales
trabajadores; €) En fin, aunque la no-responsabilidad “laboral” de estos trabajadores por el correcto
gjercicio de sus funciones qued? preservada, nada impide al empresario sancionatlos (o reclamarles

424




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

HETEROTUTELA Y AUTOTUTELA DE LA SEGURIDAD E HIGIENE EN EL TRABAJO
Miguel Angel Purcalla Bonilla
ISBN:978-84-691-1882-5/DL:T-343-2008

a), b) y ¢) y 56.4 TLRET a los trabajadores asi designados, de suerte que se
les brinda una heterotutela consistente frente a aquellas sanciones
disciplinarias que pudieran imponérseles en razén del ejercicio de sus

funciones preventivas'>,

B.- La constitucion de un servicio de prevencion interno propio es la

segunda facultad de opcién concedida, ex LPRL, al empresario en punto al
cumplimiento eficaz de la obligacion especifica de organizacion preventiva
que le incumbe'®®. Mas sucede que esa simple opcion, tal como estd
disefiada en la LPRL, se froca en obligatoriedad en determinados casos ex
art. 14 RSP, precepto que ha llevado a cabo la regulacion deslegalizada de 1a

cuestion preconizada por la doctrina.

responsabilidades civiles) siempre que su actuacion haya sido negligente, dolosa o, en definitiva,
contraria a la actuacion preventiva que tienen encomendada.

'"%Sobre esta cuestion, GONZALEZ ORTEGA, S-APARICIO TOVAR, I.:
Comentarios..., op.cit., pags. 197-198; ALARCON CARACUEL, MR «Los deberes del
empresario...», op.cit., pag. 126, SEMPERE NAVARRO, AV.-GARCIA BLASCO, J§-
GONZALEZ LABRADA, M.-CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit.,
pags. 262-263; SALA FRANCO, T.-ARNAU NAVARRO, F.: Comentarios..., op.cit., pag. 124.
También se atribuye a estos trabajadores, a los que podriamos denominar como frabajadores con
Sfunciones de servicio interno de prevencion, el mismo deber de sigilo impuesto a los Delegados de
Prevencion en cuanto a las informaciones a las que, como resultado del correcto ejercicio de sus
funciones, tengan acceso, cuestion que serd abordada con mayor detalle en el apartado del Capitulo
11 de la Tesis destinado especificamente al analisis del deber de sigilo de los referidos Delegados.

"1%Ese servicio de prevencién “propio” puede (cumulativamente) o no (altemativamente)
coexistir con la opcion empresarial de designacion de trabajadores recién referida: ésa es una opcion
del empresario, aunque es lo cierto que “siempre y cuando se resuelva el problema de las funciones
que deben ser adecuadamente cumplidas por los trabajadores nombrados para cubrirlas” y por el
Servicio de Prevencion propio creado, no hay problema para que coexistan, porque, se insiste, son
opciones altemativas, complementarias (cuando sea necesario en virtud del tamafio de la empresa,
los tipos de riesgos existentes y la distribucion de los mismos), no excluyentes y, en consecuencia,
de posible acumulacién (GONZALEZ ORTEGA, S.-APARfCIO TOVAR, J.: Comentarios...,
op.cit., pags. 195-196; MONTOYA MELGAR, é,ﬁpf A GRANADOS, J.. Curso de
seguridad..., op.cit., pag. 96).

425




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

HETEROTUTELA Y AUTOTUTELA DE LA SEGURIDAD E HIGIENE EN EL TRABAJO
Miguel Angel Purcalla Bonilla
I5BN:978-84-691-1882-5/DL:T-343-2008

Asi, a los efectos que aqui interesan, hay que sefialar respecto a este
sistema “més sofisticado™°!” de organizacion preventiva en la empresa que
es el Servicio de Prevencion propio, las siguientes consideraciones: |

- La obligatoriedad de su constitucion en empresas de mas de 500

trabajadores (art. 14.a RSP).

- La obligacion de constituirlo en empresas de mas de 250 y menos de
500 trabajadores, siempre que la actividad de la empresa se acomode a

alguna de las listadas en el Anexo I RSP'*!® (art. 14.b RSP)!?".

- Que, aun tratandose de empresas no comprendidas en los dos
supuestos anteriores, asi decida la obligatoriedad de su constitucion la

autoridad laboral, previo informe de la Inspeccion de Trabajo y, en su caso,

P7ALARCON CARACUEL, MR : «Los deberes del empresario...», op.cit., pag. 127.

15 rabajos con exposicion a radiaciones ionizantes, a agentes toxicos o muy toxicos,
cancerigenos, mutagénicos o toxicos para la reproduccion, a concentraciones elevadas de polvo
siliceo, manipulacién de productos quimicos de alto riesgo; trabajos propios de mineria a cielo
abierto y de interior y sondeos en superficie terrestre o en plataformas marinas; fabricacion,
manipulacion y utilizacion de explosivos; actividades en inmersion bajo el agua, en obras de
construccion, en la industria siderurgica, en la construccion naval, en la de produccion de gases
comprimidos, licuados o disueltos y en trabajos con riesgos eléctricos de alta tension; trabajos con
exposicion a riesgos biologicos de los grupos 3 (agentes patégenos, con riesgo de propagacion, con
profilaxis o tratamientos eficaces) y 4 (agentes patdgenos, con muchas probabilidades de
propagacion, sin profilaxis o tratamientos eficaces) de la Directiva 90/679, de 26 de noviembre
(DOCE 31.12.1990).

1991 a Disposicion Transitoria Primera RSP establece que las empresas que puedan
constituir Servicios de Prevencion propios “de mas de 250 y hasta 1000 trabajadores” (no se
alcanza a ver por qué se fija ese baremo de “1000 trabajadores”) deberan tenerlos en
funcionamiento antes del 1.1.1999, “con excepcidn de las empresas” que realizan alguna de las
actividades listadas en el Anexo I, que “lo haran el 1 de enero de 1998, resultando que hasta esas
fechas “las actividades preventivas en las empresas citadas deberan ser concertadas con una entidad
especializada ajena a la empresa”, salvo aquéllas “‘que vayan siendo asumidas progresivamente por
la empresa mediante la designacién de trabajadores, hasta su plena integracion en el servicio de
prevencién que se constituya”.
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de los drganos técnicos en materia preventiva de las Comunidades

Autonomas en funcion de la peligrosidad de la actividad desarrollada, o de la
frecuencia o gravedad de la siniestralidad en la empresa, creacion a lo que no
cabe negarse salvo que el empresario opte por la via del concierto con una
entidad especializada ajena debidamente acreditada (arts. 14.c y 16.1.b
RSP)! 02

- Que de la definicion legal'®! y reglamentaria'®* del Servicio de |

Prevencion propio se desprende su caracter interdisciplinar, corroborado el

1023

mismo por su singular composicion y alimentado por la necesaria

120Establece el art. 14.c, parrafo 2°, RSP que “teniendo en cuenta las circunstancias
existentes, la resolucion de la autoridad laboral fijara un plazo, no superior a un afio, para que, en el
caso de que se optase por un servicio de prevencion propio, la empresa lo constituya en dicho
plazo”, término durante el cual “las actividades preventivas en la empresa deberan ser concertadas
con una entidad especializada ajena a la empresa”, salvo aquéllas que gradualmente vayan siendo
asumidas por los trabajadores designados por el empresario.

121Art 31.2 LPRL: “Se entendera como Servicio de Prevencion el conjunto de medios
humanos y materiales necesarios 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 empresario, a los trabajadores y a sus representantes y a los organos de representacion
especializada”.

1922 A1t, 10.2 RSP: “se entendera por Servicio de Prevencion propio el conjunto de medios
humanos y materiales de la empresa necesarios para la realizacion de las actividades de
prevencion”.

2 Art. 31.4 LPRL: “El Servicio de Prevencién tendra caracter interdisciplinar, debiendo
sus medios ser apropiados para cumplir sus funciones...”. Art. 10.3 RSP: “Los servicios de
prevencion tendran caracter interdisciplinar, entendiendo como tal la conjuncién coordinada de dos
o mas disciplinas técnicas o cientificas en materia de prevencion de rniesgos laborales”. Esa
interdisciplinariedad supone la plural composicién del mismo (médicos del trabajo, higienistas
industriales, ergonomos, psicologos, técnicos en prevencion, etc., tal como recoge el parrafo 6° E.
de M. RSP), resultando que como minimo habra de contar, ex art. 15.2, parrafo 2°, RSP, con “dos
de las especialidades o disciplinas preventivas” previstas en el art. 34 RSP (funciones de nivel
basico, intermedio o superior) y desarrolladas por expertos “con la capacitacion necesaria para las
funciones™ a desarrollar en cada nivel. En fin, todas esas cuestiones traen causa del tenor del art.
31.4 LPRL, cuando sefiala que “la formacidn, especialidad, ca: ;{éitacién, dedicacion y numero de
componentes de estos servicios, asi como sus recursos técnicos deberan ser suficientes y adecuados
a las actividades preventivas a desarrollar”.
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coordinaciéon de actividades entre los miembros de diverso nivel funcional
(basico, intermedio y superior) que lo integran'®**,

- Que la empresa, ex arts. 39.2.d LPRL y 15.5 RSP, est4 obligada a
elaborar anualmente la memoria y programacion del Servicio de prevencion

1025

propio para el correspondiente ejercicio , quedando dicha documentacion

accesoria a disposicién de la autoridad laboral y sanitaria competente, y

siendo competencia del Comité de Seguridad y Salud'®*

el conocimiento y la
emision de informe que debe constar en la memoria y en la programacion

anual referidas.

- Al igual que sucede en el caso de la designacion de trabajadores por

parte del empresario, la creacion de Servicio de Prevencion propio comporta

19¥Esa coordinacién entre los miembros del Servicio de Prevencién propio se desprende del
art. 15.2, parrafo 2°, RSP, y atafie particularmente (pero no sélo) a cuestiones tales como las que
ejemplificativamente cita ese precepto (disefio preventivo de los puestos de trabajo, identificacion y
evaluacion de riesgos, planes de prevencion, planes de formacion de los trabajadores), resultando
necesaria dicha coordinacion como consecuencia de los diversos niveles de capacitacion funcional
Y cognoscitiva de los miembros que lo integran. En cuanto a la forma de trabar esa coordinacion,
el art. 15.2, parrafo 4°, RSP, sefiala que “las actividades de los integrantes del servicio de
prevencion se coordinaran con arreglo a protocolos u otros medios existentes que establezcan los
objetivos, los procedimientos y las competencias™ entre los miembros, de forma que, segin
entiendo, puede protocolizarse notarialmente (documento publico o privado elevado a publico), o
mediante cualquier otro procedimiento escrito (por razones de seguridad juridica) que detalle
puntualmente tales aspectos.

"Las entidades especializadas que actien como servicio de prevencion ajeno deben
mantener, a disposicion de las autoridades laboral y sanitaria, una memoria explicativa anual de las
actuaciones practicadas a las empresas con las que se mantiene concierto, detallando los datos de
éstas; asimismo, deben facilitar a las empresas la memoria y programacion anual de la actividad
preventiva, a fin de su conocimiento y emision de informe por parte del Comité de Seguridad y
Salud (arts. 20.2 RSP y 39.2.d LPRL).

'2Sin perjuicio del completo analisis que de este drgano participativo se llevara a cabo en
el Capitulo IIl de la Tesis, reténgase aqui que el Comité de Seguridad y Salud es el “érgano
paritario y colegiado de participacion destinado a la consulta regular y periddica de las actuaciones
de la empresa en materia de prevencion de riesgos”, y su constitucion es obligatoria “en empresas o
centros de trabajo que cuenten gon 50 o mas trabajadores” (arts. 38.1 y 38.2 LPRL).
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la fiscalizacion de su actividad preventiva (art. 30.6 LPRL y arts. 29-33 RSP)
a través de auditorias o evaluaciones externas'®’, de periodicidad quinquenal
como regla general®®, que deberan llevarse a cabo por personas fisicas o
juridicas debidamente autorizadas por la autoridad laboral del lugar donde

1029

radiquen sus instalaciones principales' <, no siendo posible que las entidades

que, cCOMO Veremos a continuacion, puedan mantener concierto con el

"7 a auditoria es un “instrumento de gestién” de los riesgos mediante la que se plasma, en
términos de eficacia, la evaluacion documentada v objetiva del sistema preventivo analizado, de las
evaluaciones incial y sucesivas de riesgos practicadas, de la planificacion de la actividad preventiva
y de las medidas dispuestas frente a los riesgos, especialmente los especificos (art. 30 RSP). Los
resultados de la auditoria se reflejan en informe singularizado de la empresa auditada, que ésta
debera conservar a disposicion de la autoridad laboral competente v de los representantes de los
trabajadores (art. 31 RSP).

19381 bien el art. 29.2 RSP, establece, en su parrafo 2°, la posibilidad de que esa
periodicidad se¢ frunque por requerimiento de la autoridad laboral, previo informe de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y, en su caso, de los drganos técnicos en materia
preventiva de las Comunidades Autonomas, en fiuncion de los indices de siniestralidad u otros
datos que requieran esa revision de los resultados de la ultima auditoria. De idéntica forma, aun
cuando en las empresas de menos de 6 trabajadores cuyas actividades no estén incluidas en el
Anexo I RSP, no sea obligatoria la evacuacion de tales auditorias bastando la mera notificacion
(segun el modelo recogido en el Anexo II, acreditando la no obligatoriedad de llevar cabo tal
auditoria y a efectos su de registro administrativo y posterior acopio de informacion globalizada
para la Comision Nacional de Seguridad y Salud, como drgano de participacion institucional) del
empresario que haya asumido las funciones oportunas (art. 29.3 RSP), puede requerir la autoridad
laboral, previo informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Socail o del drgano técnico en
materia preventiva de la Comunidad Auténoma, a la vista de los indices de siniestralidad de la
empresa u otras circunstancias relativas a la peligrosidad detectada de la actividad desarrollada o de
la inadecuacion del sistema de prevencidn adoptado, la realizacién de una auditoria.

1%L as personas fisicas o juridicas que deseen desarrollar actividades de auditoria deberan
poseer “un conocimiento suficiente de las materias y aspectos técnicos objeto de la misma”, contar
con “los medios adecuados para ello” (art. 32.1 RSP), presentar una solicitud ante Ia autoridad
laboral en la que consten “las previsiones de dotacién de personal para el desempefio de la actividad
preventiva, con indicacién de su cualificacion profesional y dedicacién, asi como de las
instalaciones y medios instrumentales”, Ia ubicacién de los mismos (arts. 23.c y 33.1 RSP) y los
mismos requisitos de acreditacion de los servicios de prev {zon ajenos (arts. 33.3 y 26-27 RSP).
La referida solicitud se resolvera en tres meses, operanda@%ﬂencio administrativo como negativo 0
desestimatorio.
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empresario como Servicio de Prevencion ajeno, se encarguen de la

realizacion de la auditoria'®*°.

C.- La concertacion con un servicio de prevencion ajeno v externo, €s

la tercera de las posibilidades brindadas por la LPRL al empresario en aras a
la organizacion preventiva en la empresa. Por Servicio de Prevencion ajeno
hay que entender “el prestado por una entidad especializada que concierte
con la empresa la realizacion de actividades de prevencion, el asesoramiento
y apoyo que precise en funcién de los tipos de riesgos o ambas actuaciones
conjuntamente” (art. 10.2 RSP)'®!. En apretada sintesis de sus caracteres

estructurales, hay que asentar lo siguiente:

- El art. 16.a RSP presenta un tono un tanto criptico (en la ya de por si
enrevesada estructuracion de remisiones sistematicas ad intra tan usuales en
esa norma reglamentaria), por cuanto afirma que al Servicio de Prevencion

ajeno, debera acudir el empresario cuando “la designacion de uno o varios

% Tampoco podran mantener la empresa y la auditoria vinculaciones “comerciales,
financieras o de cualquier otro tipo de las que concierte la propia auditora como empresa para
desarrollar las actividades de prevencién en el seno de la misma”(art. 32.3 RSP).

'%1E] Servicio de Prevencién ajeno actia, asi, elevando “el grado de rigurosidad en la
actividad de prevencion de los riesgos”, al aportar la necesaria dosis de profesionalidad —-cfr.
ALARCON CARACUEL, M.R.: «Los deberes del empresario...», op.cit., pAg. 128--. Nétese, por
cierto, que utilizo el singular “Servicio” y no el plural “Servicios” porque comparto en gran medida
la opinién de ALARCON cuando sefiala que, “aunque el Servicio pueda subdividirse en varias
unidades en atencién a las concretas tareas a realizar”, su necesaria coordinacion interdisciplinaria
no empece a que “servicio de prevencién no hay mas que uno —porque una es la actividad:
prevencién de riesgos en la empresa--" (cfr. «Los deberes del empresario...», op.cit., pag. 128). Esto
es, habria que precisar que lo realmente importante no es tanto el numero de organos, sino la
Juncion desarrollada: si el Servicio de Prevencién es ajeno, tanto da que sean uno o varios, la
fincién preventiva es la misma, aun cuando pueda estar desglosada en varias facetas
(reconocimientos médicos, seguridad en las maquinas, posturas dorsolumbares ergondmicas en
cadenas de montaje, etc.).

o
TN
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trabajadores sea insuficiente” y “no concurran las circunstancias que
determinan la obligacion de constituir un servicio de prevencion propio”. A
mi juicio, de la interpretacion sistematica de este precepto con los arts. 16.by
16.c RSP, resulta que el legislador prioriza la creacion de Servicios de
prevencion propios en cada empresa, pero al tiempo potencia, mediante el
Servicio de Prevencion ajeno, la cobertura complementaria de las “lagunas”
preventivas de los sistemas organizativos basados en la designacion ad hoc
de trabajadores o en la presencia de Servicio de prevencion propio,
probablemente por entender que su cardcter de “entidades

»»1032

especializadas y su ligazén al “tronco comun” de las Mutuas de

Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales le conceden una
experiencia y “solera” de la que carecen, hoy por hoy, el resto de

mecanismos de organizacion preventiva'*>.

1%2Por entidades especiales que pueden actuar como Servicios de Prevencion se alude a

aquéllas que retman los requisitos previstos en los arts. 17 y 18 RSP (v.gr., organizacion,
instalaciones, recursos humanos que le permitan desarrollar la actividad preventiva, equipos
necesarios para el desempefio de la actividad, constitucion de garantia financiera, aprobacion por la
Administracion sanitaria de los aspectos de caracter sanitario, acreditacion ante la Administracion
laboral, composicién interdisciplinar, etc.), y cuyas funciones se conectan, ex art. 19 RSP, a las
previstas en el art. 31.3 LPRL (disefio, aplicacion, corrdinacion de planes y programas de actuacion
preventiva; evaluacion de riesgos; prioridades de actuacion; informacion y formacion; prestacion de
primeros auxilios y planes de emergencia; vigilancia de la salud).

Y3Esa clara ligazon legislativa entre Servicio de Prevencion y Mutuas de Accidentes de
trabajo y Enfermedades Profesionales tiene su anclaje en el art. 32 y en la Disposicion Transitoria
Segunda LPRL y en el art. 22 y en la Disposicién Transitoria Segunda RSP. Por otro lado, el
proceso de absorcion derogatoria de los Servicios Médicos de Empresa iniciado transitoriamente
con la Disposicién Derogatoria Unica LPRL, se consuma con la Disposicion Adicional Segunda del
RSP, que establece su definitiva integracion en los Servicios de Prevencién propios de las
empresas, una vez €stos se vayan constituyendo, y la Disposicién Derogatoria Unica RSP, que
deroga expresamente las normas hasta la fecha ordenadoras de los Servicios Médicos de Empresa
(Decreto 1036/1959, de 10 de junio, BOE 26.6.1959 y Orden,21.11.1959, BOE 27.11.1959). En
fin, un breve anlisis de la labor desarrollada hasta la fechiﬁ i materia de prevencion de riesgos por
las Mutuas, en SANCHEZ FIERRQO, J.: «Mutuas de Aceidentes de Trabajo: aportacion presente y
futura a la Prevencién de Riesgos Laborales», TS n° 73-1997, pag. 23-25.
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- Se establece el derecho de los representantes de los trabajadores a
ser consultados, ex arts. 33.1 LPRL y 16.2 RSP, con anterioridad a la
adopcion de la decision de concertar la actividad preventiva con uno o varios

servicios de prevencion ajenos.

- El Servicio de Prevencion ajeno debe constituirse mediante la
cumplimentacion de una serie de tramites obligatorios (solicitud de
autorizacion ante la autoridad laboral'® aprobacion provisional,
acreditacion'®® y registro) delimitados en los arts. 23 a 28 RSP; d) Cuando
el empresario desee concertar la organizacion de la actividad preventiva con
un Servicio de prevencidon ajeno, debe ajustarse dicho concierto a los

requisitos y contenido minimo establecidos en el art. 20 RSP'**°,

D.- La cuarta v ultima opcion empresarial, atafie a la constitucién de

los Servicios de prevencion mancomunados (arts. 21 y 15.3 RSP). Por lo que

aqui interesa, baste con sefialar que tales servicios podran constituirse, segun

1%4Entre los documentos que han de adjuntarse a la solicitud de acreditacion (art. 23 RSP),
merece destacarse €l compromiso de suscripcion de una poliza de seguro para cubrir sus
responsabilidades, actualizable anualmente en funcion de la variacién del IPC (cuantia minima para
1997: 200 millones), “sin que dicha cuantia constituya el limite de la responsabilidad del servicio”
(art. 23.d RSP).

'%3La correcta aplicacion de los criterios de acreditacién y autorizacion administrativa
requiere, con todo, de la elaboraciéon de los criterios de coordinacion entre Administraciones (laboral
y sanitaria) que ha de establecer la Comision Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo (art.
242 y Disposicién Adicional Octava RSP).

1%6Tales requisitos son: formalizacién por escrito; identificacion de la actividad
especializada que actla como servicio de prevencién ajeno y de la empresa destinataria de la
actividad; aspectos concretos de la actividad preventiva a desarrollar; actividad de vigilancia de la
salud, en su caso; duracién temporal del concierto y condiciones econdmicas del mismo.

1
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entiendo y péseé a Ia no excesivamente afortunada técnica juridica empleada

por el legislador, en dos supuestos:

- “Entre aquellas empresas que desarrollen simultaneamente
actividades en un mismo centro de trabajo, edificio o centro comercial”,
supuesto cuya razén de ser trae causa y es manifestacion especifica de la
coordinacion de actividades como obligacion interempresarial que veremos
infra (epigrafe 1.1.1.2.10), procediéndose a su creacion mediante acuerdo
interempresarial de constitucion, previa consulta de cada empresario
participante a los representantes legales de su empresa (cabe entender, ante
la imprecision legal, que ante los Delegados de Prevencion, por
interpretacion sistematica de los arts. 36.1.c y 33 LPRL), debiendo obrar en
dicho acuerdo las “condiciones minimas en que tal servicio de prevencion

debe desarrollarse™.

- Mediante acuerdo interprofesional (art. 83.3 TRLET) o convenio
colectivo o, en defecto de ambos instrumentos convencionales, mediante
acuerdo entre las empresas afectadas que o bien “pertenezcan a un mismo
sector productivo o grupo empresarial”, o bien “desarrollen actividades en un
poligono industrial o area geografica limitada™ (notese el amplio abanico de
opciones que abre para la negociacion colectiva o para acuerdos
interempresariales en punto a la constitucion de tales servicios de prevencion

mancomunados).

En otro orden de cosas, una vez sentados los cuatro supuestos de

canalizacion empresarial, via Servicio de Pryencién, de las funciones
ﬁgﬁ

i
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organizativas de la prevencion en la empresa, hay que efectuar una breve

mencion final a las divergencias o singularidades aplicativas que aquella

regulacion descrita presenta en el ambito de la Administraciéon publica. Asi,
ya el art. 31.1 LPRL itrodujo un primer matiz diferencial al sefialar que
“para el establecimiento de estos servicios en las Administraciones publicas,
se tendra en cuenta su estructura organizativa y la existencia, en su caso, de

ambitos sectoriales y descentralizados'®*"”

, atizacion con la que
probablemente el legislador ha querido acomodar los sistemas de prevencion
para garantizar la vida, integridad y salud de los empleados publicos a las
peculiaridades que presentan las Administraciones publicas como

empleadoras.

Concretando este mandato legal'®®, el apartado I de la ISEAP de

26.2.1996'%* ha fijado unas reglas genéricas que pueden sintetizarse en las

dos que siguen. De un lado, establece que “los organos competentes

determinaran, previa consulta con las organizaciones sindicales y en funcion

1040

de la estructura organizativa y territorial de sus organismos ", asi como del

1%7Egto es, “los criterios de vertebracién territorial v funcional de la organizacion de las
Administraciones publicas y de la estructura de la negociacion colectiva del personal funcionarial y
laboral a su servicio”. Cfr. ROQUETA BUJ, R.: «La aplicacion de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales en las Administraciones publicas», TS n® 73-1997, pag. 58

“*MERCADER UGUINA, JR.. «ey de Prevencion de Riesgos Laborales y
Administraciones Publicas», RL n® 11-1996, pag. 50.

1%9BOE 8.3.1996,

""Reparese en que la consulta con las organizaciones sindicales en funcién de la
estructura organizativa y territorial de la Administracidn pablica afectada, encierra, a mi juicio, una
velada remisién mutatis mutandis a las normas disciplinadoras de la estructura de la negociacién
colectiva funcionarial, de suerte que: a) En el ambito de la Administracién del Estado, esa consulta
la evacuaran los altos cargos del Ministerio correspondiente en representacion del Ministro
Competente en funcion del ambito consultivo (si el ambito es el de una Mesa General de negociacion
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tipo de riesgos presentes en el sector y la incidencia de los mismos en los
empleados publicos™, el tipo de servicio de prevencion mads ajustado a sus
caracteristicas, potenciando la utilizacién de los recursos propios existentes

en las Administraciones publicas'®"!

. De ofro, esos Organos competentes
podran designar uno o varios empleados publicos para ocuparse de la
actividad de prevencion de riesgos profesionales, constituir un Servicio de
prevencion o concertar dicho Servicio con una entidad especializada,
debiendo consultarse con los érganos de representacion del personal si se
opta por la designacion de empleados publicos para realizar la actividad

preventiva'**?.

--funcionarios civiles de las Administraciones Civil y Militar del Estado y sus respectivos
organismos auténomos, funcionarios y personal estatutario de la Seguridad Social, funcionarios de
la Administracion de Justicia, funcionarios al servicio de los érganos constitucionales con excepcion
de los del Parlamento--, es competente el Ministro para las Administraciones publicas, mientras que
si las Mesas son sectoriales --personal docente de los centros publicos universitarios, personal de
los servicios de Correos, Telégrafos y Caja Postal de Ahorros, personal al servicio de las
Instituciones Sanitarias publicas, personal de la Administracion de Justicia, personal funcionario de
las Universidades, personal de la Administracion central e instituiconal y de las entidades gestoras
de la Seguridad Social--, 1o sera el Ministro del ramo correspondiente); b) En el ambito de las
CCAA, la consulta sera evacuada por quien represente a la Administracion autonomica de
referencia y seguin se trate de un ambito de consulta equivalente a la Mesa General o a cualquiera
de las Mesas Sectoriales; ¢) En las entidades locales, al existir una Mesa General en cada entidad v
niveles de negociacion especificos para sectores de la funcion publica local, al Alcalde --consulta--
y al Presidente de la Diputacion ~-negociacién--, sin perjuicio de que éstos deleguen sus funciones
en altos cargos. '

ISEMPERE NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, J-GONZALEZ LABRADA,
M.-CARDENAL CARRO, M.. Derecho de la seguridad..., op.cit., pag. 271.

""MERCADER UGUINA, JR.. ey de Prevencién.», op.cit, pags. 50-51;
SEMPERE NAVARRO, AV.-GARCIA BLASCO, J-GONZALEZ LABRADA, M-
CARDENAL CARRO, M. Derecho de la seguridad..., op cit., pag. 271. Lo que no tiene cabida
es plantearse si la Administracion publica puede asumir per se la prganizacion de dichos servicios,
dado que se trata de una persona juridica, por lo que solo cabeplas otras tres vias (designacion de
empleados, servicio de prevencidn propio, servicio de prevencion concertado) —cfr. ROQUETA
BUJ, R.: «La aplicacidn de la Ley de Prevencion...», op.cit., pag. 58--.
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El ultimo tramo en la senda normativa del Servicio de Prevencién en la
Administracién publica, se encuadra en la Disposicion Adicional Cuarta

RSP, en la que se sientan, segin me parece, las cuatro pautas hermenéuticas

que siguen:

- En primer lugar, “la orgamzacion de los recursos necesarios” para

desarrollar las actividades preventivas y la “definicion de las funciones y
niveles de cualificacion del personal que las lleve a cabo” se remiten a una
futura norma que, como legislacién basica y previa consulta con las

organizaciones sindicales mas representativas, ordenara la cuestion.

- En segundo lugar, “en defecto de la citada normativa especifica,

resultara de aplicacion” lo dispuesto en el RSP, como solucién plausible de

Derecho transitorio.

- En tercer lugar, se establece que “no seran de aplicacion a las

Administraciones publicas las obligaciones en materia de auditorias”
previstas en el Capitulo V RSP, opcion legislativa que no parece, a mi modo
de ver, demasiado justificable méaxime si se tiene en cuenta que la auditoria
pone de relieve los defectos del sistema preventivo disefiado, razon por si
sOla suficiente para sostener su necesaria aplicacion al ambito de la

Administracion publica.

-_En cuarto y tltimo lugar, la Disposicion Adicional Cuarta RSP no

hace sino reiterar lo ya archiconocido, en concreto que “las referencias a la

negociacion colectiva y a los acuerdos a que se refiere el art. 83, apartado 3,
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del Estatuto de los Trabajadores” contenidas en el reglamento referido,
deben entenderse efectuadas, para el personal con “relaciones de caracter
administrativo o estatutario”, a los Acuerdos y Pactos Colectivos previstos en
la LORAP (Ley 7/1990, de 19 de julio, sobre negociacion colectiva y
participacién en la determinacién de las condiciones de trabajo de los
1043

empleados publicos)

1.1.1.2.9.- Intervencion colectiva de los trabajadores en la realizacién de
la prevencion de riesgos laborales o “colectivizacion de la prevencion”.

Esta obligacion, cristalizada en un poliedro normativo diseminado y
desglosado a lo largo de la LPRL, supone la plena admisién, en hipotesis

cuando menos, del principio de seguridad participada en nuestro

ordenamiento (esto es, concepcidn de un sistema preventivo con
participacion de los trabajadores y sus representantes en el proceso
decisional de la planificacién preventiva, aunque cosa distinta es que del

entramado de la LPRL quepa o no deducir aquella plenitud y sus posibles

""SLos Acuerdos colectivos son reglamentos negociados que requieren de un tramite
preceptivo y vinculante, so pena de nulidad por defecto procedimental: la aprobacion expresa y
formal por parte del 6rgano competente --Consejo de Ministros, Consejo de Gobiemo de las
Comunidades Auténomas o Pleno de las Entidades Locales— en fimcion del ambito de afectacion,
acto que confiere al Acuerdo naturaleza normativa (MARTINEZ ABASCAL, V.A.: «Contenido de
la negociacion colectiva. Materias de consulta obligatoria y de consulta potestativa» en AAVV.:
Seminario sobre relaciones colectivas en la funcion publica, IAAP, Sevilla, 1990, pag. 316;
BLASCO ESTEVE, A.: «La negociacién colectiva de los funcionarios piiblicos», REDA n° 52-
1986, pags. 531-533; LOPEZ GANDIA, J.: «La negociacion colectiva de los funcionarios
publicos», Revista de Treball n° 8-1988, pag. 24; CASAS BAAMONDE, M.E.: «Los derechos
sindicales de los funcionarios piblicos en las Administraciones Publicas Vascas», en AAVV.:
Administracion publica y sindicalismo, Onati, 1988, pag. 96, STS, Sala 3% Seccion 7°,
16.11.1995, Ar. 8791), mientras los Pactos colectivos son contratos colectivos que no precisan de
esa aprobacion expresa y formal, y que presentan eficacia juridica normativa y eficacia personal
limitada a las partes contratantes (STSJ Andalucia-Granada, 18.4.1994, AS 1655; STSJ Pais
Vasco 14.1.1994, AS 64; STS, Sala 3° 30.4.1992, Ar. 9&68). Sobre las diferencias entre la
negociacion colectiva funcionarial y la laboral en el serg,wﬁe una entidad local (Ayuntamiento de
Albacete), véase la interesante STS, Sala 3°, Seccion 7%, 22.10.1993 (Ar. 7544).
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fisuras o carencias), con la que se pone un cierto punto y aparte en el sistema
tutelar de la seguridad e higiene en el trabajo, al llevarse a cabo el trasvase de
una seguridad e higiene conflictual y asistematica (por la dispersion organica
y competencial preexistente, y especialmente por la peculiar configuracion
realizada por una norma preconstitucional --Decreto 432/1971, de 11 de

mayo, regulador de los CSH'*-

- sobre los pretendidamente especializados y
participativos Organos representativos de los trabajadores en la materia), a
una seguridad e higiene participada, negociada y, cuando menos, con
fundamentos sistematicos que la Ley no solo diseila, sino que facilita e
introduce un portillo a la negociacion colectiva para modular, con respeto a
los minimos de derecho necesario (v.gr. el nivel minimo de competencias
serd, de modo indisponible, el fijado en la LPRL'™), ese multivoco

entramado.

La mtervencion colectiva en la realizacién de la prevencion de riesgos
va a ser analizada en el Capitulo I1I de la Tesis, por cuanto entiendo que pese
a ser su disefio en gran medida heterénomo (LPRL), se brindan, como se
vera, mecanimos dispositivos varios y suficientes para la autonomia colectiva
(desde varias técnicas delimitadoras de la relacion ley-convenio colectivo)
que avalan y aconsejan por ello (y por razones de racionalizacion,
compensacion y distribucion interna de los propios contenidos de la Tesis) su
amplio y exhaustivo abordaje en el Capitulo III de este estudio. En

consecuencia, a esa sede tematica me remito.

“BOE 16.3.1971.

I QUESADA SEGURA, R : La aufonomia colectiva..., op.cit., pags. 94-95.

438




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

HETEROTUTELA Y AUTOTUTELA DE LA SEGURIDAD E HIGIENE EN EL TRABAJO
Miguel Angel Purcalla Bonilla
ISBN:978-84-691-1882-5/DL:T-343-2008

1.1.1.2.10 - Coordinacion de actividades empresariales.

Acogida en el art. 24 LPRL, esta obligacion entronca con los
principios de coordinacion y cooperacion en las actividades preventivas entre

104 brevistos en los

las empresas concurrentes en un mismo lugar de trabajo
art. 6.4 DMy 17 Convenio OIT n° 155-1981. En sintética valoracion sobre el
alcance y contenido de esta obligacion especifica del empresario, cabe

apuntar que la misma acoge, a mi modo de ver, dos supuestos

diferenciados'™”:

A.- La simultdnea realizacién de actividades en un mismo lugar de

trabajo’**®. Sobre todas las empresas que se hallen en esa situacién (también
sobre los trabajadores autonomos que presten en el mismo espacto material

sus servicios profesionales por cuenta propia'®’) recae, aun cuando sélo

1461 2 idea de coordinacion de actividades empresariales evoca de inmediato determinados
supuestos de vinculos interempresariales que suponen, aunque sea de forma indirecta, la prestacion
de servicios de los trabajadores de una empresa para otra-s empresa-s”. Cfr. GOERLICH PESET,
JM.: «Coordinacion de actividades empresariales y prevencion de riesgos laborales», AL n° 8-
1997, pag. 126.

"GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pags.
16}-167; SALA FRANCO, T-ARNAU NAVARRO, F.. Comentarios..., op.cit., pags. 106-108;
SANCHEZ CUBEL, D.: Todo sobre la nueva Ley..., op.cit., pags. 106-111.

'""1a existencia “de un mismo centro de trabajo en el que presten sus servicios
trabajadores de varias empresas”, constituye el “elemento esencial” del art. 24 LPRL. Cfr.
GOERLICH PESET, J.M.: «Coordinacién de actividades empresariales...», op.cit., pag. 128.

"No obstante, la redaccion del art. 24.5 LPRL “pone a las claras que los trabajadores
autonomos son fundamentalmente beneficiarios de las p;i%fas preventivas coordinadas y no
obligados a su establecimiento y mantenimiento” y “solo indirectamente (...) quedan obligados a
colaborar en la ejecucién de Ias politicas preventivas”. Cfr. Ibidem, op.cit., pag. 130.
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exista una mera coincidencia fisica (sin relacion contractual alguna, en
consecuencia), un deber, de origen normativo-legal, de cooperacién
horizontal en la aplicacién de la normativa sobre prevencién de riesgos'*’.
Ese cooperacion puede coordinarse de muy diversas formas (v.gr., mediante
la elaboracién conjunta de folletos o manuales informativos editados para
informar a los trabajadores de todas ellas, o mediante reuniones periodicas
entre los técnicos en prevencion y los representantes de los trabajadores con
funciones preventivas --DPr-- para debatir la eficacia de los sistemas
conjuntos de proteccidn y prevencion, o, por qué no, mediante la creacion en
documento mercantil'®! o incluso informalmente de un Comité ad hoc inter-
centros que se retma periddicamente sin mas funcion ni derechos ni
obligaciones que la de tratar de hallar formulas de consenso comunes en
punto a la mejor eficacia de la red preventiva disefiada), de forma que se
traslada a las empresas implicadas la obligacién de atemperar y modular los

medios idéneos y eficaces de coordinacién preventiva'*>2,

Ahora bien, hay que resefar, a mi modo de ver, dos excepciones

puntuales a esa aformalidad de los mecanimos de coordinacién libremente
determinados por las empresas concurrentes. De un Jado, todo empresario

debe, obligatoriamente, informar a sus trabajadores sobre los riesgos

19%0 Algunas consideraciones sobre esta coordinacion horizontal, en ib., op.cit., pags. 132-
133,

19311 a posibilidad de protocolizar en documento mercantil esa coordinacién de actividades,
es nviable en el ambito del empleo publico, por lo que debe entenderse como hipétesis referida
exclusivamente al ambito laboral.

1%2De la importancia del cumplimiento de esta obligacion de coordinacion da cuenta el
hecho de que, previo mcumplimiento, se genera el nacimiento de responsabilidad administrativa,
como infraccion grave, ex art. 47.13 LPRL, sancionable, en el ambito laboral, conforme a los
parametros de grado cualitativo y montante cuantitativo fijados en el art. 49.4.b LPRL.
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existentes y los medios existentes para combatirlos. De otro, el empresario
titular del centro de trabajo, esto es, “aquél que acumula las solicitudes
dirigidas a las Administraciones publicas competentes para la obtencion de
los permisos, licencias o autorizaciones preceptivas™ >, debera cooperar
con las empresas que alli desarrollen sus actividades a través del suministro
de la informacion oportuna sobre los riesgos existentes en el centro y de

las instrucciones para prevenirlo!®*

y coordinar con aquéllas las medidas
preventivas (equipos y sistemas de proteccion, métodos de trabajo) y
sistemas de seguridad compartidos “para hacer frente a los riesgos que
pueden surgir durante el tiempo de coincidencia en el mismo medio de

trabajo™".

B.- La realizacion simultanea de actividades por varias empresas en un

mismo lugar de trabajo existiendo vinculo contractual (contrata o

1036

subcontrata’ "), supone, junto a la extension, ya comentada en el Capitulo 1,

15Criteric sostenido por SANCHEZ CUBEL frente a otros posibles, como el de la
titularidad de la propiedad del local donde convergen las diversas empresas, o el de el titular de la
actividad, o, en fin, el del titular dado de alta ante la Autoridad laboral. Cfr. Todo sobre la nueva
Ley..., op.cit., pag. 107.

" mformacién que debe llegar, ex art. 24.2 LPRL, a conocimiento de los trabajadores de
todas las empresas, entroncando con lo dispuesto en los arts. 6.2 Convenio OIT 148-1977, 17
Convenio OIT 155-1981, y 6.4 DM), y a conocimiento de los trabajadores auténomos que presten
servicios en el centro de trabajo, ex art. 24.5 LPRL.

1GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.. Comentarios a la Ley
31/1995..., op.cit., pags. 162-164.

1%Gubraya SANCHEZ CUBEL como uno de los ejemplos mas conflictivos de las
contratas y subcontratas, el de las relaciones, en el sector de la construccion (donde, segun el RD
555/1986, de 21 de febrero, debe efectuarse un Estudio de seguridad e higiene en los proyectos de
gjecucion de obra con presupuesto superior a cien millones dg pesetas, en las que estén empleados
50 o mas trabajadores, asi como ) entre la propiedad de/géfsﬁ terrenos o edificios (que solicita las
autorizaciones administrativas para realizar la obxcaff el promotor de la obra (empresas
inmobiliarias dedicadas a la promocion de la edificacién de inmuebles u obras publicas) y la
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de la deuda de seguridad al empresario principal respecto a los trabajadores
al servicio de las empresas contratistas o subcontratistas con que que haya
trabado relacion contractual (y siempre y cuando desarrollen la misma
actividad de las empresa principal y en el centro de trabajo de ésta'®’), la
obligacion de la empresa principal'®® de transmitir, tal como las ha recibido,
las informaciones facilitadas, ex art. 41.1 LPRL in fine, por fabricantes,

importadores o suministradores'®>’

sobre la adecuada ¢ inocua utilizacién y
manipulacién de la maquinaria, equipos, productos, materias primas y utiles
de trabajo que, siendo propiedad del empresario principal, se utilicen por
trabajadores de la contratista o subcontratista fuera de los centros de trabajo

de aquél (art. 24.4 LPRL).

1.1.1.2.11.- Facilitacién de equipos de trabajo y medios o equipos de
proteccion individual.

contratista o constructor principal (como encargada de la ejecucion de la obra o de una de sus
fases), que a su vez puede subcontratar con otras.

""“GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J. Comentarios a la Ley
31/1995..., op.cit., pags. 164-165.

"**Este supuesto ha sido calificado como *“coordinacion vertical”, sobre el mismo véase
GOERLICH PESET, ] M.: «Coordinacién de actividades empresariales...», op.cit., pags. 133-135.

199G obre las obligaciones (art. 41 LPRL) y responsabilidades (administrativas: previstas
en la Ley 21/1992, de 16 de julio, inexistentes en la LPRL; civiles: Ley 22/1994, de 6 de julio,
sobre responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos) de fabricantes,
importadores y suministradores, véase SANCHEZ CUBEL, D.: Todo sobre la nueva Ley...,
op.cit, pags. 111-114, MONTOYA MELGAR, A.-PIZA GRANADOS, J.: Curso de
seguridad..., opcit., pags. 313-315, GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, I.
Comentarios..., op.cit., 262-264 y SEMPERE NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, J-
GONZALEZ LABRADA, M.-CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit.,
pags. 238-245.

1%°Gobre esta cuestion, GOERLICH PESET, JM.: «Coordinacién de actividades
empresariales...», op.cit., pags. 153-155.
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La obligacion empresarial de facilitar equipos de trabajo'®' (A) y
medios o equipos de de proteccion individual'*? (B), se recoge en el art. 17
LPRL, y se configura como una obligacion de dar y, como tal, de resultado.

A - Respecto a la facilitacion de equipos de trabajo, el art. 17.1 LPRL

contiene dos prescripciones que delimitan el alcance de esta obligacion

especifica:

- De un lado, el primer parrafo de este precepto robustece el caracter
de obligacion de resultado en que se enmarca la deuda de seguridad al
seflalar que el empresario “adoptara las medidas necesarias con el fin de que
los equipos de trabajo sean adecuados para el trabajo que deba realizarse y
convenientemente adaptados a tal efecto, de forma que garanticen la

seguridad y la salud de los trabajadores al utilizarlos™'?,

1%%por equipos de trabajo se alude (art. 4.6 LPRL) a “cualquier maquina, aparato,
instrumento o instalacion utilizada en el trabajo”. Este precepto reproduce los términos del art. 2.a
de la Directiva 89/655, de 30 de noviembre, relativa a las disposiciones minimas de seguridad y
salud para la utilizacién por los trabajadores en el trabajo de los equipos de trabajo (segunda
Directiva especifica, DOCE 30.12.1989), y en idénticos términos se recoge en COMISION
EUROPEA: Directrices..., op.cit., pag. 58. Un completo analisis de los equipos de trabajo desde
una perspectiva técnico-preventiva, en MONTOYA MELGAR, A.-PIZA GRANADOS, J.: Curso
de seguridad..., op.ctt., pags. 158-175.

19%2por equipo de proteccion individual se alude (art. 4.8 LPRL) a “cualquier equipe
destinado a ser llevado o sujetado por el trabajador para que le proteja de uno o varios riesgos que
puedan amenazar su seguridad o su salud en el trabajo, asi como cualquier complemento o
accesorio destinado a tal fin”. Este precepto reproduce los términos del art. 2.1 de la Directiva
89/656, de 30 de noviembre, relativa a las disposiciones minimas de seguridad y salud para la
utilizacidn por los trabajadores en el trabajo de equipos de proteccion individual (tercera directiva
especifica, DOCE 30.12.1989), y en parecidos términos se pronuncia el art. 2.1 del RD 1407/1992,
de 20 de noviembre, por el que se regulan las condiciones para la comercializacion y libre
circulacion intracomunitaria de los equipos de proteccion individual (BOE 28.12.1992).

3GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, .. Comentarios..., op.cit., pag.
126. La facilitacion de esos equipos hace surgir el defecho del trabajador a recibir toda la
informacién de interés preventivo del posible riesgo sobre los mismos, asi como la obligacién de
usarlos adecuadamente y segiin las indicaciones recibidas (arts. 29.2.1 y 29.2.3 LPRL)
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