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Jorge Guillén (Epigramas, 422; En Aire nuestro y otros poemas)
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INTRODUCCION: OBJETO DEL ESTUDIO Y METODOLOGIA DE ELABORACION

Aunque estaba expresamente previsto su refundicion (Ley 20/2014, de 29 de octubre), al Gobierno espafol, la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL)-, varias veces modificada desde su publicacion (1995), de forma par-
cial, pero con una profundidad mayor -y méas alarmante- de la que suele afirmarse, le ha parecido bien como esta,
dejandola fuera de la técnica de la refundicién, de modo que, a su juicio, nada habria que clarificar ni simplificar en
su texto. De este modo, presumiendo que hay un pleno ajuste entre la versién originaria de la LPRL y las reformas
sucesivas, el Gobierno situé a la materia de prevencién de riesgos laborales en una marcada excepcion respecto
del resto de las grandes materias de las relaciones laborales y de la proteccion social -ET, Ley de Empleo, Seguri-
dad Social-. Pese a que pudiera parecer anecdético, entendemos que es ya un claro sintoma de la escasa atencion
que la materia preventiva de riesgos profesionales tuvo en esa Legislatura, salvo para ir invirtiendo, paso a paso,
el modelo originario de regulacion, reduciendo su componente o dimension social -calidad protectora, por tratarse
tanto de un derecho humano fundamental como de una “inversién productiva” en “capital humano”-, para introdu-
cir un enfoque mas mercantilizado -liberacién o reduccion de obligaciones preventivas, entendidas como cargas.

Al tiempo, hemos visto como, desde 2013, precisamente con la retoma de la senda del crecimiento econémico,
se han vuelto a recrudecer los indices de siniestralidad laboral, con un significativo, y constante desde entonces,
crecimiento del indice de incidencia en materia. Esto es, pese a que la LPRL pretendio incluir un cambio cultural e
historico en la materia -la clasica relacion entre el crecimiento econémico, el mayor empleo y la mayor siniestralidad
laboral-, de modo que a partir de ese momento el crecimiento econémico fuese también cualitativo y se acompa-
fara de progreso social y de bienestar, al menos de seguridad y salud laboral, una vez mas reemerge esa “lacra
nacional” que asocia intimamente el crecimiento econdmico y los accidentes de trabajo (relacién directamente
proporcional entre el crecimiento del PIB y el de los indices de incidencia de la siniestralidad laboral). Como hace
década y media, y cuando se creia que la LPRL habia tenido un importante impato cultural, la conviccion de tener
en esta materia una “buena ley” chocaba de frente con una dura realidad, la de una siniestralidad en aumento, sin
que la LPRL y su abultado desarrollo reglamentario, que no ha cesado ni siquiera con un Gobierno en funciones,
parezca en condiciones de frenarlo ¢ Tiene algo que ver una cierta deficiencia, incluso obsolescencia de la LPRL en
esta situacion, o se debe tan sdlo a la desinversidn en esta materia y al incremento de la precariedad laboral, a raiz
de la crisis econdémica y de las soluciones precarizadoras adoptadas para intentar salir de ella?
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Asimismo, una reciente sentencia del Tribunal Constitucional parece poner en duda la inclusion en el sistema pre-
ventivo de riesgos profesionales de algunos de los enfoques mas novedodos que creiamos contenia la LPRL, como
el enfoque de género (STCO 159/2016, 22 de septiembre). Al tiempo que algunas sentencias, igualmente recientes,
del Tribunal Supremo arrojan dudas relevantes sobre planteamientos clave del modelo originario de la LPRL, como
puede ser el caracter estrictamente voluntario de los reconocimientos médicos, o mantienen en una zona de som-
bra la proteccién de algunos de los llamados riesgos emergentes, como son los ergonémicos; e incluso los riesgos
psicosociales, donde podemos hallar decisiones de diversa orientacion, una favorable a su proteccion desde el
sistema preventivo, y otra que crea muchas mas dudas (“cal y arena”).

Todo ello, revela un creciente niumero de incongruencias, incertidumbres, sombras, vacios legales -por ejemplo en
relacion a los sistemas de representacién de los trabajadores en las pequefias empresas- y otros “vicios juridicos”
que lastran notablemente la calidad juridica del sistema normativo espafnol, pues sostenidos en el tiempo se mues-
tran mas preocupantes por su incapacidad para adaptarse a nuevas realidades del mundo del trabajo contempora-
neo. Al respecto, ha quedado mas claro en este tiempo la errénea transposicién de la Directiva marco comunitaria
en diversos aspectos, algunos muy relevantes (opcién del modelo organizativo de la actividad preventiva), asi como
los desfases con nuevos enfoques (como el “envejecimiento activo en las politicas de salud laboral”). En suma,
sin perjuicio de las bondades y virtudes que atesora la LPRL, cuyos principales problemas se asocian mas a una
deficiente aplicacion de la misma en las empresas, no es posible ya silenciar también sus vicios y deficiencias de
regulacion, ya que en ellas se halla una parte de la explicacién de por qué no contamos con un sistema suficiente-
mente protector y eficaz, impidiendo, o dificultando, ir mas alla en la debida intensidad y calidad protectoras.

Precisamente, el objeto principal de este Estudio es identificar esos vicios juridicos, o al menos los mas relevantes,
y proponer alternativas para su correccién. Al respecto, conviene hacer dos precisiones mas para comprender el
sentido de este Estudio. De un lado, el enfoque es netamente garantista, esto es, perseguimos identificar y selec-
cionar las deficiencias basicas del sistema normativo -no sélo de la LPRL, sino también de su bloque regulador,
reglamentario y legislativo- a fin de mejorar su eficacia protectora (art. 14 LPRL). Por supuesto, no ignoramos la
necesidad de que, ademas de eficaz y mas garantista, y justo, el sistema normativo resulte también mas eficiente,
de modo que las empresas verifiquen la doble “rentabilidad” -social y econémica- de invertir en prevencion de
riesgos laborales. Conviene advertirlo porque es sabido que hay una propuesta europea de hacer lo mismo, pero
para aligerar las “cargas”.
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De otro, somos inconscientes de que el principal problema de la LPRL es el altismo grado de incumplimiento de la
misma. Por lo tanto, hay que intensificar los mecanismos de garantia de la efectividad del cumplimiento (mejoras
de la vigilancia inspectora; mejoras en la efectividad del riesgo de imputacién penal; también mayores incentivos
econoémicos para las empresas que cumplan adecuadamente ). Sin duda, este otro enfoque es muy importante,
pero, en la medida en que requiere solo de politicas de efectividad y no reformas normativas, han quedado fuera
de este andlisis.

Desde esta doble perspectiva, quienes suscribimos este Estudio-Informe, profesorado de la Universidad de Jaén
y de la Jaume | de Castellon, recibimos el encargo de la UGT-CEC, a través de su Secretaria de Salud Laboral y
Medio Ambiente, de llevar a cabo esa labor de identificacion de vicios juridicos -contradicciones o antinomias y
lagunas- para proponer las mejoras necesarias. A tal fin, se realizan los estudios y propuestas que a continuacion
pasamos a exponer. La autoria de las mismas corresponde a los tres profesores firmantes del Estudio como tales,
por lo tanto se elaboran bajo su estricta responsabilidad, como investigadores con experiencia en la materia. Ahora
bien, para alcanzar tales conclusiones y propuestas en la materia, los autores consideraron mas adecuado, como
método de trabajo, crear un Grupo de profesores-as y profesionales especializados en el ambito de la prevencion
de riesgos, desde las mas diversas perspectivas -abogacia, prevencionistas, judicatura, inspectores de trabajo-.
Con ese enfoque mas dialogado y abierto, en el que tuviesen participacidon opiniones diversas, incluso opuestas,
se realizaron diversas propuestas que fueron objeto de reflexion, estudio e intenso debate en diversas sesiones, la
ultima en la Universidad Internacional de Andalucia, sede Baeza (los dias 22 y 23 de septiembre).

A todos ellos-as, participes indispensables de este proceso de investigacion, reflexion y discusion amplia, a veces
incluso apasionada, sobre un tema de la magnitud y trascendencia del aqui tratado, queremos agradecer vivamente
sus valiosisimas aportaciones. Algunas de ellas han sido recogidas casi tal cual en el Estudio, y asi se hace indi-
cacion en el texto correspondiente; otras han sido profundamente reelaboradas, tras los debates y siguiendo las
pautas y prioridades que los tres autores de este Estudio han considerado mas adecuadas. La responsabilidad del
Estudio-informe es, pues, de los autores, sin que el resto de integrantes del Grupo de Trabajo tenga que compartir-
las necesariamente, incluso varias de ellas sabemos que no se asumen por los diversos miembros del mismo. Pero,
en cualquier caso, el debate tenido al respecto ha sido enriquecedor y el espiritu de reflexion dialégica y comuni-
cativa que traduce ha quedado reflejado en el documento final. Una vez mas se evidencia que ninguna comunidad
-cientifica y social- progresa si no hay pluralidad.
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1. ALGUNAS CUESTIONES DE “TECNICA REGULADORA”: ;CODIFICACION, REFUNDICION RE-
COPILACION, SIMPLIFICACION REGULADORA?

1.1. ;Reformar la “Legislacion” o mejorar su Aplicacion?: ; La -necesaria- racionalizacion del marco
regulador preventivo exige su “simplificacion” y/o “adelgazamiento”

1.1.1. ; Qué papel tiene de verdad el factor -buena- Legislacién en materia preventiva para la mejora real de
la seguridad y salud en el trabajo?

Cuando en los albores del siglo XXI, las grandes expectativas de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales -LPRL-
se vieron complemente frustradas, por el sigificativo crecimiento de la siniestralidad laboral “visible” -intrasparente
o invisible permanecia otra, las “enfermedades profesionales”(EEPP9-, pese a la profunda renovacion del sistema
normativo de prevencién de riesgos, todos miraron al “marco legislativo”, una vez mas. Ciertamente, nadie llegaba
tan lejos coémo para culpabilizar a la recién estrenada LPRL del incremento, a razéon de mas de un 10 por ciento
anual, de la siniestralidad en esos cinco afios -precisamente los de despegue econémico tras la crisis de 1993 y
galopante crecimiento econémico (mas PIB)-. Pero incluso los mas fieles al valor de innovacién de la nueva Ley
evidenciaban, unos con mas resignacion, otros con mas critica, no solo su inefectividad (fala de cumplimiento), sino
su ineficacia (incapacidad para, aun cumpliéndose, resolver el problema). Aungue nadie como un jurista para saber
que ni una sola de las Leyes, por buena que sea, transforma por si sola la realidad social, requiriéndose un paralelo
marco de accién comprometida constante de los poderes publicos, organizaciones sociales y de los propios ciu-
dadanos (de ahi el Convenio n. 187 OIT, que renuncia a reformar el marco legal para mejorar las politicas), muchos
de ellos evidenciaron que una principal causa de su fracaso, la mas visible, de la LRL era “su complejidad”, critica
recurrente donde las haya.

Uno de sus mas conspicuos conocedores, laboralista muy reconocido y ya maestro de maestros, en un difundi-
do articulo de prensa del Diario mas leido de aquél entonces -quizas también hoy-, llegé a comentar que la mala
eleccion de los equilibrios entre los diversos sujetos interesados y afectados en el proceso regulador estaba en la
base del problema, dando como su principal resultado “una ley estatal de principios, ambigua en exceso, escoltada
por docenas de reglamentos dispersos y asimétricos, inidoneos para su conocimiento, interpretacion y aplicacion.
Brilla por su ausencia...cualquier racionalizacion que brinde a los pequefios.. empresarios -mas del 95% del total- la
facilidad de cumplir la ley, asignandoles facultades para cortar por lo sano la resistencia de sus trabajadores... Fallan
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también las funciones de control de los trabajos...lo que, aceptando el buen hacer de los inspectores, se traduce
en la clamorosa insuficiencia de sus efectivos. Tampoco la amenaza de una dura represion penal es disuasoria para
los empresarios desaprensivos que anteponen su provecho a la integridad ajena, pues las condenas por delito de
esta naturaleza siguen contandose con los dedos de una mano..”. En suma, concluia, “La ley ha sido, hasta ahora,
un feliz hallazgo para los hombres [personas seria mas adecuado hoy] prevenientes y apenas una anécdota para los
hombres [y mujeres habria que afadir] a prevenir™!.

En cambio, la solucion, o parte de ella, estaba, a su juicio, convertir a la LPRL en “una buena ley”. ;Y qué es una
buena Ley a tal fin? Para él, es una buena idea aquella que, ademas de llevar a la “conviccion social su necesidad”
(el “amor a las Leyes” de que hablara Rousseau, por ser la mejor solucidén a un grave cuestion social), propicia “nor-
mas...claras y las menos posibles, reservando espacios normativos...a la negociacion colectiva;...; los funcionarios,
en numero suficiente para que las empresas se visiten mas antes que después de ocurrir los accidentes, fuercen
con su rigor a cumplir las prescripciones legales;...; los jueces y fiscales hagan que el delito especifico no sea papel
mojado; los altos recursos para la prevencion se traten en calidad de inversiones y no de costes, combinandose
con programas subvencionados para la modernizacién del equipamiento, con lineas de crédito rapido y barato; (...)
los aspectos instrumentales se subordinan a los esenciales y... los hombres prevenientes no se justifican sino al
servicio de los hombres a prevenir”. De otro modo, auspiciaba con gran pesar, y citando el verso de Jorge Guillen
que encabeza nuestro Estudio, “aquella ley sucumbira al riesgo de convertirse en el gran hijo de la gran nada” (L.E.
De la Villa). En sentido andlogo, con la critica de estar ante un sistema normativo “prolijo, disperso y complejo”,
incapaz de asegurar una adecuada politica de prevencién de riesgos profesionales, el “Informe Duran” (2001)

Todos hemos visto qué paso después al respecto. Los cambios cuantitativos -ademas de cualitativos- han sido
relevantes. Pero ;se debieron a reformas en el sistema legal segun las direcciones apuntadas por sus criticos?
No pretendemos aqui entrar en tan compleja cuestién, maxime teniendo en cuenta que ya se han hecho muchos
estudios al efecto en estos dos afios conmemorativos de su doble veinte cumpleafnos (1995 y 1996), entre los que
destaca, sin duda alguna, el Estudio promovido en 2015 por UGT-CEC. Precisamente, recogemos aqui la preclara
conclusién evidenciada por uno de los articulistas de ese Estudio, segun el cual:

1 Setrata del articulo de Tribuna de Opinién publicado por el catedratico L. E. DE LA VILLA GIL. “El gran hijo de la gran nada”. En
tom/diario/2000/07/09/0pinion/963093611 850215.htm|
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“la crisis econdmica ha sido el principal motor del...descenso de la siniestralidad..., aunque, como
veremos mas adelante, también ha tenido una contribucién no despreciable la “ingenieria estadistica”.
Esta ha hecho que muchos accidentes que en épocas anteriores se hubieran considerado “con baja”,
hayan pasado a ser “sin baja”, y por tanto a ser excluidos de la contabilidad oficial, que so6lo considera
los accidentes “con baja™.

Ciertamente, en absoluto este analisis puede reducir “a hijo de la gran nada” el papel del factor juridico, como ilus-
tra el que, segun auspiciara el profesor L.E. De La Villa -cuya critica global a la técnica reguladora de la LPRL los
autores de este Estudio-Informe no compartimos, como tampoco en general a la que expresa el referido “Informe
Duran”, aunque haya puntos de gran interés en ambos estudios-, el relevante crecimiento del riesgo de imputacion
penal en los casos de accidentalidad -no asi de morbilidad laboral- con resultado de muerte fue un factor princi-
pal que explica el diverso comportamiento de los accidentes mortales y el resto: aquéllos decrecieron de forma
constante, mientras que el resto mantuvo ascensos y subidas. Otros ejemplos de positiva incidencia juridica en la
prevencion afloraran en el Estudio-Informe.

Ahora bien, sabemos que hoy esta evolucion se ha invertido y son ya varios los afios en los que crecen significativa-
mente todos los accidentes de trabajo, mortales y el resto, justo con la inversién del ciclo econémico. Ahora que el
crecimiento econdmico -otra cosa es su calidad para generar empleo decente y realmente seguro y saludable- cre-
ce y se consolida, desde el afo 2014, se incrementa igualmente el indice de incidencia de la siniestralidad laboral.
Qué duda cabe que, como venimos poniendo de relieve desde hace tiempo, este simple dato es una determinante
carga de profundidad contra la linea de flotacion del edificio preventivo muy mejorado que creiamos tener en estas
dos décadas a raiz, precisamente, de la puesta en practica efectiva del sistema preventivo de la LPRL. En suma,
volvemos al principio: a mas PIB, mas siniestalidad laboral. Entonces ¢volvemos otra vez -ilusamente- la mirada a
la LPRL?

2 Vid. E. CASTEJON. “El Accidente de Trabajo a lo largo de los 20 afios de PRL”. En AAVV. 20 afios de la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales. UGT-CEC. Fundacién para la PRL. 2015. p. 77.
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1.1.2. La complejidad del sistema normativo de prevencion de riesgos es inexorable; sus oscuridades, va-
cios y contradicciones, no.

Hoy, como ayer, la complejidad y extensién de la normativa preventiva de riesgos vuelve a aducirse como fuente de
una gran incertidumbre en su conocimiento y, a raiz de ella, por su dificultar para cumplirla -no se puede cumplir lo
que no se conoce (pese a la elemental regla de que “el desconocimiento de la ley no excusa de su cumplimiento”)-.
De ahi que, el Nuevo Marco Estratégico Europeo de Seguridad y Salud en el Trabajo 2014-2020, a diferencia de la
Estretagia Espafola 2014-2020, centradra en la “mejora de la aplicacién de la legislacion en materia de seguridad
y salud en el trabajo”, proponga la “simplificacion” de esta normativa, sobre todo para las pequefias empresas. De
este modo, se asume la precedente propuesta de “adelgazamiento” (“programa REFIT” -p.66-) del sistema. Por
€s0, se apela a avanzar en lo que se denomina “técnica de refundicion” de la legislaciéon en materia.

Curiosamente, el Gobierno espafol, en la Legislatura 2011-2015 -la antepenultima- ni siquiera considerd la opcion
de refundir la LPRL, pese al mandato legal existente al efecto, de modo que es la Unica ley laboral que, no obstante
sus necesidades de refundicién y también de coordinacion con otras leyes, ante la sucesion de reformas parciales
en los ultimos anos, todas en el mismo sentido re-mercantilizador del sistema preventivo y por lo tanto del derecho
social humano a la seguridad y salud en el trabajo. Pero, como se decia, ahora se constata no ya sélo un sosteni-
do incremento de la siniestralidad laboral -siguen infradeclaradas, pero son ya mas evidentes, las enfermedades
laborales y profesionales-, sino una profunda incidencia de ciertas obsolescencias y contradicciones del sistema
normativo en los problemas, cuantitativos y cualitativos, que arrastra el sistema desde hace afos. Los desarrollos
reglamentarios no han dejado de crecer, evidenciandose incluso en un periodo como el actual de segunda Legisla-
tura con un “Gobierno en funciones”, en unos casos obligados por cambios -0 desajustes- comunitarios, en otros
por los imperativos de la unidad de mercado, a veces igualmente por la necesidad de actualizacién de riesgos y
medidas

¢ Habria llegado ya el momento de plantear una nueva reforma sistematica, pues 20 afos si es bastante tiempo para
una Ley sobre materia tan compleja y dindmica? Ante tanta complejidad, superior a la de inicios de siglo XXI, ; Ten-
dria sentido plantear alguna modalidad de “Codificaciéon”, aunque sea al estilo de los “Cédigos franceses” o
del “Texto Unico italiano”? En todo caso, sea cual sea la respuesta a este interrogante de técnica legal, la LPRL y
su sistema normativo ha acumulado ya suficientes vicios -lagunas o vacios legales, antinomias o contradicciones,
obsolescencias- que, sostenidos en el tiempo, requieren correccion.
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Es este cumulo de deficiencias las que estarian perpetuando desenfoques que dificultan un sistema mas eficaz,
equitativo y eficiente, frenando, sino invirtiendo el desarrollo -cuantitativo y cualitativo- de estos afos. En suma,
se precisa una notable mejora de la “factura normativa” de la LPRL, asi como de la ordenacién sistematica de sus
contenidos. Para una parte del Grupo de Trabajo, incluso existen dificultades para identificar no sélo los contenidos
concretos de los multiples deberes y obligaciones que pueblan la norma legal y su sistema normativo, sino cada
sujeto o sujetos obligados y eventualmente responsables.

Consecuentemente, no es dudoso que esas debilidades de la técnica legislativa vuelven a estar entre los factores
causantes de las multiples deficiencias aplicativas y, por lo tanto, de la falta de cumplimiento efectivo del deber de
proteccién eficaz, como constatan de continuo las mas diversas Estrategias de Seguridad y Salud en el Trabajo
-europea, espafola, autonémicas-. Por lo tanto, admitiendo los autores de este Estudio-Informe, siguiendo la po-
sicion mayoritaria del Grupo de Trabajo creado al efecto, que la principal razon de las altas -y de nuevo crecientes-
tasas de siniestralidad laboral en nuestro sistema de relaciones laborales es la ausencia de un compromiso serio
de un buen numero de empleadores con el cumplimiento de sus deberes en materia, sin que los mecanismos de
garantia de efectividad del mismo estén ofreciendo toda la eficacia debida, no obstante sus progresos en estos
afios -tanto en sede administrativa como, incluso, en sede penal-, no es posible negar que también hay vicios de
regulacion -lagunas, antinomias y ambigliedades- que dificultan ese cumplimiento, por lo que se precisan reformas
que clarifiquen y simplifiquen, en lo posible, la LPRL y su sistema normativo. Para ello, no sélo habra que concretar
algunos de los mandatos legales mas oscuros o0 ambiguos, sino establecer con mas precision los sujetos obligados
a cumplir esos mandatos:

e cudles se dirigen a los diversos poderes publicos (autoridades e instituciones implicadas o que ejercen
competencias relacionadas con la actividad preventiva y de proteccién de la seguridad y salud),

e cudles van -y cuales no- a los agentes sociales (papel real de la negociacién colectiva en esta materia,
donde esta llamada a desplegar un papel innovador y mas relevante)

e vy, sobre todo, cudles van a empresarios y demas sujetos privados concernidos, asi como a los trabaja-
dores. Es cierto que esta ultima parte es mas clara. Pero, asi y todo, mereceria una reordenacién y una
formulacién mas sencilla, siempre en lo posible, de lo que pertenece a cada esfera, evitando reitera-
ciones y declaraciones programaticas , pues, de lo contrario, terminan, en la practica, siendo o meros
principios o simples intenciones mas o menos generales, pero de observacion formal y simbdlica.
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Por supuesto, en esta propuesta, hay un punto de encuentro con la critica empresarial al respecto, que también vin-
dica esa “clarificacion” y “simplificacion”. Pero, evidentemente, no se comparte el objetivo perseguido por aquella,
que no es provocar un mayor desplazamiento de la responsabilidad por el cumplimiento en una doble direccién:
hacia el trabajador -sobre la base, errada, de que la principal causa de los accidentes son los fallos humanos- y
hacia los poderes publicos -la dimensién social de la seguridad y salud deberia implicar una mayor implicacion de
la actividad y la financiacion publica-. Al tiempo, se pide simultaneamente aligerar las “cargas preventivas”, que se
tienen por “excesivas”, sobre todo en las PYMES.

En suma, es cierto que la normativa en materia preventiva es muy compleja (hecho), otra cosa es hasta qué punto
puede ser diferente ante la propia complejidad y dinamismo de esta materia, evidenciando que es dificil que sea
de otro modo, por lo que no puede calificarse toda ella sin mas como “demasiado compleja” (juicio de valoracion
critica, propio del enfoque empresarial). Asimismo, cabe aceptar que “en muchas ocasiones” resulta “dificil de
cumplir” (constatacion de un hecho), pero esta evidente dificultad legal no implica necesariamente una “imposibi-
lidad (practica) de cumplir” (juicio valorativo critico interesado de parte). Por lo tanto, la solucién estara en suprimir
el nudo que dificulta ese cumplimiento, eliminando la causa, por lo general su indeterminacién, inconcrecién o
ambigliedad de la redaccion legal (constataciéon de un dato cierto), no en suprimir o reducir el “elevado nimero de
obligaciones” que, vistas como auténticas “cargas formales derivan de la LPRL y su sistema normativo (que es un
juicio de valoracién critico interesado de parte).

1.2. ;GComo establecer un marco mas eficaz-eficiente de relaciones entre las diferentes técnica de re-
gulacidn, esto es, entre la heteronomia y la autorregulacion -convenios, normas de certificacion ?

Se decia que un “pecado original” de la LPRL seria el no haber resuelto de una manera adecuada los equilibrios en-
tre los diferentes “poderes reguladores” en la materia. Asi, cuando se plantea la revisién simplificadora del sistema
normativo suele pensarse, en un plano institucional (autoridades) y econémico (posicién empresarial), en aligerar
la “legislacion”, que tiene caracter vinculante o coercitivo, para que su lugar sea ocupado por la “autorregulacion”,
que tendria un caracter voluntario y, por lo tanto, de gestion mas flexible. Por lo tanto, no esta en juego tanto una
politica de auténtica “desregulacion”, que se sabe imposible, sino el desplazamiento de la técnica legislativa impe-
rativa por la técnica reguladora voluntaria.
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En efecto, como se apuntaba mas arriba, la extensidén de esta materia, su dinamismo evolutivo y la complejidad
técnica de la cuestion de los riesgos profesionales y la fijacién de los estandares de seguridad y salud adecuados,
tanto social como econémicamente, hace poco o nada creible un orden regulador mas simplificado o ligero, adel-
gazado. En realidad, en el fondo del debate, y las politicas que promueve, esta el referido desplazamiento del peso
de “lo legislativo” -de cumplimiento general y coactivo- hacia un mayor peso de “lo autorregulado” -de fijacién y
de cumplimiento voluntario-. Buena prueba de ello, es que mientras se pide menor “legislaciéon” -un ejemplo: dejar
fuera de la prevencion cuestiones como la seguridad vial y los muchos accidentes de trabajo viales que se produ-
cen- se multiplican las “normas técnicas certificadas” -un ejemplo: norma ISO 39011:2013 “Sistemas de gestién de
la seguridad vial. Requisitos y recomendaciones de buenas practicas”-. Estas, sin duda, también conllevan “car-
gas”, si bien se ven como “mejores 0jos” por los empleadores, entre otras cosas, porque saben que siempre podran
elegir, fuera de las compulsiones -ciertamente importantes- de mercado, si seguirlo o no, remitiendo mas al mundo
de las “buenas practicas” -promueve sélo buenas voluntades- que al de las normas -que impone deberes-.

El célebre, muy polémico y temido, con razén, “Programa REFIT contempla entre las técnicas de pretendida me-
jora de la calidad de la regulacion, el referido desplazamiento desde las “legislaciones coactivas” hacia “vias de
progreso” mas “ligeras” (“Soft Law”). El Programa se ha incorporado al Acuerdo Interinstitucional de 13 de abril de
2016 sobre mejora de la legislacién -que llama a todos los sujetos reguladores concernidos, incluidos los agentes
sociales, porque reconoce la Comision Europea que sola no puede llevar adelante esa “dieta de adelgazamiento
normativo”. El caracter recurrente del enfoque se confirma en acuerdos precedentes -uno analogo en 2003-, si bien
el vigente pretende ir un paso mas alla, evaluando anualmente la Comisién el potencial en términos de reduccion
de la carga administrativa y de ahorro que supondran -por lo general para las empresas, no para la sociedad en
general ni la ciudadania- las propuestas legislativas en el contexto mas amplio de los costes/beneficios que aporta
la normativa legislativa de la UE. Aunque la seguridad y la salud en el trabajo esté incluida formalmente, todavia no
se dispone de informacion especifica al respecto, a diferencia de otras materias también incluidas. No obstante,
esta materia ya ha sufrido los envites de este programa de aligeramiento de regulaciones-cargas administrativas, en
la medida en que en 2015 se retiraron diversas propuestas de Directiva sobre temas muy relevantes en este ambito
(canceres laborales, trastornos musculo-esqueléticos, Peluquerias). Asimismo, algunas de las principales reformas
parciales sufridas en los ultimos afios han tenido como su principal referencia la identificacion de la obligacion legal
con carga administrativa excesiva.
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Esta tensién entre la regulacién heterbnoma -Legislacién- y la autorregulacién conoce, como es natural, diferentes
ambitos y presenta equilibrios diversos, segun esté en juego una mayor o menor presencia de la autorregulacion
unilateral (reglas de responsabilidad social) o la colectiva, bien normativa (convenios y acuerdos) bien obligacional
(acuerdos autbnomos europeos; acuerdos obligacionales interprofesionales). También segun se trate de entender
estas regulaciones “mas ligeras juridicamente” como complementarias de las legislaciones, a fin de promover una
aplicacién mas flexible (Guias, Notas Técnicas) o, mas bien, alternativas.

Por supuesto, el sistema normativo de prevencion de riesgos laborales actual conoce perfectamente esta com-
plejidad de fuentes reguladoras, planteando una relacion claramente complementaria entre ellas, siempre desde el
primado de “la legislacién”. Asi, todavia hoy se puede hallar la referencia a las “normas juridico-técnicas” (art. 9.1 a
LPRL). Igualmente, y si bien fue objeto de fuertes criticas por un determinado sector doctrinal, la LPRL atribuye a
su regulacioén el caracter de “norma minima”, abriendo nuevos y muy notables espacios, otra cosa es que los haya
ocupado realmente, a la negociacion colectiva (art. 2.2 LPRL). Asimismo, en un buen nimero de normas regla-
mentarias, se abre la regulacién, en caso de laguna en torno al régimen de ciertos aspectos preventivos basicos, a
las “normas de certificacidon” o “normas de caracter meramente técnico” no vinculantes. Asi sucede, por ejemplo,
cuando la evaluacion exija la realizacién de mediciones, analisis o ensayos y “la normativa no indique o concrete los
métodos que deben emplearse, o cuando los criterios de evaluacion contemplados en dicha normativa deban ser
interpretados o precisados a la luz de otros criterios de caracter técnico”. En este caso, la legislacion -en este caso
reglamentaria- autoriza a utilizar -potestativamente-los métodos o criterios recogidos en “Normas UNE” o Guias del
Institutos prestigiosos, publicos o privados, nacionales o internacionales (INSHT o analogos autonémicos; protoco-
los sanitarios oficiales ), siempre que proporcionen “confianza” (art. 5.3 RSP).

La integracion de las normas juridico-técnicas en la normativa preventiva

En cuanto al tema de las normas juridico-técnicas, se plantea por los integrantes del Grupo de Trabajo la supresion
de tal expresion en el art. 9.1.a LPRL3. El articulo 1 de la LPRL se definiria la normativa de prevenciéon de riesgos
laborales en términos tan omnicomprensivos (toda norma susceptible de provocar efectos en la prevencion de
riesgos laborales) que puede tildarse de verdaderamente revolucionario, superando el concepto de “legislacion
laboral” a que se refiere el articulo 149.1.7 CE o de régimen juridico de las Administraciones Publicas del articulo
149.1.18 de la CE (DA Tercera.1).

3 En el Grupo de Trabajo, los dos inspectores, proponen, como medida de clarificacion, eliminar la referencia.
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Sin embargo, por imperativo legal, integra la normativa de prevencion de riesgos laborales tanto la normativa laboral
o funcionarial, como cualquier otra que reciba una calificacion distinta en los articulos 148 y 149 CE pero que pueda
tener una influencia preventiva relevante en el ambito laboral (piénsese en la normativa de seguridad vial; también
en la de seguridad interior respecto de la violencia de terceros -el atraco como riesgo laboral-, o la legislacion sani-
taria para los riesgos biolégicos; por supuesto la legislacion industrial, e incluso hoy la legislacion medioambiental
para los “riesgos del desarrollo” y el principio de precaucidn en su proyeccion de seguridad y salud en el trabajo ).

Si el articulo 1 de la LPRL define lo que es la normativa de prevencion de riesgos y el articulo 9.1.a) encomienda a
la ITSS vigilar su cumplimiento, no seria necesario hacer mencion a otro tipo de normativa para asegurar la funcion
inspectora. Dicho en otros términos, la definicién del articulo 1 engloba a la del articulo 9.1.a) y lo hace reiterativo.
Por otra parte hay que preguntarse si la expresion normas juridico-técnicas es adecuada o no, en atencion a que
las “normas” son juridicas, salvo las que proceden del ambito de la normalizacion (normas UNE, o normas ISO, u
OSHAS), y las “normas técnicas” para desplegar efectos juridicos deben estar amparadas por ley o reglamento
(ejemplos: las evaluaciones de riesgos sin método especificado reglamentariamente; o las Instrucciones Técnicas
Complementarias -ITC-; reglas de remisién a Guias Oficiales, como en el caso del reglamento de obras).

La razén principal de que se mantenga esta definicion de normas juridico-técnicas no laborales con incidencia en
las condiciones de trabajo como competencia de la ITSS es que se pudiera fundamentar el recargo de prestacio-
nes, y por extension, cualquier situacion de riesgo que afectara a los trabajadores, para exigir responsabilidad al
empleador. Ante la dificultad de la inexistencia de normas laborales, cuya vigilancia se reservaba a la ITSS, que
regularan todas las condiciones de trabajo, habia que acudir a otras normas, por ejemplo de industria, que si regu-
laban aspectos de las condiciones materiales que repercutian en el derecho laboral a la salud en calidad de traba-
jador. Pero por otra parte habia que dejar claro que el cumplimiento de esas normas técnicas no era competencia
de la ITSS, salvo que se dejara claro su conexién con las relaciones laborales.

En sintesis, se puede decir que la alusion a las normas juridico-técnicas que se contenia en la Ley 42/1997 supuso
un antecedente del articulo 1 de la LPRL, pero que una vez definido por este la normativa de prevencion de riesgos
laborales quedan integradas en el mismo, por lo que supone una reiteracion innecesaria mantener la mencion a las
mismas en el articulo 9.1.a) de la LPRL y puede ocasionar confusion al entender que ademas de la normativa de
prevencioén de riesgos laborales del art. 1 hay otra normativa, la juridico-técnica, que incide en las condiciones de
trabajo pero que no seria normativa de prevencion de riesgos laborales.
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Par el se propane que en el ariculo 313) desaparezca la expresicn s como g [as normas juico-tenicas
que incitan en g condiciones de traejo en materia de prevencicn, aunque no tuvieran I caificacidn directa Ce
normativa laboral

Reforzamiento de la autonomia colectiva mediante técnicas de remision promocional, no ya sélo en
blanco

Por lo que hace a la negociacién colectiva, se reclama la necesidad de darle, sino un mayor papel, si una mayor
visibilidad legislativa. Mas alla de la tipica funcién de mejora -art. 2.2 LPRL- tiene un amplisimo espacio la funcion
de supletoriedad, integrando lagunas o dando concrecidn a conceptos indeterminados que ayuden a solventar los
multiples conflictos de aplicacién, posibilidad legal a dia de hoy no suficientemente explorada. Sin embargo, como
se ira viendo en diversos casos a lo largo del Estudio-Informe, creer que sélo por remitir temas o aspectos preven-
tios a la negociacion colectiva ésta los va a incorporar es ingenuo, como nos ilustra la experienciad de estos afos.
Por lo tanto, la legislacion debe incorporar mandatos de remision que incluyen, al tiempo, un poder convencional
real de los interlocutores sociales, en especial de las representaciones de los trabajadores en general, y sindicales
en particular.

Inclusidon en los tipos normatives, legales y convencionales, de la obligacion de adoptar protocolos de
gestion preventiva negociada, incluidos los relativos a riesgos psicosociales

El caracter eminentemente técnico de los diferentes aspectos de gestion preventiva de riesgos profesionales eficaz
ha venido explicando el persistente protagonismo de las llamadas “normas técnicas”, cuyo valor juridico directo,
otra cosa es el interpretativo, mas abierto, so6lo es posible identificarlo cuando las normas -legales, reglamentarias
o convencionales- remitan a aquéllas. El referido articulo 5.3 RSP es suficientemente ilustrativo. También aparece
en un buen numero de Convenios Colectivos -construccion, transportes regulares y discrecionales de viajeros -. Si
hay una larga tradicién de estas remisiones para los riesgos y medidas de accién preventiva para los riesgos tradi-
cionales, parece claro que también debe producirse ahora en relacion a los riesgos emergentes, en especial a los
riesgos psicosociales. Precisamente, en esta direccidn, si bien no es una norma estrictamente preventiva, aunque
si pueda provocar efectos en la mejora de la seguridad y salud en el trabajo, puede citarse el articulo 48 Ley de
Igualdad entre Hombres y Mujeres, en relacion a los Codigos de Conducta, Protocolos y otras formas de gestiéon
del riesgo de acoso sexual.
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Pues bien, sea la LPRL sean los convenios colectivos, deberian incluir analogas técnicas de remision, generalizan-
dose -ahora son experiencias limitadas-, a fin de favorecer una mayor coordinacion, e incluso un equilibrio mas
efica, entre los diferentes instrumentos de progreso en la eficacia preventiva, como viene subrayando la Comision
Europea. Entendemos que no hay contradiccion alguna entre solicitar la eliminacion de las referencias a las normas
juridico-técnicas, como si éstas fuese diferentes a las norma juridicas en sentido estricto, con pedir a estas que se
dejen complementar por otras formas de regulacion, no legislativa, y mas flexible. De ahi, como luego se vera, que
propongamos algunas reformas orientadas tanto a que la LPRL remita a acuerdos colectivos obligacionales como
a Guias Oficiales, de modo que se fijen mas estandares y procedimientos técnicos para facilitar el cumplimiento de
los deeres existentes que nuevos deberes propiamente dichos*. Lo veremos de inmediato.

1.3. ¢Hay que cambiar la técnica de tipificacion de las obligaciones, dejando las clausulas generales y
conceptos juridicos indeterminados, para tornar a reglas concretas?

Una de las grandes virtudes a las que aspiraba la nueva técnica legislativa implantada por la LPRL y su sistema
normativo, en clara correccion de la técnica reglamentaria y detallada precedente, propia de un modelo interven-
cionista y autoritario (dado por una autoridad Unica que legisla), por tanto administrativo y rigido, era la de evitar
sea (1) las lagunas de regulacion-accion en el sistema, por la diversidad de situaciones del mundo del trabajo real
(no prescrito ni tampoco prescriptible a priori), sea (2) una suerte de “obsolescencia programada” de sus manda-
tos, a consecuencia de la rapida evolucién de los mundos de vida del trabajo, porque si dinamica y cambiante es
esta realidad también lo son las ciencias y las técnicas para afrontar los “riesgos nuevos y emergentes” a partir de
aquéllas transformaciones del mundo del trabajo y del sistema econdmico-productivo en el que se desenvuelve.
Para ello, poblé toda la LPRL, y su desarrollo reglamentario, de reglas generales (principios de accioén preventiva) y
conceptos juridicos indeterminados (“suficiente”, “adecuado”, “especial sensibilidad” ). Pues bien, con el tiempo, y
desde luego fruto de una insuficiente cultura preventiva en el mundo actual, lo que quiso nacer como una “virtud”
parece haber devenido, para muchos, un importante “vicio”, una significativa debilidad del sistema, fuente de os-
curidad de sentido, dificultad cognitiva y, por lo tanto, de incumplimiento practico o de multiplicacion de conflictos
interpretativos.

4 Vid. para estas compleas relaciones A. B. MUNOZ. El sistema normativo de PRL. Lex Nova. 2009. pp. 336 y ss.

Guia. Propuestas para la mejora del Marco Normativo de la P.R.L.: Razones para una necesaria reforma. 31



En consecuencia, se propone una revision de esa técnica legislativa y de tipificacion a fin de introducir mayor pre-
cisién y claridad, aunque sea a costa de retornar, bien consciente bien inconscientemente, al modelo precedente,
que ya se evidencio insuficiente y caduco. En esta propuesta, aunque con diversas e incluso opuestas motivacio-
nes, veremos coincidir a los mas variados sectores, desde los que proponen una mayor proteccion -afadiendo
previsiones especificas que clarifiquen- hasta los que abanderan lo contrario, un aligeramiento de la carga.

Un claro ejemplo del problema se plantea en torno a cédmo hacer frente a los llamados “factores” y “riesgos” nuevos
y/o emergentes, un concepto en boga desde hace mas de década y media (inicios del siglo XXI, a partir de una
Comunicacién de la Comisién Europea de 2000). De un lado, en el Grupo de Trabajo constituido para este Estudio,
representando una de las lineas de opinién mas difundidas, se propone hacer inclusién especifica respecto de
aquéllos factores y riesgos emergentes mas difundidos en la practica, como son los “factores de riesgo psicoso-
cial”, si bien las férmulas para su regulacion expresa varian -remision legislativa a una normativa reglamentaria con-
creta (Bélgica) o remisién a una Guia Oficial (Reino Unido, ltalia)-. De otro, en el mismo seno del Grupo, se cuestiona
la utilidad tanto normativa como de eficacia practica de esta opcion de técnica reguladora legislativa, en la medida
en que ni hay un criterio suficientemente preciso para establecer en qué casos si se introduce la referencia, e in-
cluso un catélogo de riesgos -la LPRL renuncio a ello expresamente-, como los ergonémicos, o los derivados de la
“economia verde”, o de las “nano-tecnologias”, “disruptores endocrinos”-- ni la existencia de una norma especifica
garantiza mayor eficacia preventiva, pues la clave esta en establecer un marco de compromisos aplicativos reales
del deber legal ya establecido por parte de todos los sujetos implicados, publicos, sociales y privados.

a) ¢Una “legislacion especifica” reguladora de los “riesgos psicosociales”? Si, pero mejor un mo-
delo promocional de la autonomia colectiva que otro imperativo.

Que existe una auténtica obligacion legal de gestionar desde el sistema preventivo de riesgos labo-
rales los riesgos de naturaleza psicosocial relacionados con el trabajo esta fuera de toda duda hoy.
Tanto el TCO (SSTCO 62 y 160/2007) como el Tribunal Supremo (STS, 4%, 16 de febrero de 2016,
Rec. 250/2014) han reafirmado el deber empresarial de prevenir los riesgos a la salud psiquica de los
trabajadores en el marco de las obligaciones y principios de la LPRL. En consecuencia, en nuestro
ordenamiento juridico-preventivo, pese al silencio del texto de la LPRL, existe obligacion de realizar
la correspondiente evaluacion de los factores (estresores) que estan en la base de esta tipologia de
riesgos y la adopciodn, en su caso, de las medidas de accion preventiva, debidamente planificada con-
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forme a la prevision legislativa, para evitar tanto que se creen riesgos de esta naturaleza como que se
actualicen en danos psicosociales.

Por enésima vez, sin embargo, tenemos que constatar un fuerte contraste entre lo que prescribe el
sistema normativo -deber ser-, y o que sucede en la realidad -ser, pues sabemos que este tipo de
evaluaciones de riesgos son las menos realizadas, de modo que apenas un 20 por cien de las empre-
sas espanolas de ciertas dimensiones -superior a 50 trabajadores-, hacen este tipo de evaluaciones vy,
por lo general (casi 2 de cada 3), a requerimiento inspector. Esto podria explicar, nunca justificar, por-
qué proliferan tanto este tipo de riesgos. Precisamente por ello, son muchos los sectores de opinion
-cientifica, profesional e inspectora- que creen que tal situacién también se debe a la incertidumbre
legislativa en la materia, al silenciar este tipo de riesgos. Por eso, proponen incluir un concepto legal
de riesgos psicosociales y una lista abierta, eso si, esto es, con valor ejemplificativo, como una forma
adecuada de garantizar el efectivo y eficaz cumplimiento de las obligaciones preventivas respecto a
los mismos, seguida de una norma reglamentaria especifica de desarrollo.

Y para ilustrar esta propuesta de mejora de la efectividad normativa -no de innovacién o incremento
de obligaciones preventivas, pues ya existe, como se dice-, se traen a colacién experiencias diversas
del Derecho comparado europeo®. La mas reciente y completa en Bélgica (Arreté Royal Relatif a la
prévention des risques psychosociaux au travail, de 10 de abril de 2014, Moniteur Belge de 28 de abril).
No es la Unica. Junto a los paises nérdicos (Suecia, Finlandia), incluso Portugal incluye referencias es-
pecificas a este tipo de factores de riesgo, aunque no contemple una normativa especifica, o Hungria,
que si tiene una Ley especifica.

Ahora bien, es cierto que la mayor parte de los paises europeos no cuentan con esta normativa espe-
cifica, como Francia -salvo en relacion al acoso moral en el trabajo-, Alemania u Holanda, entre otros
muchos. Mas aun. Se constata igualmente que paises sin normativa especifica aparecen en el ranking
ESSENER-2, que trata de medir en qué paises sus empresas adoptan mayores acciones en materia
de riesgos, en unos puestos mas destacados que otros paises que si tienen esa legislacién, como son

5 Lapropuesta de reforma normativa especifica procede de los profesores Juan Garcia Blasco y Sonia Isabel Pedrosa Alquézar. Esta propuesta
cuenta también con la conformidad de los dos inspectores del Grupo de Trabajo, asi como del Magistrado del TS y del abogado que lo integran
igualmente, que proponen también introducir el caracter obligatorio de los protocolos de gestidn preventiva consolidados en la disciplina preventiva
y en ciertas experiencias -acoso moral, acoso por razdén de sexo y sexual, violencia de terceros...-.
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los tipicos del mundo anglosajon (Reino Unido e Irlanda). Ahora bien, en estos paises, ciertamente, no
hay norma especifica, pero si hay exigencia de asumir “Guias” y/o “Cédigos de Conducta” oficiales
y obligatorios, a fin de facilitar a las empresas la implementacion de medidas preventivas sobre estos
riesgos.

Por otro lado, hay que recordar que en relacién a este tipo de riesgos no hay ninguna normativa juri-
dica obligatoria comunitaria, descartada de manera expresa por las autoridades europeas, pero si un
importante acervo de acuerdos de didlogo social, esto es, acuerdos entre empresarios y sindicatos
en el plano europeo. Todos ellos han sido transpuestos, mediante acuerdos interprofesionales de ne-
gociacién colectiva, a nuestro pais (estrés laboral, acoso y violencia en el trabajo). En suma, vemos
como, de un lado, hay una opcién mayoritaria de técnica reguladora orientada a favorecer las vias
de autorregulacién, de forma preferente a la heteronomia. De otro, incluso cuando se introduce de
forma especifica, como ocurrié en una norma sectorial preventiva espafiola -Orden ESS/1451/2013,
de 29 de julio, por la que se establecen disposiciones para la prevencion de lesiones causadas por
instrumentos cortantes y punzantes en el sector sanitario y hospitalario-, precisamente por necesidad
de transposicién de una Directiva comunitaria que incorporaba un Acuerdo de Dialogo Social, no ha
tenido repercusién practica. Asi lo demostraria el rosario de sentencias que estan saliendo estos dias
de personal sanitario -médicos y enfermeras (mas que enfermeros)- donde se deja en evidencia que
los servicios publicos del SNS singuen sin hacer este tipo de evaluaciones

¢En esta dialéctica entre el modelo de heteronomia -legislacion especifica- y el de autorregulacion
-remisidn a protocolos, Guias, o Cédigos de Conducta obligatorios y oficiales- qué proponemos los
autores del Estudio-Informe? A nuestro juicio, y una vez evidenciada la diversidad de posiciones,
incluso dentro del Grupo de Trabajo, seria mas conveniente, esto es, mas factible en términos de po-
litica socio-sindical y también de politica juridica, seguir una “tercera via”, una opcién intermedia, que
llamamos “modelo promocional” y que pretende una transaccion entre ambos modelos -el de hete-
ronomia pura y del de autorregulacioén pura-. Al respecto, se propone que la LPRL incluya, en efecto,
una referencia especifica a este tipo de riesgos, pero que la regulacién no se fije directamente por una
norma reglamentaria propia, sino que se remita a lo ya acordado en el &mbito comunitario, dandole asi
un mayor valor, sea politico sea juridico, redundando en favor de la autonomia colectiva, tanto comu-
nitaria como, claro esta, nacional.
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El ejemplo o modelo en la experiencia comparada Europea nos lo ofrece ltalia, con caracter general
(para todas las empresas, si bien en relacion al estrés laboral), e incluso, mas limitadamente Francia
(para el estrés laboral en las empresas de mas de 1000 trabajadores). En efecto, el articulo 28 de la
norma legal italiana en materia de seguridad y salud en el trabajo dice asi, en lo que aqui interesa
-volveremos después sobre él, a otros efectos relevantes- y tras diversas reformas -2008 y 2010-,
precisamente para adaptarse al derecho comunitario:

“Art. 28 (Objeto de la evaluacién de riesgos)®

“1. La evaluacion a la que hace referencia el articulo 17, apartado 1, letra a) ..., asi como el disefio del
lugar de trabajo, deben cubrir todos los riesgos para la seguridad y salud de los trabajadores,
incluidos los de los grupos de trabajadores expuestos a riesgos particulares, entre ellos los asociados
con el estrés relacionado con el trabajo, de conformidad con los contenidos del Acuerdo euro-
peo, de 8 de octubre de 2004... (...). La evaluacion del estrés relacionado con el trabajo se llevara a
cabo de acuerdo con las directrices mencionadas en el articulo 6, apartado 8, letra m-quater [remite a
una Guia Oficial elaborada en el seno de una Comisién mixta, en la que tiene participacion la adminis-
tracion, los sindicatos y empresarios; lo que vendria a ser nuestra Comision Nacional de Seguridad y
Salud en el Trabajo]”

Para nuestro Derecho, la reforma que proponemos se incluiria en el art. 16.1 LPRL, afnadiendo un nue-
vo parrafo a la letra a), de modo que podria decir algo asi:

“a) El empresario debera realizar una evaluacion inicial de todos los riesgos para la seguridad y salud
de los trabajadores, teniendo en cuenta, con caracter general, la naturaleza de la actividad, las carac-
teristicas de los puestos de trabajo existentes y de los trabajadores que deban desempenarlos. Igual
evaluacion debera hacerse con ocasion de la eleccién de los equipos de trabajo, de las sustancias o

6 En su version en su lengua original dice: “Art. 28 (Oggetto della valutazione dei rischi)

1. La valutazione di cui all’articolo 17, comma 1, lettera a)... nonché nella sistemazione dei luoghi di lavoro, deve riguardare tutti i rischi per la
sicurezza e la salute dei lavoratori, ivi compresi quelli riguardanti gruppi di lavoratori esposti a rischi particolari, tra cui anche quelli collegati allo
stress lavoro correlato, secondo i contenuti dell’accordo europeo dell’8 ottobre 2004, e quelli riguardanti le lavoratrici in stato di gravidanza,
secondo quanto previsto dal decreto legislativo 26 marzo 2001, n. 151, nonché quelli connessi alle differenze di genere, all’eta, alla provenienza da
altri Paesi e quelli connessi alla specifica tipologia contrattuale attraverso cui viene resa la prestazione di lavoro.1-bis. La valutazione dello stress
lavoro-correlato di cui al comma 1 ¢ effettuata nel rispetto delle indicazioni di cui all’articolo 6, comma 8, lettera m-quater, e il relativo obbligo
decorre dalla elaborazione delle predette indicazioni e comunque, anche in difetto di tale elaborazione, a fare data dal 1° agosto 2010...”
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preparados quimicos y del acondicionamiento de los lugares de trabajo. La evaluacion inicial tendra
en cuenta aquellas otras actuaciones que deban desarrollarse de conformidad con lo dispuesto en
la normativa sobre proteccion de riesgos especificos y actividades de especial peligrosidad. La eva-
luacién sera actualizada cuando cambien las condiciones de trabajo y, en todo caso, se sometera a
consideracion y se revisara, si fuera necesario, con ocasiéon de los dafos para la salud que se hayan
producido.

La evaluacion a la que hace referencia este apartado debe incluir también los factores asociados
con los riesgos psicosociales, cuya gestion se realizara de conformidad con lo dispuesto en los
Acuerdos europeos en la materia, asi como lo dispuesto en la negociacion colectiva nacional. A
fin de facilitar la practica de la evaluacion de estos riesgos, en especial para las PYMES, la Comision
Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo [creemos que mejor que el INSHT, por dar mas juego a los
interlocutores sociales] elaborara una Guia orientativa sobre los aspectos mas relevantes para realizar
de forma eficaz y eficiente la evaluacion y la gestion de este tipo de riesgos

Cuando el resultado de la evaluacion lo hiciera necesario, el empresario realizara controles periédicos
de las condiciones de trabajo y de la actividad de los trabajadores en la prestacion de sus servicios,
para detectar situaciones potencialmente peligrosas”

Esta propuesta deberia ser completada, como veremos al analizar las reformas en el concepto de
enfermedades del trabajo, con el reconocimiento de enfermedad profesional de aquellas patologias
relacionadas con el estrés y demas riesgos psicosociales. Ademas de estar asi ya recogido en la Lista
revisada de la OIT (2010), también se recoge en las listas de enfermedades profesionales de numero-
sos paises de la Unién Europea, pese a que este nivel no lo reconoce globalmente, actuando como
mejora nacional o norma mas favorable. Es el caso de Dinamarca, Hungria, Italia, Lituania, Letonia,
Rumania y Paises Bajos (ILO, Workplace stress, 2016).

36 UGT



b) Otros riesgos “nuevos y emergentes” asociados al desarrollo tecnolégico y a las nuevas formas
de economia (economia verde, economia digital): riesgos laborales, riesgos ambientales y ries-
gos del desarrollo

Como es natural, el hacer especial énfasis en cierta tipologia de riesgos, nos pone de manifiesto de
inmediato la necesidad de evidenciar la existencia de otros nuevos y emergentes. La automatizaciéon
de los procesos productivos nos lleva irremediablemente a una realidad de tecnologia y digitalizacion.
La electrénica ha producido “una prodigiosa dilatacién del mundo accesible, aquel en que se puede
comunicar, percibir y actuar”, decia Julian Marias en su “Cara y cruz de la electronica”. Los nuevos
escenarios laborales advierten de cambios en la fisonomia de la mano de obra ya que un numero
creciente de trabajos son ahora desarrollados por robots. Sin duda, la sustitucion de trabajadores por
robots en las tareas peligrosas puede arrojar aspectos positivos en cuestiones de seguridad en el tra-
bajo.

El cumplimiento de la normativa de seguridad en el trabajo, y la disminucion de los riesgos inherentes
a determinadas areas (como la soldadura o pintura en el area de automocién) son buenas manifesta-
ciones de ello. Por ejemplo, la pintura con pistola pulverizadora mediante robots permite evitar que
los trabajadores se contaminen, la superficie pintada resulta mas uniforme, se pierde menos pintura,
son necesarios menos retoques, y hay menos desechos. Diversas investigaciones sefialan cémo dis-
minuyen el nimero de accidentes laborales, pero aumenta el riesgo de sufrir accidentes laborales mas
graves, derivados de las caracteristicas de los sistemas tecnolégicos instalados, y de las condiciones
de trabajo en ese contexto. Asi, las caracteristicas tecnoldgicas de los robots introducen nuevos ries-
gos’.

En un periddico aleman (Hessische/Niederséachsische Allgemeine) se relataba el accidente sufrido por
un trabajador en la cadena de produccién de Volkswagen en junio de 2015 que desgraciadamente su-
puso el fallecimiento del trabajador. El técnico era un joven contratista externo que estaba instalando el
robot junto con un colega cuando fue golpeado en el pecho por el robot y aplastado contra una placa
de metal. No estd claro si la causa determinante del accidente fue un error de la maquina o humano.

7  Estas aportaciones se deben a los profesores J.R. Mercader y A.B. Mufioz, que nos han resultado de especial interés para comprender la magnitud y
dinamismo del problema

Guia. Propuestas para la mejora del Marco Normativo de la P.R.L.: Razones para una necesaria reforma. 37



Los impactos de la robdtica sobre la seguridad y la salud en el trabajo disminuyen los riesgos fisicos,
pero generan nuevas condiciones de trabajo en las que aparecen nuevos factores estresores, lo que
sirve para reforzar mas la idea de que han de tener alguna referencia expresa esta tipologia de riesgos,
como se ha propuesto mas arriba. Todo ello hace pensar que se precisa de un enfoque proactivo que
se dirija a evaluar y gestionar los riesgos asociados a la presencia de robética en los lugares de trabajo
y las nuevas necesidades de capacitacion, responsabilidad y nivel técnico de los trabajadores®.

La extension paulatina del uso de ordenadores y otros instrumentos portatiles (PDAs, teléfonos inte-
ligentes, tabletas, etc.) es palpable en términos de nimero de usuarios y sectores de ocupacion. Se
hace necesario, pues, adoptar medidas para prevenir los riesgos y realizar controles, especialmente,
para los aquellos trabajadores cuya actividad laboral se caracterizan por usar las TICs con una inten-
sidad alta. En Francia, en 2016, se ha regulado por ley el derecho a la desconexion. La nueva reforma
laboral francesa incluye un novedoso punto sobre “el derecho a desconectar”’, medida que se dirige a
las empresas con 50 o0 mas empleados y que pretende impedir que los trabajadores reciban correos
electronicos fuera de la oficina.

Pero esas innovaciones tecnoldgicas no se frenan aqui. Surge de inmediato una doble conexién de
la salud laboral con problemas de seguridad, salud y calidad de vida mucho mas amplios, como son
las cuestiones de los riesgos ambientales -conexion enter el ambiente laboral interno y el externo- y
los “riesgos del desarrollo”, de manera que el principio tipico de prevencion, clave en este ambito, se
conectaria con el principio de precuacion, caracteristico de los riesgos del desarrollo. Los riesgos de
desarrollo se definen como aquellos presentes en los sectores productivos en los que el incremento
de los conocimientos cientifico-técnicos pueden hacer que parezca, ex post, como perjudicial un pro-
ducto, proceso, actividad, material que, en el momento de su puesta en marcha, no se consideraba
como tal. En definitiva, serian riesgos sobrevenidos como consecuencia de la insuficiencia cientifico-
tecnoldgica.

Al margen de las cuestiones relativas a eventuales responsabilidades -es el caso de lo que sucedid,
en su dia, con la utilizacién del amianto: en tiempos desconocido en sus efectos letales, hoy lamen-

8 Algunas de estas ideas son expuestas en el interesante trabajo de Murashov, Hearl & Howard, “Working Safely with Robot Workers: Recommendations for
the New Workplace”, publicado en 2015 en la Journal of Occupational and Environmental Hygiene.

38 UGT



tablemente verificados y con dafios de larga latencia y gravisimos-, aqui se quiere llamar la atencion,
en linea con la Comisién Europea, sobre la necesidad de revisar como pueden estar incidiendo dife-
rentes innovaciones tecnologicas (nano-materiales ), y también nuevas formas de economia (como la
economia verde y sus tecnologias especiales), en la salud laboral. Sin duda, nos movemos ahora en
un terreno mucho mas sombrio y pantanoso, pero inexorable. Asi, el nuevo Marco Estratégico comu-
nitario llama la atencion sobre la lucha contra el cancer laboral, una de las principales causas hoy de
mortalidad y morbilidad asociadas al trabajo.

En este sentido, pese a los cambios legialativos con objetivo de garantizar un elevado nivel de protec-
cion de la salud humana y del medioambiente, plasmada en los Reglamentos REACH y CLP, y frente
a la exposicion a los campos electromagnéticos, quedan ambitos ligados a los nuevos riesgos huérfa-
nos de regulacion como pueden ser las nanotecnologias o los nanomateriales, que han de ser objeto
de investigacioén y ensayo. Esta extensién generalizada suscita una creciente preocupacion a distintos
niveles, sin embargo, hasta el momento, se carece de una normativa especifica a nivel europeo que
regula esta compleja y trascendental cuestién, quedandose de momento sélo en Recomendaciones y
algunas Propuestas legislativas fallidas. La posible inclusion de estos nuevos materiales en el ambito
de aplicacién del REACH, aunque factible, dado que encajarian, algo forzadamente en la defincion de
sustancia que nos ofrece, resulta completamente insuficiente, por la falta de adaptacién de las medi-
das preventivas para combatir los riesgos especificos derivados de su utilizacién. Precisamente, en la
linea arriba referida de promover técnicas de autorregulacion y de “valor regulador ligero” (soft law),
la Comisién -en su Informe de Evaluacién- propone medidas no legislativas, como el intercambio de
buenas practicas, campanfas de sensibilizacién Una recomendacién andloga, y coherente, aunque cri-
ticable, con la tendencia mas general al referido “aligeramiento de normas-cargas”, también presente
en otro sinfin de aspectos, como las tecnologias verdes ( reciclado de basuras, construcciones verdes,
bioenergias ), riesgos derivados de la ingenieria genética o de la biologia sintética, etc

Cierto, en el ambito del derecho de la seguridad ambiental se va imponiendo otro tipo de principios,
que desbordan el preventivo, como es el de precaucion, que proporciona una via mas garantista de
promocion de un modelo seguro y sostenible de desarrollo tecnoldgico, sin renunciar a éste, pero tam-
bién sin sacrificar en extremo lo social por lo econémico La UE, sin embargo, parece seguir fiando ese
equilibrio méas a la autorregulacién que a la legislacion.
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Precisamente, siguiendo con los planteamientos de las anteriores Estrategias, que han dado escasos
frutos, en orden a la pretendida simplificacién-aligeramiento de la legislacién de la UE, la referencia a
este tipo de cuestiones nuevas esta llevando a promover un proceso de desautorizacién del valor de
las evaluaciones sistematicas. Asi, considera llegado el tiempo de “progresar” a través de técncias
reguladoras basadas en el intercambio de buenas practicas, en la creacion de foros permanentes de
informacioén y comunicacion sobre los avances, la fijacion de estandares voluntarios y protocolos de
conducta, o la implantacion de herramientas informaticas, entre otras, pero siempre no legislativas.
Naturalmente, esta propuesta corre paralela a la promocién de politicas de incentivo publico para que
se investigue mas sobre todos estos riesgos y factores emergentes, premiando el ajuste a los objetivos
promocionales de los marcos estratégicos, sin sancionar incumplimientos, que se eluden evitando que
haya normas vinculantes, incluso en el campo del Didlogo Social, de modo que ya no se promueve,
salvo contadas excepciones, que los acuerdos europeos se refuercen con Directivas®.

A nuestro juicio, sin embargo, sin perjuicio de la complementariedad de la funcién promocional del
Derecho de Prevencion, debe seguir valorandose la utilidad de la Legislacion, en especial comunitaria,
asi como de las Directivas que recogen Acuerdos Comunitarios, para un progreso mas rapido, efectivo
y armonico en el conjunto de la UE. En este tipo de materias, es evidente que el “Estado-naciéon” tiene
importantes limites para abordar procesos de este tipo tan complejos y de alcance globalizado. En
este sentido, es necesario comprometerse en una visidén mas social y equitativa de la justicia del desa-
rrollo que utilitarista y libertaria, que reduce la intervencion publica a favor del progreso en términos de
libertad de mercado y la funcién de las normas sélo a la de incentivo econémico de la realizacién de
objetivos sociales, pero sin exigirlos de forma vinculante. Es por ejemplo el caso del “sistema Bonus”,
que no ha querido contemplar un sistema completo, de ida y vuelta, “Bonus-Malus”.

9 Vid. M. Teresa IGARTUA MIRO. “Hacia un enfoque mas economicista en la politica europea de seguridad y salud en el trabajo: Reflexiones
criticas a la luz del marco estratégico 2014-2020”. En CEF-Trabajo y Seguridad Social, n. 383/2015. pp. 44-45
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En todo caso y a fin de plantear algunas cuestiones concretas parece claro que lo que hay es que promover:
e (Clausulas generales en las técnicas de seguridad y salud que vinculen la proteccién al estandar de la
maxima seguridad tecnoldégicamente posible. No es recomendable una lista cerrada, pues ni cumpliria
con la jurisprudencia comunitaria ni seria Util, pues quedaria desfasada de inmediato por la evolucion

cientifico tecnolégica

e Inclusién de los temas ambientales y del desarrollo dentro de los temas sobre los que debe haber
informacion obligatoria, asi como consultas

e Plantearse la conveniencia de incluir en la LPRL como un principio de accién en el ambito de la salud
laboral, o al menos de la promocién de la salud, el principio de precaucion

e  Favorecer la creacion, hoy prevista en pocos convenios, de Delegados Ambientales.
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2. “POLITICAS” Y “ENFOQUES” PARA MEJORAR LA ACCION REGULADORA EN MATERIA DE
PREVENCION DE RIESGOS PROFESIONALES: ENTRE CLASICISMO Y RENOVACION

2.1. La estrecha relacion entre el marco regulador de las relaciones de trabajo -mercado-, y el marco
regulador de las relaciones de prevencion de riesgos laborales?

¢ Cabe plantear una reforma creible o fiable del marco normativo especifico previsto para los riesgos profesionales,
que se oriente a la mejora de su eficacia preventiva y calidad tutelar, en aras sin duda también de un modelo de
crecimiento econdmico mas competitivo e innovador, sin afectar al marco general de las condiciones contractuales
del trabajo? No. Hoy esta constatado, incluso por la Agencia Europea de Seguridad y Salud en el trabajo, que la
“inseguridad -contractual- en el trabajo” es una de las principales fuentes de factores de riesgo profesional de todo
tipo, clasicos y emergentes (psicosociales)

Evidentemente, no podemos entrar aqui en detalles, pues desbordaria el encargo. Pero si queremos dejarlo bien patente
a fin de dar credibilidad a nuestro planteamiento y ubicar adecuadamente el programa de reformas legislativas que pro-
ponemos dentro de un claro enfoque de garantias y de defensa del derech social humano a un ambiente laboral seguro
y saludable. En este sentido, seria conveniente hacer alguna referencia en el ambito bien del articulo 15 -principios de
la accién preventiva- bien en el del articulo 16 LPRL -técnica de evaluacion de riesgos laborales-, a la inseguridad en el
trabajo (job insecurity) como grupo de factores de riesgos diversos -psicosociales, si, pero no soélo-

Valoracion de las resistencias estimadas para su introduccion.

Ciertamente, los empresarios mostraran una fuerte resistencia a este cambio, al igual que el Partido en el Gobierno,
que tienden a deslindar netamente ambas cuestiones socio-laborales, creyendo que una es técnica -la prevencion-
y la otra -la que cuenta-, econémica -la regulacién de las condiciones de trabajo a efectos de gestién rentable y
productiva-. No obstante, habria que aprovechar tanto algunas de las pequefas revoluciones introducidas por la
jurisprudencia comunitaria -en materia de contrataciéon temporal, por ejemplo-, como la actual circunstancia politi-
ca, de un Gobierno en minoria, para plantear esta conexiéon, de modo que la “seguridad contractual en el trabajo”
aparezca como clave no sélo de una nueva politica de mercado de trabajo (y empleo), sino de unas politicas real-
mente confiables de seguridad y salud en el trabajo
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2.2. ;Como corregir el fervor documentalista de la actividad preventiva a fin de dirigirnos hacia una cul-
tura (ético-social) de eficacia frente a la apariencia preventiva -“cultura cosmética” de prevencion-?

Aunque cueste creerlo, maxime si se tiene en cuenta que este vicio fue uno de los mas relevantes que motivaron
la primera reforma parcial relevante de la LPRL -la de 2003-, son todavia mayoria los empresarios que creen que
la LPRL se cumple documentalmente, por lo que bastara con cumplir son sus “deberes de gestoria”, al margen de
cudles sean realmente las condiciones -materiales y contractuales- en las que presten servicios sus trabajadores.
Ello sigue manteniendo una conviccién de “falsa seguridad preventiva”, asentada solo en el tener mas o menos
en regla “los papeles” o documentos administrativamente exigidos, cuyo existir por si solo evitaria cualquier tipo
de sancion laboral y las “molestas visitas inspectoras”. La burocratizacién del sistema preventivo, que va en de-
trimento de una eficaz, e incluso eficiente implantacién del mismo, no sélo no remitid, sino que va en aumento. A
titulo de ejemplo, el cumplimiento formal de la normativa o “prevencioén de papel” ahora encuentra una absoluta
expresion en la coordinacién de actividades empresariales, que ha devnido un auténtico “monstruo burocratico”,
pero sin sustrato preventivo real alguno. Una vez desarrollados los méas diversos, y costosos, programas de gestion
informatica, la coordinacion habria derivado sélo, o principalmente, en el el intercambio de documentacion entre
empresas para cubrir las responsabilidades legales que controlar las situaciones de riesgo que puedan presentarse
por la concurrencia de actividades.

Por supuesto no sélo nuestra valoracion. llustrativo en este punto son, como pusieron de relieve en el seno del
Grupo de Trabajo los dos inspectores que lo integran, los sucesivos Informes Anuales de la Inspeccién de Tra-
bajo y Seguridad Social, que afio tras afio, dejan por escrito una misma decepcion, asentada sobre una practica
constatada que parece no tener ya tiempo, repitiéndose hasta las acidad desde los origenes del modelo:

“Se comprueba la realizacion de evaluaciones de riesgos de caracter genérico y, en general, una tendencia en mu-
chas ocasiones a las actuaciones preventivas de cardcter meramente documental, implicando un cumplimiento
mas formal que real de la normativa de prevencion de riesgos laborales por parte de las empresas. A ello
contribuyen en buena medida las entidades especializadas concertadas por la empresa, constatandose la existencia
de deficiencias graves en las funciones de asesoramiento que llevan a cabo”.

Pero no sélo sélo palabras, por muy sélidamente que estén asentadas en practicas de control, como las inspec-
toras. También son datos verificables internacionalmente y que nos deja fielmente retratados en relacion a otros
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paises europeos, donde el cumplimiento de papel es menor y la eficacia real de la prevencion mayor. Nos referimos,
de nuevo a la Encuesta ESENER-2, realizada por la Agencia Europea de Seguridad y Salud en el Trabajo'?, segun
la cual, las empresas espafiolas ocupan nada menos que el sexto lugar en el ranking de empresas que mas eva-
luaciones de riesgos laborales hacen. Eso si, como luego se vera también con detalle, somo también los terceros,
pero esta vez por la cola, en realizacion de tales evaluaciones con recursos propios o internos: un 11%, cifra en
la que sélo nos vemos “superados” por Eslovenia (7%) y Croacia (9%). En cambio, Francia y Alemania se sitlan
alrededor del 40%, y Dinamarca ocupa el puesto de honor de la la lista con el 73%, seguida del Reino Unido con el
68%. La media de la UE es el 35%. Los datos nos dicen, pues, que la mayoria de las empresas de nuestro pais, en
su prevalente vision del deber preventivo como primario “deber de gestoria documental”, reducen el significado de
la cultura preventiva a un sentido meramente formal, a una cultura meramente “cosmética” de la prevencion'.

2.3. ¢Hay que incluir de forma especifica referencias a modernos enfoques preventivos que, presentes impli-
citamente en la LPRL, deben reforzarse para su mejora practica, en especial, al género y a la edad?

Con la férrea persistencia de este deficiente “enfoque de gestidon preventiva” laboral, no sorprendera ya que algu-
nas de las vertientes mas novedosas promovidas por la LPRL, y por sus sistema normativo, también en leyes exter-
nas, como la Ley de Igualdad de Sexos (2007), hayan quedado en meramente simbdlicas y testimoniales en nuestro
sistema de gestion de la prevencion de riesgos laborales, reduciéndose su presencia a meras buenas practicas
en las empresas con mayor compromiso de “responsabilidad social corporativa”, o a algun pufiado de convenios
colectivos, de sector y de empresa, que han asumido la innovacion legislativa y se han comprometido con promo-
ver un avance cualitativo real. Me refiero, por citar solo a dos de los mas relevantes y transversales, de un lado, al
enfoque de género en la gestion de prevencion de riesgos profesionales, y, de otro, el enfoque de salud laboral de
la I6gica del “envejecimiento activo”, ambos promovidos en los enfoques estratégicos comunitarios.

2.3.1. La necesidad de dar una mayor visibilidad en la LPRL al enfoque de género en la gestién de los riesgos
laborales

El articulo 4 de la Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres establece como
principio informador del ordenamiento juridico la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres,

10 https://osha.europa.eu/en/publications/reports/esener-ii-first-findings.pd{
11 La expresion pertenece al profesor J.R. Mercader.
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principio que se integrara y observara en la interpretacion y aplicacién de las normas juridicas. Por otro lado, /a dis-
posicion duodécima de esta Ley introduce un nuevo apartado 4 en el articulo 5 de la LPRL estableciendo como ob-
jetivos de la politica en materia preventiva que las Administraciones Publicas promoveran la efectividad del principio
de igualdad entre mujeres y hombres, considerando las variables relacionadas con el sexo tanto en los sistemas de
recogida y tratamiento de datos como en el estudio e investigacidn generales en materia de prevencioén de riesgos
laborales, con el objetivo de detectar y prevenir posibles situaciones en las que los dafios derivados del trabajo pue-
dan aparecer vinculados con el sexo de los trabajadores. Estos articulos deberian justificar, por si solos, que la Adminis-
tracién y la Empresa consideraran la dimensién de género como una clave basica de toda evaluacién de riesgos y, en su
caso, como fuente paraplanificar y aplicar, cuando asi estuviera justificado, medidas preventivas diferentes a hombres
y mujeres no sélo en funcién de su diferencia bioldgica, sino también las diferencias socioculturales que hacen que las
muijeres se encuentren, en el acceso y desarrollo del trabajo, en circunstancias distintas a los hombres.

De nuevo, sin embargo, lo que estaba normativamente prescrito que sucediera -el deber ser (siempre mas innova-
dor y ambicioso)- no ha sucedido en la practica (siempre mas resistente y apegado a la tradicion reduccionista)-. Un
claro ejemplo es la reciente STCO 159/2016, de 22 de septiembre, segun la cual, si bien en el marco de un problema
relativo a la delimitacién de competencias, la obligacién de prevenir con un enfoque de género no esta recogido en
la LPRL, por lo que la prevision que a tal fin hacen diversas Leyes autondmicas -en el caso era la catalana, relativa
a la igualdad entre mujeres y hombres- seria inconstitucional. A su juicio -que no compartimos-, la inexistencia
de esa obligacion en el marco estatal haria que su previsidon en el marco autonémico excediera las competencias
constitucionales de ésta.

Por eso, creemos, a propuesta de una parte del Grupo de Trabajo'?, asumida de forma unanime, que es necesario
una mencion especifica de esta perspectiva de género. Ciertamente, en lo que hay disparidad es en el método
para hacerlo mas efectivo, y al tiempo mas sencillamente, que sera garantia de mayor eficacia. Si para unos es
necesario incluirlo (1) en la regulacién de todas y cada una de las obligaciones preventivas fijadas en la LPRL, asi
como en los Reglamentos sobre riesgos especificos o sobre ciertas condiciones de trabajo, para otros bastaria
con (2) evidenciar la necesidad de ese enfoque en los principios y/o técnicas de caracter general para la actividad
preventiva -art. 14 LPRL, en especial el principio de adaptacién del trabajo a la persona; art. 16, en el ambito de la
evaluacion de riesgos laborales-, de modo que sea, luego, en los criterios y reglas técnicas conforme a las que se
desarrollan, donde se vayan concretando en cada caso.

12 La propuesta procede de los profesores Juan Garcia Blasco y Sonia Isabel Pedrosa.
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2.3.2. La conveniencia de dar trasparencia al enfoque de edad de la gestion de la seguridad y salud en el
trabajo

La OMS, referente para el concepto de salud laboral, lo es también para comprender que se entiende por “envejeci-
miento activo” en el ambito de la seguridad y salud en el trabajo, que por supuesto no se identifica exactamente con
otros usos, dada la anfibologia que tiene ya el concepto, en especial en el marco del discurso -mas ideoldgico que
técnico- de la viabilidad del sistema de pensiones publicas. Asi, esa solvente Organizacion Interancional lo define
como el proceso de optimizacién de las oportunidades de salud, participacion y seguridad de cada persona con el
fin de mejorar la calidad de vida a medida que van creciendo en edad, esto es, haciéndose mayores. Un enfoque
amplio y de garantias que, como ha hiciera con la salud, ha avalado igualmente la OIT, que viene requiriendo politi-
cas de todo tipo, y sobre todo practicas, que favorezcan la mayor continuidad posible de los trabajadores en la vida
activa con el mejor estandar, igualmente posible, de seguridad, salud y bienestar en su entorno laboral™.

Curiosamente, sin embargo, una cuestién de politica social que emerge asociada a un fendmeno socio-demografi-
co, el aumento de la esperanza de vida y en mejores condiciones para su disfrute, incluso como activo, evoluciona
en el ambito europeo en una direccidon que se torna parcialmente diferente, por cuanto ahora asume primacia el
enfoque econdmico, que esta muy presente en todo el nuevo Marco Estratégico comunitario en esta materia. Si
en el origen, conforme a la OMS y a la OIT, estamos ante una cuestién positiva, ligada al bienestar, para la UE se
tornaria mas bien un problema, en la medida en que se trata de realizar todo lo posible para mantener saludable al
trabajador y que asi pueda incrementar su tiempo laboral, es decir, productivo, en la medida en que, de esa guisa,
sera mas sostenible el sistema de las pensiones publicas de cada pais. Al respecto, el nuevo Marco Estratégico no
tendra ningun rubor en reconocer que evitar la siniestralidad de los trabajadores de mayor edad, tanto en el ambito
de los accidentes como de las enfermedades, constituira una condicion necesaria para esa prolongacion de la vida
activa, que tanto preocupa, a efectos de pensiones publicas, a los Estados Miembros, incluida Espafa (leonino y
eufemista RDL 5/2013, 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores
de mas edad y promover el envejecimiento activo), si bien mas en el ambito de pensiones que en el de la seguridad
y salud en el trabajo, en el que no aparece de forma expresa.

Ciertamente, la edad como parametro a tener en cuenta en la politica de seguridad y salud en el trabajo si tiene
encaje en la LPRL, pero lo hace conforme a pautas tradicionales, tanto que mantiene una regulacion de 1957 y lo
focaliza en los menores y “jovenes”, como se vera en su momento al hablar de las modificaciones en el ambito de la

13 Vid. OIT. Riesgos emergentes y nuevos modelos de prevencidn en un mundo de trabajo en transformacién. Ginebra. 2010, p. 8.
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prevencién para los colectivos mas vulnerables. Asimismo, parece claro que podria también reconducirse tanto en
atencion al principio ergondmico de adaptacién del trabajo a la persona, atendiendo de forma especifica el estatuto
biolégico y competencial que va teniendo en cada momento, conforme va progresando en edad (art. 15.1 d) LPRL),
o incluso podria reconducirse, si bien con matizaciones por el efecto estigmatizador que inmediatamente puede
surgir, en relacion al tratamiento de las personas “con especial sensibilidad” (art. 25 LPRL). Finalmente, también la
OIT, en coherencia con lo que viene siendo una preocupacion que se remonta en el tiempo, elaboré la Recomen-
dacién -por lo tanto norma, de nuevo, no legislativa, no vinculante- n. 162/1980, sobre los trabajadores de edad
avanzada, cuyo contenido incorpora disposiciones especificas de prevencién de riesgos, entre las que enfatiza el
estudio -evaluacion o valoracién- de la incidencia de cada proceso de maduracién o envejecimiento en las capaci-
dades de adaptacion a los puestos de trabajo, a fin de identificar las causas y poner soluciones que permitan una
adaptacién mas adecuada.

Qué duda cabe que, a pesar de la inexistencia de una regulacion especifica, si seria posible, plenamente factible, en
el marco de estas regulaciones -nacionales e internacionales- inferir un derecho de adaptacién-adecuacion/cambio
de puesto de trabajo cuando asi resulte adecuado para el trabajador y razonable para el empleador'®. Igualmente,
como evidencian los criterios o pautas técnicos -no vinculantes, pero muy orientadores de la practica de gestion
preventiva conforme a la edad- del INSHT, cabe derivar una la obligacion especifica de cuidar o mantener una aten-
cién especial a esta evolucion biolégica-sanitaria ligada a la mayor edad en el ambito de la obligacién de vigilancia
de la salud laboral (NTP INSHT 367, Envejecimiento y Trabajo. La gestidn de la edad). Ahora bien, no menos cierto
es que, pese a todo ello, tanto la inexistencia de un marco especifico, nominal, obligatorio, cuanto las dificultades
inherentes a esta gestion, tan significativas o mas que en el caso de la gestion preventiva de sexo-género, esta en
la base de que este enfoque sea practicamente inexistente a dia de hoy en el mundo de la prevencién y del trabajo
de nuestro pais. Algunas experiencias muy aisladas y tan s6lo como expresion de “reglas de responsabilidad social
empresarial” -ético-sociales y voluntarias, pues, podriamos encontrar, pero siempre como rara avis

14 Vid. STSJ Navarra 22 de enero de 2010 Rec. n. 241/2209, que extrae del articulo 15.1 d) LPRL una obligacién de adaptacién que afectaria
a todas las facultades empresariales y una ovbligacion disyuntiva entre adecuar/adaptar o cambiar de puesto de trabajo, cuando sea posible.
Lo veremos en el apartado correspondiente
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2.4. ;Como incorporar los diversos enfoques de la diversidad sociolaboral moderna en la politica de
seguridad y salud en el trabajo de las empresas?

Pero si somos rigurosos, no son sélo la edad y el género las Unicas variables bioldgicas, sociodemograficas y
culturales que cabria incluir en una moderna gestién eficaz preventiva de riesgos laborales. Fendbmenos hoy muy
extendidos como la inmigracién y la diversidad cultural, pero también sanitaria que implica, cabria incluirla, a fin de
una gestion 6ptima, del derecho a una proteccion eficaz de la seguridad y salud en un entorno o ambiente -interno
y externo- de trabajo. Consecuentemente, surge un problema analogo, a la hora de reflejar desde un plano de téc-
nica legislativa toda esta complejidad, esta creciente diversidad, que hemos visto para la tipificacion y tratamiento
de los riesgos nuevos y emergentes: ;donde y cdmo se incluyen? ¢ Lo incluimos nominalmente en un catélogo
de grupos de trabajadores “vulnerables”, en linea con el art. 25 LPRL, llamando a regulaciones especificas y con
cierta estigmatizacion por esa diferencia bioldgico-social, sin que sepamos hasta donde llegar? ;Se incluye una
referencia nominal en los preceptos que recogen principios y obligaciones generales preventivos, a fin de que irra-
dien luego en todas las medidas especificas a través de los procedimientos, criterios, protocolos de evaluacién y
gestion especifica de cada una de esas variables? ;Hacemos llamadas a desarrollos reglamentarios especificos,
que clarifiquen pero que complicaran hasta el extremo el sistema, del que ahora se dice complejo y denso?

Siendo conscientes de la diversidad de opciones técnicas, y siendo denso el debate en el seno del Grupo de Traba-
jo, los autores del Estudio-Informe hemos creido util, de nuevo, acudir a una pauta de Derecho comparado que nos
parece especialmente afortunada en la materia, como es la italiana. Se trata del ya citado -en relacién a los riesgos
psicosociales- art. 28.1 (Evaluacion de Riesgos) de su Texto Unico de seguridad y salud en el trabajo. El precepto,
a estos efectos, dice:

“1.La valutazione di cui allarticolo 17, comma 1, lettera a) nonché nella sistemazione dei luoghi di
lavoro, deve riguardare tutti i rischi per la sicurezza e la salute dei lavoratori, ivi compresi quelli
riguardanti gruppi di lavoratori esposti a rischi particolari, tra cui anche quelli collegati allo stress
lavoro correlato, secondo i contenuti dell’accordo europeo dell’8 ottobre 2004, e quelli riguardanti le
lavoratrici in stato di gravidanza, secondo quanto previsto dal decreto legislativo 26 marzo 2001, n. 151,
nonché quelli connessi alle differenze di genere, all’eta, alla provenienza da altri Paesi e quelli
connessi alla specifica tipologia contrattuale attraverso cui viene resa la prestazione di lavoro.
1-bis. La valutazione dello stress lavoro-correlato di cui al comma 1 e effettuata nel rispetto delle indica-
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zioni di cui all articolo 6, comma 8, lettera m-quater, e il relativo obbligo decorre dalla elaborazione delle
predette indicazioni e comunque, anche in difetto di tale elaborazione, a fare data dal 1° agosto 2010...”
En los términos que aqui interesa, el precepto italiano viene a exigir que:

“La evaluacion de riesgos laborales debe realizarse en funcion de todos los riesgos para la seguridad
y la salud de los trabajadores incluidos los asociados a sus diferencias de género, de edad, de origen
nacional y de tipologia contractual a través de la que presta sus servicios...”.

A nuestro juicio, todos los referidos enfoques de diversidad biosocial y cultural pueden tener un adecuado encaje,
de forma precisa pero sencilla, con una doble regla legal:

¢ Inclusién de una referencia de ese tipo en el art. 16 LPRL, a la hora de delimitar qué aspectos ge-
nerales debe contener la evaluacién de riesgos laborales, sin perjuicio de su remisién a un desarrollo
reglamentario

¢ Inclusion de una remisién, bien en la LPRL, bien en el reglamento de desarrollo, a una mayor
concrecion o especificacion en criterios o0 normas técnicas que, oficialmente realizados, en lo
posible, no tengan caracter vinculante, sino orientador. De este modo evitamos sobrecargar a la
Ley y evitamos su rigidez, sin perder compromiso vinculante en el deber de evaluar, no asi en el modo,
que debe quedar tanto a pautas técnicas, que deben admitir adaptacién, cuanto a la negociacion
colectiva. Entendemos que reproducir lo previsto para los riesgos psicosociales -si bien aqui no hay
acuerdos de origen comunitario-, con las modulaciones que procedan, podria ser una buena guia.

2.5. ;Hay que incluir una referencia especifica a la seguridad laboral vial, en linea con lo sucedido ya
en el ambito del “Soft Law” -Guias- y de la normalizacion -sistemas de gestion normalizados mediante
su certificacion-.

Dentro del concepto de seguridad no solo integrada sino “integral”, que evidencia la estrecha conexion entre el
“ambiente interno” (laboral) y el “
vantes en la practica del mundo del trabajo diario derivadas del moderno enfoque ergonémico de la comprensién
de las condiciones de vida en los ambientes de trabajo, cual es la conexion entre la “seguridad en el trabajo” y la
“seguridad vial” o la “seguridad circulatoria en las urbes” modernas. La razén practica la da el extremado numero

ambiente externo” (ciudadano), emerge una de las dimensiones hoy mas rele-
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de accidentes de trabajo ligados a los desplazamientos, in itinere y/o en misién, de ahi el crecimiento vertiginoso
de esta interaccion

El nuevo concepto-enfoque de “Seguridad Vial Laboral” tiene como objetivo la mejora de la seguridad en la conduc-
cion de vehiculos por carretera por motivos laborales, ya sea durante la prestacion laboral (en mision) o con motivo
de ir o volver del trabajo (in itinere). Si el empresario debe realizar la evaluacién de los riesgos teniendo en cuenta, la
naturaleza de la actividad, las caracteristicas de los puestos de trabajo existentes y de los trabajadores que deban
desempefarlos (art. 16 de la LPRL) no hay duda que el empresario debe evaluar los riesgos para la conduccion
cuanto ésta forme parte de la actividad laboral del empleado. Ahora bien, dada la multiplicidad de supuestos en los
que esa conduccién forma parte de la actividad laboral del trabajador (conductores de autobus, transportistas,
mensajeros pero también aquellos cuya funcion en la empresa exige desplazarse continuamente durante la
jornada como comerciales, visitadores médicos, servicio de mantenimiento en clientes...), se propone, por
un sector del Grupo de Trabajo', que la LPRL incluya una remisién especifica a un Reglamento que regule
los aspectos a tener en cuenta en la prevencion de riesgos laborales relacionados con la conduccién
(version fuerte, vinculante) o a una Guia Técnica Oficial sobre seguridad vial del INSHT (herramienta no
legislativa).

Ciertamente, una prevision de este tipo, en un formato u otro, podria ser factible. Primero, porque la Estrategia
Espafiola 2015-2020 incorpora como uno de sus objetivos promover la seguridad vial laboral, a través de
instrumentos de cooperacién con la Direccidn General de Trafico, para prevenir los accidentes de este tipo
en el ambito laboral. Segundo, el Pleno de la Comisién Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, cele-
brado el dia 17 de junio de 2016, aprobo el “Informe del GT Seguridad Vial Laboral de la CNSST", presentado
por un Grupo de Trabajo de Seguridad Vial Laboral. En el documento se presentan los resultados del andlisis
de los datos de siniestralidad y mortalidad de los accidentes laborales de trafico, la informacién obtenida sobre
el consumo de alcohol y las drogas y la descripcidn de la antigliedad del parque mévil existente en Espafa; asi
como un recopilatorio de las actuaciones relativas a la seguridad vial laboral que han desarrollado las adminis-
traciones publicas. Aunque la prevencion de accidentes in itinere no entra dentro de la obligacién preventiva
empresarial, es necesario seguir fomentando que los empresarios se interesen por el interés de casa al trabajo
y del trabajo a casa y se impliquen, en consecuencia, en la lucha contra la siniestralidad en las carreteras en
las que la mayoria de ellos ocurren. El interés por la prevencién del accidente in itinere se ha manifestado hace

15  Profesores J. Garcia Balsco y Sonia Pedrosa
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unos pocos afos, debido, sobre todo, al aumento de la accidentabilidad de trafico en relacion con aquél. Tam-
bién con base en los planteamientos éticos que sugiere la Responsabilidad Social Corporativa.

Tercero, existe una clara evolucion en ese sentido tanto en el &mbito de la actividad de las Mutuas con cargo a cuo-
tas como en el marco del sistema Bonus del RD 404/2010, de 31 de marzo, para aquellas que cuenten, junto con
otras medidas, con planes de movilidad vial en la empresa como medida para prevenir los accidentes de trabajo
en misién y los accidentes “in itinere”. Cuarto, en esta direccion evoluciona también, como se recordd, el &mbito,
diferente, cierto, pero conexo, de las “normas técnicas certificadas” (regulaciéon normalizada). Quinto, este camino
es el que ya comienzan a recorrer otras experiencias vecinas, como Francia, que, sobre la base de sus articulos
L.230-2 y 230.3 de su Code du Travail, promueve la prevencion del accidente en de trafico en misién e in-itinere por
el empresario. A través de su Institut National de Recherche et de Sécurité (INRS) ha realizado determinadas accio-
nes para prevenir el riesgo de que un accidente de trabajo in itinere se produzca. Destaca, a este respecto la Guia
de evaluacién de riesgos relacionada con los accidentes de trafico en misién o in-itinere, “Risque routier encouru
par les salariés. Comprendre pour agir’(INRS, 2001) que parte del hecho de que el accidente de trafico no es una
fatalidad, que no s6lo es asunto del trabajador, sino del empresario en la medida en que si toma en consideracion
los factores implicados en el mismo, muchos de ellos organizacionales que pueden afectar al comportamiento del
trabajador, podra ayudar a éste a prevenirlos.

Como es obvio, la critica mas plausible a esta opcion de politica legislativa, presente también en varios sectores de
los expertos-as integrantes del Grupo de Trabajo seleccionado para este Estudio, es la de reclamar la atencién so-
bre el riesgo que tiene ir contemplando cada vertiente de innovacién preventiva como exigencia de una regulacion
reglamentaria especifica. Consecuentemente, una reforma de racionalizacion llevaria a una creciente complejidad
del sistema normativo, con lo que se ahondaria en una cierta dispersiéon y un manifiesto desbordamiento de lo
preventivo, de manera que se apueste por un “enfoque normativo eco-preventivo”, de modo que el referente no
serian ya los riesgos laborales sino los ambientales y los riesgos del desarrollo. Consecuentemente, y sin perjuicio
de tratarse de un debate muy abierto, los autores de este Estudio-Informe entendemos que la mejor opcién, la mas
viable, a fin de que las propuestas de reforma sean factibles, encuentren puentes entre los diversos intereses y no
sean sol propuestas de maximos desde un enfoque garantista, loable, incluso necesario, pero algo irrealista en este
contexto, seria la de incluir en un Reglamento basico, como puede ser el relativo a los servicios de prevencion, una
llamada a la elaboracién de una Guia Oficial sobre Seguridad Laboral Vial
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2.6. ;Debe incluirse expresamente alguna referencia a la gestion preventiva del riesgo de consumos
problematicos de drogas en el ambito de trabajo?

La OIT, en el marco de la centralidad de los riesgos psicosociales, y del enfoque de la promocién de la salud en
el trabajo, evidencia la imposibilidad de una gestidn eficaz y eficiente de los riesgos laborales sin atender a las
adicciones -tanto con sustancias como sin ellas-, y le da una relevancia analoga al estrés -laboral y econdmico-.
La propia patronal ha pedido que se “analice la problematica que se deriva del consumo de alcohol, drogas y otras
sustancias en el ambito laboral”. Su planteamiento es que “se debe distinguir entre la prevencion del consumo y
los efectos y riesgos que de este se derivan, especialmente en el ambito laboral. Las empresas carecen de herra-
mientas para poder actuar en esta materia”. Sin embargo, la OIT tiene otro enfoque. {Qué hacer al respecto dada
la creciente conexién entre los accidentes de trabajo y estos consumos, haya o no estadisticas suficientemente
fiables al respecto?

En apretada sintesis, a fin de no hacer demasiado extenso este Estudio-Informe y centrarnos en las propuestas de
reforma legislativa de manera concreta y precisa, aunque con la debida fundamentacié que permita comprenderlas
adecuadamente, cabe concluir en este ambito la necesidad de establecer un puente entre el actual marco estraté-
gico sobre drogas y el ordenamiento juridico-laboral, tanto preventivo como estatutario. Como hemos evidenciado
ya parte de los autores-as de este Estudio-Informe, en analisis especificos, en nuestro sistema hay una contradic-
cién muy intensa entre la modernidad que se propone en la Estrategia Nacional Sobre Drogas -y en el Plan Nacional
sobre Drogas-, que evidencia una estrecha conexion de la gestién de los consumos problematicos en los ambien-
tes laborales con el marco de la prevencion de riesgos laborales, y el marco regulador especifico laboral, que ignora
por completo esta conexion. Tan sélo algunas experiencias convencionales han avanzado, en los ultimos afos, en
un sistema de gestion integral de los consumos problematicos en los lugares de trabajo presididos tanto por la
I6gica preventiva, en su caso, como, de fallar, en la légica de la seguridad en el empleo, facilitando el tratamiento
meédico y el retorno laboral. Mas aun, lejos de un enfoque preventivo y socio-sanitario, en nuestro sistema rige un
arcaico enfoque disciplinario, que apuesta mas por la reprobacion ético-social de la conducta que por atender las
necesidades de una persona que, en realidad, sufre una enfermedad. Enfermedad, que, ademas, no solo tendra
factores externos como causantes sino laborales’®.

16  Mds ampliamente vid. UGT-CEC. Condiciones de trabajo y riesgos psicosociales relacionados con las Adicciones... op. cit. pp. 127 y ss.
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En suma, y como propuesta mas concreta e inmediata tenemos'”:

e derogacion del art 54.f ET, para que las adicciones no sean causa de despido o sancidn sino presu-
puesto de un plan de reinsercién del trabajador adicto como persona enferma que es-

e Reconocimiento del derecho a la suspension de la relacion laboral -y de cualquier medida de
tipo disciplinario- en tanto tiene lugar el programa de desintoxicaciéon

¢ Incentivos para facilitar la adaptacion del puesto de trabajo a fin de mantener en el empleo lo mas
posible al trabajador adicto, reduciendo al maximo el periodo para que se produzca el transito desde
la adiccién a la normalizacion

e Promocion de sistemas integrales de gestidon en la negociacién colectiva, beneficiarios de los
incentivos del “sistema bonus” -en linea con otras medidas, como los planes de movilidad en las ciu-
dades y la seguridad vial-.

e  Elaboracién de una Guia Oficial del INSHT que promueva la incorporaciéon del PROGRAMA SOLVE de
la OIT en la politica de gestion de la seguridad y salud en el trabajo. Con especial referencia a la inclu-
sion en las evaluaciones de riesgos laborales de los factores -laborales y sociales- que inciden en las
drogas, y en las adicciones en general

2.7. ;Qué influencia debe reconocerse normativamente a la dimension de la empresa, mas alla de las
ya existentes?

2.7.1. “PYME” y riesgos laborales: ¢{Es determinante la dimensién de la empresa para la comprension de la
siniestralidad laboral?

Sabemos que en todas las “quinielas” en torno a los aspectos a reforma de la LPRL esta la enésima peticidén de
aligerar la carga preventiva a las pequefias empresas, cuando menos, segun una reivindicacion recurrente del sec-
tor empresarial plenamente asumnida por el actual marco regulador en la materia, e intensificada en cada reforma
parcial que viene sufriendo. La cuestién estan en resolver dos cuestiones basicas:

17 Mas ampliamente UGT-CEC. Condiciones de trabajo y riesgos psicosociales relacionados con las adicciones: Prevalencias de consumo y
acciones preventivas en el entorno laboral. UGT-CEC. Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. 2016.
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e ;la dimension de la empresa es una buena guia de eficacia, atendiendo tanto a la igualdad de es-
tandares de proteccién como a la incidencia -real y/o pretendida- de los accidentes en las “pequenas
empresas”?

e  Silo fuese ¢cémo hacerlo para no perjudicar la equidad preventiva?

Al respecto, la necesaria equidad que hay que mantener en este ambito de derechos humanos fundamentales,
enfrenta la garantia, juridicamente prevalente, de igual proteccion que tienen todos los trabajadores, al margen del
sector de actividad en que trabajen y tamafio de su empresa, con la conveniencia, sin duda social y econdmica-
mente razonable, de que esa proteccion no resulte especialmente gravosa a las pequefias empresas. El problema
practico mayor es que son la gran o inmensa mayoria de nuestro sistema.

En un plano prejuridico, e incluso metajuridico, extrajuridico en todo caso, el punto de partida ha sido siempre el de
reconocer el hecho diferencial que representa, normalmente desde un plano generador de dificultades y problemas
especificos, la dimesion de la empresa. Este particularismo de la pequena empresa seria doble: econdmico, de
un lado -tiene menor solvencia para afrontar el coste de la proteccion, incrementandose por lo tanto su “carga”, y
sus dificultades de cumplimiento-, y factico, o socioestadistico, de otro -el imaginario colectivo asocia a este tipo
de empresas una mayor siniestralidad laboral-. Consecuentemente, se ligaria esta mayor -al menos pretendida-
incidencia de la siniestralidad de forma directa con la falta de recursos para afrontar los costes de la prevencion,
no obstante el perenne discurso de la prevencion como inversion productiva y no como gasto, dados los retornos
importantes que tiene (de ahi que, incluso, algun sector del Grupo de Trabajo proponga establecer la obligacidon de
establecer un porcentaje de inversion minima de cada empresa, en funciéon de su tamano).

Sin embargo, recientes Estudios del INSHT exigen modular esa conviccidon, matizandola notablemente, pare evitar
que devenga en puro mito interesado (de los tantos que hay en prevencién de riesgos laborales -como que las
causas de los accidentes de trabajo estan sobre todo en el error humano mas que en la organizacion del trabajo,
cuando la razén cientifica evidencia lo contrario-), de modo que la realidad estadistica no avala un mayor indice de
siniestralidad laboral en las microempresas. Cierto, se repite de continuo esta idea, que incluso cuenta con un gran
predicamento mediatico. Asi, el diario ABC titulaba hace unos meses del siguiente modo: “Pymes, auténomos y
temporales registran la mayor siniestralidad laboral”'®

18 http://www.abc.es/economia/abci-pymes-autonomos-y-temporales-registran-mayor-siniestralidad-laboral-201511052013 _noticia.html
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Aunque, lamentablemente, el Ultimo informe anual del INSHT no nos ofrece datos al respecto, si se disone de datos
en su pagina web (no incluyen el sector agrario), que si nos da la posibilidad de profundizar mas sobre la realidad
de la incidencia del tamafio de las empresas en su indice de incidencia de los accidentes de trabajo. Al respecto,
si bien es cierto que el tamafo o dimensién tiene relevancia al respecto, es bastante menor de la que se nos hace
creer continuada e interesadamente'’®. Uno de los problemas que explican esta distorsion es la falta de concep-
tos precisos, por cuanto se usa muy alegremente, como si se tratase de una realidad uniforme, del concepto de
PYME.

Si adoptamos como definicion de PYME la que da la Comisién Europea, que incluye empresas hasta 250 trabaja-
dores, las estadisticas parecen mostrar que las PYMES espafiolas, que acumulan aproximadamente el 75% de los
accidentes, en efecto, si tienen la mas alta siniestralidad. Ahora bien, si desagregamos esas cifras, y se pone de re-
lieve que las PYMES espafolas ocupan el 78% de los trabajadores asalariados, parece relativamente “normal” que
acumulen aquel 75% de los accidentes laborales. Ahora bien, si analizamos la cuestion desde la doble perspectiva
de los indices de incidencia (mide los accidentes con baja al aino por cada 100.000 trabajadores), que son medida
de la probabilidad de accidentarse, y el tamafo de los diferentes tipo de empresas que integran ese concepto tan
vasto de las PYMES (microempresas, empresas pequefias, empresas medianas), vemos que si cambia el resultado.
Asi, queda claro que la siniestralidad es minima en los extremos (las empresas grandes y las microempresas -que
son mas del 90 por cien- ) y se concentra en los tramos intermedios, entre 11 y 250 trabajadores, que corresponden
a las empresas pequefias (11 a 29 trabajadores) y medianas (de 50 a 250 ). Por lo tanto, dos conclusiones parece
confirmarse en estos datos:

e la siniestralidad no se concentra en las microempresas (de 1 a 10 trabajadores), que presentan una
siniestralidad inferior incluso a la de las empresas muy grandes.

e Entodo caso, las diferencias entre las empresas grandes y las pequefias no son muy significativas, de
modo que desde este punto de vista no se justificaria el que se ligase de continuo la pretendida mayor
incidencia determinante en éstas respecto de aquellas para solicitar rebajas de derechos, por ser una
carga excesiva que explicaria ese dato diferencial peyorativo, que no parece confirmarse en la realidad
estadistica.

19  Un andlisis abreviado de esta informacion en E. CASTEJON. “Siniestralidad laboral: ¢.es importante el tamafio?”. http://www.belt.es/articulos]
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Accidentes por tamano de la empresa

ammmpDe 1a9
12.000 e===De 10 a 25
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2.000 - @amm=De 50 a 249
L]
6.000 - De 250 a 499
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B B —

2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013
Dela‘ 6.017 |5.985|5.773|6.172 | 7.079 | 7.125 | 6.770 | 6.755 | 5.928 | 4.883 | 4.647 | 4.389 | 3.670 | 3.651
De 10a 25 9.300 | 9.087 | 8.769 | 8.975 (10.280(10.270| 9.906 | 9.827 | 8.514 | 6.961 | 6.650 | 6.161 | 5.063 | 5.058
De 26 a 49 9.639 |9.539|9.204 | 8.898 |9.881 | 9.829 | 9.672 | 9.400 | 8.243 | 7.036 | 6.713 | 6.108 | 5.025 | 5.098
De 50 a 249 9.357 |9.282 | 8.951 | 8.165 |9.009 | 8.840 | 8.783 | 8.541 | 7.659 | 6.461 | 6.079 | 5.587 | 4.572 | 4.815
De 2502499 |7.418|7.362|7.184 | 6.465 | 6.687 | 6.234 | 6.456 | 6.376 | 5.891 | 4.928 [4.638 | 4.161 | 3.518 | 3.762
De 500 a 1000 | 5.085 | 5.274 | 5.213 | 4.468 | 4.792 | 4.584 | 4.400 | 4.251 | 4.002 | 3.544 |3.501 | 3.148 | 2.648 | 2.650
Mas de 1000 |1.990 |2.045|1.960|1.276 |1.271|1.247(1.289|1.229|1.251|1.083 [1.045| 924 | 884 | 952

Fuente: Datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social

En suma, siendo la variable dimensién de empresa significativa, no es determinante, ni la mas prevalente, o me-
nos de lo que a menudo se nos quiere hacer creer, sobre todo si se utiliza aisladamente. Estadisticamente son las
microempresas las organizaciones que tienen la menor incidencia en accidentalidad clasica (riesgos fisicos), en
especial las microempresas de servicios (pequefio comercio, oficinas). Ahora bien, para ser precisos en el andlisis,
es oportuno poner de manifiesto la estrecha relacién entre la variable sector de actividad -que si es determinante
en los indices de siniestralidad, al menos en relacion a los accidentes clasicos, los fisicos, menos si se atiende a los
accidentes modernos, los no traumaticos- y la de tamafio de la empresa. ;Por qué? Porque siendo la construccion
el sector que sigue ocupando los primeros lugares del ranking, esto solo seria asi atendiendo al tamafio de plantilla.
Mientras que las grandes constructoras “parecen” tener una bajisima incidencia, las de menor tamafo, tienen una
altisima incidencia®. Sin embargo, como se sabe y luego se vera al analizar la incidencia de la descentralizacion

20 Vid. E. CASTEJON. “Siniestralidad laboral: ¢es importante el tamafio?”. Cit.
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productiva en la regulacion-gestion-organizacién de la actividad preventiva de riesgos, son aquellas, las grandes
empresas, las que subcontratan la practica totalidad de las actividades que presentan riesgo con las empresas mas
pequefas -incluidos autbnomos, que, como se ha visto, tienen cada vez mayor incidencia de riesgos de caracter

profesional-.

Indice de incidencia por sector de actividad y tamafo de planfilla. 2014
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Fuente. Emilio Castejon con datos del INSHT.
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2.7.2. Nuestro sistema preventivo ya hace de la dimension de la empresa un factor relevante para flexibilizar-
aligerar la obligaciéon preventiva

La situacion se reproduce en el sector servicios. Esto es, ni el sector de actividad, una variable clave en la com-
prension de la siniestralidad laboral en todo tiempo, ni tampoco el de la dimensién de la empresa, devienen
realmente determinantes de la misma, sino un moderno factor de tipo econémico-organizativo, el que deviene
prevalente en el incremento del riesgo de un buen nimero de trabajadores: la gestion indirecta de la mano
de obra. Las empresas que dominan los diferentes sectores econdmcos hoy, con la externalizaciéon no sdlo
desplazan fuera costes laborales sino que también desplazan o externalizan sus riesgos, atribuyéndoselos a
los eslabones mas débiles de la cadena de valor de la (macro)empresa, que presenta, asi, una estructura muy
compleja.

Sin embargo, nuestro sistema preventivo, al igual que el ET, incluso mas que éste, pese a ser una norma mas
moderna, sigue anclado en la dimensién de la empresa tomada de una forma aislada. Por eso, tanto en el
modelo normativo originario, como sobre todo en el actual, la dimensién de la empresa tiene un importanti-
simo reconocimiento normativo como fuente de adaptacion (flexibilidad de gestion) y de reduccién del coste
preventivo. Eso es asi, como se dice, a raiz de sucesivas reformas legislativas, claramente orientadas por una
concepcién -mas econémica- de la prevencion de riesgos laborales como “carga administrativa excesiva” (por
su burocratizacién y por su coste), apartada, pues, de la visién cultural inicial, que evidenciaba su funcion de ga-
rantia de un derecho social humano (concepcion ético-juridica) y su naturaleza de inversion producitva (concepcion
econdmico-innovativa o cualitativa). Aunque ya en el afio 2003 se produjo una primera reforma parcial orientada en
esa direccién, sin duda sera a partir de 2009 cuando estas mutaciones sean mas apreciables.

En efecto, de un lado, el nuevo articulo 16. 2 bis. LPRL -como hemos visto, el Gobierno no ha tenido ni la inquietud
de refundir en un texto unico la LPRL y las Leyes de reforma que han introducido un cierto caos, no sélo sustan-
tivo, también formal, en el sistema legal-, prevé una readaptacion de las evaluaciones de riesgos laborales tanto
“en atencion al numero de trabajadores” como “a la naturaleza y peligrosidad de las actividades realizadas”. En
tales casos, “podran realizar el plan de prevencion de riesgos laborales, la evaluacion de riesgos y la planificacion
de la actividad preventiva de forma simplificada, siempre que ello no suponga una reduccion del nivel de proteccion
de la seguridad y salud de los trabajadores y en los términos que reglamentariamente se determinen”. De otro, se
autorizaba a los empresarios a asumir de forma directa la gestién preventiva en las empresas de menos de 10 tra-
bajadores, cuando en el modelo originario era de menos de 6 trabajadores. Finalmente, la reforma de 2013 ird aun
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mas alla y permitira que esa gestion indirecta se realice en empresas de hasta 25 trabajadores, eso si, con un unico
centro de trabajo, lo que hoy es menos frecuente.

Curiosamente, de forma paralela, a mas se aligera la carga de gestion directa de la prevencién en “pequefias em-
presas”, mas se desplaza el coste del asesoramiento preventivo a los poderes publicos, por lo que la flexibilizacion
va acompanfada de la socializacion de parte del coste de la actividad preventiva. Asi, desde el afio 2012, el INSHT
-se planted conflicto de competencia ante el TCO por Catalufa, siendo favorable a la legitimidad de la atribucion-,
asume la gestion del servicio publico denominado «Prevencion10.es», con objeto de asistir a las empresas de me-
nos de 10 trabajadores, a través de Internet, principalmente, en la realizacién de la actividad preventiva. Al igual que
el de “Prevencion 25” (Resol. 10 de abril de 2014).

Pese a ello, la mayor parte de las propuestas institucionales y empresariales continla siendo la necesidad de pro-
fundizar todavia mas en la adaptacion-flexibilizacion de la actividad preventiva de riesgos laborales en las “PYMES?,
no obstante la poca representatividad de este concepto, como hemos visto con datos estadisticos, en la siniestra-
lidad laboral y, por lo tanto, en la prevencion.

Como veremos mas abajo, los autores del Estudio-Informe, tras un debate sugerente en el seno del Grupo de Tra-
bajo, donde se defendieron posiciones diversas, tenemos como propuesta:

e Profundizar en el estudio estadistico, desagregando datos y clarificando conceptos, a fin de
identificar correctamente el papel de la dimension de la empresa en el indice de siniestralidad laboral

e Atender a una realidad de la “pequefia empresa” no tan tradicional, basada en la idea de que es
un “sujeto econémico-organizatio aislado”, autbnomo o soberano, sino mas moderna, que evidencia
su estrecha integracién en una estructura mas compleja, en una auténtica cadena de valor o red de
empresas

No solo no avanzar mas en la direccidon de aumentar las posibilidades legales de gestion preventiva

directa del empleador en las pequefias empresas, sino revertir esa senda, derogando las reformas
en tal direccion del art. 30.5 LPRL
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e Consolidar y progresar en el desarrollo de incentivos econémicos y servicios de apoyo técnico
publicos -no solo en el &mbito nacional, sino también autonémico, aceptando el caracter descen-
tralizado de la competencia, no centralizada, como ahora-, a la gestidn preventiva en las “pequefnas
empresas”, pero condicionadas a resultados y a una mejora relevante de las condiciones de vida y de
trabajo

2.8. Fortalecer la implicacion institucional, en especial en la transparencia estadistica. ;C6mo mejorar
la informacion estadistica, en calidad y cantidad, dejando aflorar la siniestralidad laboral real, en par-
ticular las artificialmente desaparecidas EEPP?

Pese al tiempo transcurrido y la experiencia acumulada, existe una notable deficiencia en este ambito. Como se ha
visto, el conocimiento estadistico fidedigno es una condicién basica de la eficacia de las politicas de prevencion
de riesgos laborales. Sin embargo, no sélo persisten viejas deficiencias respecto del accidente de trabajo, sino que
siguen desaparecidas las EFFPP

Como se ha venido denunciando reiteradamente, si dudas hay sobre la veracidad de la cantidad de los datos,
todavia mayores son en relacién a la calidad de los mismos, pues, poco o nada se ha valorado hasta ahora el sis-
tema actual de partes de accidentes de trabajo, a diferencia del antecesor. Las conclusiones mas consensuadas
al respecto son que si bien es cierto que el nuevo sistema electrénico de declaracién ha eliminado virtualmente
buena parte de las deficiencias debidas a las variables no cumplimentadas, pues ahora el sistema rechaza el parte
incompleto. Sin embargo, “no ha hecho nada para eliminar el resto de las deficiencias detectadas, cuya subsa-
nacién requeria una dosis de voluntad de mejora del sistema que iba mas alla de | que sus responsables estaban
dispuestos a aceptar”?'.

Los problemas se plantean, respecto del accidente de trabajo, netamente tanto en el plano cuantitativo -subregis-
tro de accidentes de trabajo mortales, aunque pueda sorprender; incremento de los accidentes sin baja; artificial
reduccion de los accidentes de trabajo de los empleados a tiempo parcial, hoy en aumento - cuanto cualitativo
-determinacioénd de la gravedad-. La consecuencia es que no sélo los datos del indice de incidencia oficiales tienen
una subvaloracion creciente, cuantitativa y cualitativa, con lo que desnaturaliza la situacién real de accidentalidad

21 Vid. E. CASTEJON. “ El accidente de trabajo...”. En UGT-CEC. 20 afios... op. cit. pp. 99 y ss.

Guia. Propuestas para la mejora del Marco Normativo de la P.R.L.: Razones para una necesaria reforma. 63



en Espafa vy, por lo tanto, la posibilidad de corregir de forma eficaz los problemas en el plano preventivo. Pero
también, e incluso mas intensamente, respecto de las EEPP, donde se ha confirmado que los cambios legislativos
ultimos incluso han tenido un efecto disuasorio de la declaracién de aquéllas, ya de por si en extremo subdecla-
radas, lo que ha llevado a evidenciar tanto la dilucién del efecto beneficioso que tuvo en su dia la LPRL cuanto un
retroceso hasta niveles de 1999. Por lo tanto, la conclusién parece clara?:

".existe I3 necesidad apremiante de hacer aflorar [3s oculas, 3 partic del conocimiento

de s vinculacicn con el trabejo, con 3 finalidad de fortlecer I3 capacidad para Su prevencicn”

2.9. Educacion e Investigacion ;Qué hacer para que haya un espacio de investigacion superior constan-
te en esta materia, asi como de 1+D?

Aunque sorprenda, no hay a dia de hoy ninguna politica oficial de promocién de la investigacién, ni basica ni apli-
cada, en materia de seguridad y salud en el trabajo, dejandose la investigacion a la libre decisién de orientarse -o
no- en esta linea por los diversos ambitos de las disciplinas cientificas. A diferencia de lo que ocurre con la Salud,
también con el ambito de la Seguridad, en el ambito de la ciudadania en general, en el ambito de la Salud Laboral
apenas hay lineas de sostenimiento publico de una investigacién profunda sobre los riesgos de hoy y sus factores
causantes. A la complejidad y el dinamismo evolutivo de estas materias, le sigue una extremada obsolescencia
de la politica de investigacién oficial en esta materia. Aunque pueda considerarse que no es una prioridad en esta
materia, ante la preferencia que deben tener otros aspectos mas directamente incidentes en las causas de los ac-
cidentes de trabajo y enfermedades profesionales, entendemos que tiene mas relevancia de la inicial, pues no es
posible una politica preventiva eficaz sin una adecuada comprension y conocimiento de todos los riesgos, clasicos
y emergentes, y de sus mecanismos de causalidad y relacionalidad con una gama creciente de factores, que exigen
un cuidado estudio.

En consecuencia, la reforma legislativa deberia ser integral y promover la inclusion en las normas reglamentarias
educativas y de investigacion superior, una linea especifica de investigacion, innovacion y desarrollo -también ge-

22 Hacemos nuestras las fundadas criticas y las propuestas de reforma que se hace en M. GARCIA GOMEZ-R. CASTANEDA. “La Enfermedad
Profesional a lo largo de los 20 afios de PRL”. En UGT-CEC. 20 Afios... op. cit. pp. 130 y ss.
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neradora de empleo y de calidad- en todo lo que tiene que ver con la seguridad y salud en el trabajo. Ese papel un
dia intenté cubrirlo el INSHT pero es evidente su fracaso al respecto en estos ultimos tiempos, golpeado también,
ciertamente, por una fuerte depauperizacion de personal y un recorte galopante de fondos.

2.10. ;Convendria recoger en la LPRL, en linea con lo que se hace en las Leyes de Salud Publica, la
diferencia entre la “politica de promocion de la salud laboral” y la de “prevencion de los riesgos para
la salud labhoral”?

Dentro del esfuerzo de clarificacién dirigido a mejorar la seguridad juridica, los autores de este Estudio-Informe, tras
un debate extenso e intenso en el seno del Grupo de Trabajo donde no hubo acuerdo al respecto, entendemos que
si seria util especificar la diferencia que existe entre una “politica de prevencion de riesgos para la salud laboral”,
claramente asociada al mandato legal, de cumplimiento ineludible, en relacion a las “politicas de promocién de la
salud laboral”, que pertenece al ambito de los modelos de autorregulacion, bien unilateral -responsabilidad social
corporativa- bien colectiva -accién social del convenio colectivo-. Asi se derivaria del claro enfoque diferenciador
de la OIT, sin perjuicio de que llame a una gestion coherente, armonizada y cooperativa entre ambas dimensiones
(programa SOLVE), y también hallaria referencia en las modernas Leyes de Salud Publica, que diferencia claramente
entre “proteccién de la salud” y “promocién de la salud laboral” -también de la salud publica-.

Valoracion de las resistencias estimadas. Parece claro que todas las propuestas orientadas por un animo promo-
cional y de mejora investigadora y de trasparencia (conocimiento y cultura), gozaran de predicamento en todas las
partes. Muchas de ellas comprometen gasto adicional por parte de las AAPP, que lo vera con mas resistencias. En
cambio, aquellas que implican la reversion de reformas liberalizadoras realizadas hasta el momento encontraran
resistencias, como es obvio. Pero son esenciales

Guia. Propuestas para la mejora del Marco Normativo de la P.R.L.: Razones para una necesaria reforma. 65






Guia. Propuestas para la mejora del Marco Normativo de la P.R.L.: Razones para una necesaria reforma.




UGT



3. AMBITO DE APLICACION Y DEFINICIONES DE LA LPRL: REFORZAR LA UNIVERSALIDAD
PROFESIONAL DEL DERECHO Y FAVORECER LA AUTONOMIA DE SUS PRESUPUESTOS

3.1. ;Requiere modificaciones el art. 3 LPRL para garantizar el caracter efectivamente “universal” del
derecho profesional a la seguridad y salud en el trabajo?

Una de las principales innovaciones de la LPRL fue, precisamente, configurar el derecho a la proteccién eficaz de
la seguridad y salud en el trabajo como un derecho humano que conformaria una suerte de régimen profesional
comun a todas las personas que prestan servicios remunerados. De este modo, el riesgo y, por lo tanto, la necesi-
dad de proteccion, se asociaria a la actividad realizada y a sus condiciones de organizacion y desenvolvimiento, no
tanto a la concreta relacion juridica que formaliza la prestacién de servicios profesionales. Ahora bien, este derecho
ni es completamente universal para todos los prestadores de trabajo -quedan fuera los que no lo realicen de forma
profesional, cuya seguridad y salud se prevé en otro tipo de regulaciones, més vinculada a la reparacién de even-
tuales dafos-, ni tampoco se reconocidé legislativamente de forma precisa a un buen nimero de colectivos que si
pueden y deben entrar bajo su ambito de cobertura o proteccion. De ahi, que a lo largo de este tiempo se hayan
producido notables conflictos, con decisiones judiciales multinivel -también en el ambito comunitario-, que ponen
de relieve las deficiencias a tal fin de la regulacion legal.

Desde esta perspectiva, en el seno del grupo de trabajo se han propuestos numerosas modificaciones del ambito
subjetivo del sistema preventivo o de su campo de aplicacion, a fin de clarificar estas situaciones oscuras o nebu-
losas. En algunos casos tiene un sentido de mera reforma clarificadora, precisando o concretando la concepcion
expansiva del TJUE en materia, y en otros hay un mayor componente de innovacion juridica, incluyendo colectivos
excluidos.
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De forma particular se ha llamado la atencion sobre los siguientes colectivos:

a) Inclusion de las personas empleadas en el hogar, remitiendo sus particularidades al correspondiente de-
sarrollo reglamentario®.

El actual art. 3.4 LPRL excluye de la aplicacién del sistema normativo de prevencién de riesgos a la relacion la-
boral de caracter especial del servicio del hogar familiar (STSJ Comunidad Valenciana 13 de marzo de 2013, Rec.
2423/2012), sin que tenga, a dia de hoy, un valor practico la regla legal, mas ética que juridica, que recuerda al “titu-
lar del hogar familiar” su deber de “cuidar de que el trabajo de sus empleados se realice en las debidas condiciones
de seguridad e higiene”. Al margen de la evidente paradoja en la que incurren el legislador -que excluye de la norma
reguladora del deber de proteccion eficaz a un colectivo para el que, sin embargo, si predica el valor de este deber,
dejando su desarrollo en el aire, en consecuencia-, queda claro que la practica ha seguido desarrollandose como
siempre, esto es, dejando al margen de la proteccién de riesgos profesionales a un colectivo que hoy se calcula
en mas de 700.000 personas, la inmensa mayoria mujeres, con el sesgo afiadido de género que también genera
esta contradictoria y oscura exclusion legislativa, que quiebra el principio de generalidad del derecho de proteccion
eficaz que inspira el sistema normativo preventivo.

Asumido unanimemente por el Grupo de Trabajo que no hay argumentos juridicos de peso que permitan fundamen-
tar la exclusién de este colectivo de asalariados/as -ni el lugar de prestacion, ni la ausencia de caracter empresarial
del trabajo doméstico, ni el propio contenido del trabajo-, sélo razones de indole practico -dificultades para el
control del incumplimiento, por la proteccién constitucional de la inviolabilidad del domicilio; desconocimiento de
buena parte de los (las) titulares del hogar familiar de cuales deben ser las medidas a adoptar; falta de tradicion -,
parecen explicar -menos justificar- esta privacion de derechos profesionales y ciudadanos basicos. Sin embargo,
una cosa serian los inexorables particularismos de esta relacion laboral, cuya existencia da lugar a un régimen sin-
gular también en el ambito laboral (e incluso en el de proteccién social, si bien aqui se ha ido reduciendo, aunque
mantenga una gran exclusién -la proteccién por desempleo-), y otra una exclusién absoluta de la LPRL, lo que ya
no se justifica. La gran dificultad de esta regla de modulacién no justifica el abstencionismo radical del legislador,
resultando ineludible acometer una reforma en esta materia®.

23 Propuesta planteada y debatida a instancias del profesor Guillermo Garcia Gonzéalez.

24 Cfr. GARCIA GONZALEZ, M.L. y GARCIA GONZALEZ, G., “Seguridad y salud laboral y empleados del hogar: perspectiva juridico- preventiva”,
en ESPUNY TOMAS, M.J. y GARCIA GONZALEZ, G., Relaciones Laborales y empleados del hogar: reflexiones juridicas, Madrid, Dykinson,
2014, pp.179- 211,
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Asi, la extension de la LPRL a los empleados del hogar se deduce del marco normativo internacional (arts. 5, 6 y
13 del Convenio n° 189 de la OIT, de 16 de junio de 2011 y de la Recomendacion n°. 201 OIT). El problema reside
en que, como es sabido, el Convenio n°. 189 no ha sido aun ratificado por Espafia, pese al intenso debate en sede
parlamentaria, exigiendo la gran mayoria de grupos politicos- salvo el partido en el gobierno- su inmediata ratifica-
cion, en linea con la peticion realizada por los sindicatos mas representativos?.

Atendiendo al entorno de derecho comparado, la inclusion de los empleados del hogar a efectos preventivos en
los términos expuestos (inclusion con desarrollo de normas de aplicacién especifica) cuenta con especial predica-
mento en las principales experiencias del Derecho continental -el que favorece el papel de la Ley como regulador
principal-. Asi, entre otros, destaca, a través de relativamente recientes reformas, el sistema francés (art. L7221-2
Cddigo de Trabajo, modificado por Ley n° 2011-867) y al ordenamiento juridico belga (art. 4.1 Ley de 4 de agosto de
1996 sobre el bienestar de los trabajadores en el desempefio de su labor, modificado por la Ley de 15 de mayo de
2014). En cambio, no aparece en los modelos de Derecho anglosajén, reacios a este tipo de intervencionismos.

En vista a ello, se propone la sustitucién del apartado 4° del art. 3 LPRL por un texto similar al siguiente:

[apesene[eyse i e aplicacian a | relacic laboral e cardcter especial delservici del hagar
a‘\as articulanoades de \a 103 reglamentaria Que el Ministerio deEm o  Segy ddSum\d
3l respecty’”

miliar, EUHL e
berd estallecer

Valoracion de las resistencias estimadas, por las dificultades técnicas y desencuentros de tipo politico-social.
En el grupo de trabajo fuimos conscientes de las dificultades practicas de esta labor y de la necesidad de modular
notablemente el régimen general para que resulte no sélo practicamente sino viable. La inexistencia de una au-
téntica representacién sindical de este sector que vigile por el cumplimiento, asi como las dificultades del control
inspector, por ser el domicilio familiar, afaden barreras a esta propuesta, pudiéndola dejar, en caso de aprobarse,
en papel mojado. Sin duda hallara resistencias politicas.

25 El Convenio n2. 189 de la OIT entrd en vigor el 5 de septiembre de 2013. Ha sido ratificado por paises como Bélgica, Alemania, Finlandia,
Irlanda, Italia y Portugal. En Espafia, el 8 de mayo de 2013 la Comision de Empleo y Seguridad Social aprobé por unanimidad una enmienda
transaccional a la Proposicién no de Ley sobre ratificacién del Convenio n2. 189 de la OIT y la Recomendacidn n2. 201 sobre el trabajo decente
para las trabajadoras y trabajadores domésticos. Dicha enmienda instaba al Gobierno a “que en un plazo razonable evalte la posibilidad
de someter a ratificacidn el Convenio nimero 189 y la recomendacidn nimero 201 de la Organizacién internacional del Trabajo (OIT) y, en
consecuencia, adapte la legislacién espafiola en el sentido que regulan los citados textos” (BOCG 23/2/2016).
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No obstante, conviene poner de relieve que ya hay un intenso trabajo previo realizado a través de multiples 6rganos
autonémicos competentes que vienen no sélo elaborando Guias especificas sobre prevencién de los riesgos en el
trabajo doméstico, sino incluso la difusidn de experiencias para llegar a un sector tan vulnerable y precarizado, con-
formado por personas altamente aisladas y donde es muy dificil llevar el interés colectivo, la conciencia del derecho
y las posibilidades a su servicio para exigirlo. Sin duda es un reto elevado, pero por la trascendencia cualitativa
del derecho, por la relevancia del colectivo en nimeros e, incluso, por los altos costes sociales que tiene para el
sistema seguir aceptando los riesgos debiendo luego asumir el coste de la asistencia sanitaria y accién social que
genera la actualizacién de dafios en miles y miles de mujeres, hacen del reto un desafio a no poder ignorar, como
reivindican los sindicatos mayoritarios

b) Reconocimiento de la especificidad de los “tele-trabajadores”, remitiendo a una regulaciéon especifica,
reglamentaria o (quizas mejor) convencional.

Junto a las exclusiones explicitas, la LPRL también muestra sus debilidades para poder dar respuesta a las nuevas
formas de trabajo. Pese a ser de 1995, la LPRL aparece previa a la emergencia y consolidacion de las tecnologias
de la informacion y comunicacion en los modelos organizativos y en las estructuras laborales, asi como a la paulati-
na digitalizacién y extensién de las tecnologias a los distintos ambitos de la sociedad. Fruto de estos cambios, esta,
entre otros el teletrabajo, que va penetrando -lentamente, cierto- como una alternativa al trabajo presencial y cons-
tituye una modalidad de prestacion cada vez mas practicada, si bien bastante menos de lo que se auspiciaba.

Ciertamente, aqui la LPRL incluye dentro de su ambito a los “tele-trabajadores” en los mismos términos que al resto
de trabajadores por cuenta ajena, y por tanto les resultan aplicables los derechos y las obligaciones preventivas
contenidas en la ley y en las normas de desarrollo. Sin embargo, la aplicacion de la legislacion preventiva al ambito
del teletrabajo encuentra serias barreras no sélo juridicas, sino culturales que hacen que, en la practica, apenas
si tiene virtualidad la inclusién legal. Las circunstancias que envuelven algun tipo de teletrabajo, especialmente el
teletrabajo mévil y el teletrabajo a domicilio, presentan claras dificultades para llevar a cabo la evaluacion previa
del lugar de trabajo y las revisiones periédicas de las instalaciones y equipos, asi como para dar cumplimiento al
deber del empleador de ordenar y controlar las medidas de prevencion. Aqui, pues, no se produce una exclusion
de derecho, pero, en cierto modo, si de facto, por la ausencia de prevision especifica.

72 UGT



Si bien la reforma de 2012 extiende la aplicacién de la normativa relativa a seguridad y salud en el trabajo a los trabajado-
res a distancia, la problematica que se planteaba antes de la mencionada reforma sigue latente tras la nueva regulacion.
Mucha de la problematica referida se presenta en idénticos términos en el trabajo a distancia, por lo que la regulacion
que se dicte debe estar llamada a solventar estos déficits en ambos colectivos de trabajadores. Parece claro que en el
trabajo a distancia el lugar de trabajo no es el centro sino el domicilio del trabajador o el lugar libremente elegido por
éste. Si el primer supuesto (domicilio del trabajador) plantea problemas de adaptacién de la normativa vigente,
el segundo escapa a todas luces de la esfera de responsabilidad del empresario. Es practicamente imposible
exigir al empresario el cumplimiento de obligaciones preventivas bajo las coordenadas que establece el
precepto. Se pretende por tanto que el desarrollo reglamentario tenga disposiciones preventivas de co-
mun aplicacién para el trabajo a distancia y para el teletrabajo, conteniendo ademas prescripciones aplicables
de forma exclusiva al teletrabajo?.

A este respecto, se propone adicionar un nuevo apartado al art. 3 LPRL que reconozca la especial naturaleza
del teletrabajo a efectos preventivos, y que implique la necesidad de desarrollar sus especificidades, bien re-
glamentariamente bien colectivamente, a fin de dar un mayor refuerzo a la regulacién convencional -de origen
comunitario- en la materia. La primera opcién? tiene la ventaja del caracter vinculante de la regulacién y su
eficacia general, pero, como se ha dicho en otras ocasiones, el inconveniente de la multiplicacién de normas
-con lo que quiebra todo ideal de simplificacidén-; la segunda tiene la ventaja de la flexibilidad y la mayor adap-
tacién sectorial, amén del protagonismo debido de los interlocutores sociales, si bien tiene el riesgo de la falta
de desarrollo suficiente y razonablemente homogéneo para todos los trabajadores, ya que todos tienen que
tener un nivel equivalente de proteccion, al margen de la empresa y del sector en que presten servicios.

Dirigiendo nuestra mirada al entorno del Derecho comparado, la necesidad de una especial consideracién del
trabajo a distancia y del teletrabajo a efectos preventivos queda recogida, en estos casos, tanto en las expe-
riencias del Derecho Continental como en las del Derecho anglosajon. Asi, en el primer bloque, merece resefia,
una vez mas, el ordenamiento juridico belga (art. 4.1 Ley de 4 de agosto de 1996 sobre el bienestar de los tra-
bajadores en el desempefio de su labor, modificado por la Ley de 15 de mayo de 2014). También en la legislacion
portuguesa se especifica el deber del empresario de evitar el aislamiento a través de contactos regulares con
la empresa y los compafieros de trabajo.

26 SABADELL BOSCH, M. y GARCIA GONZALEZ, G., “La dificil conciliacién de la obligacion empresarial de evaluar los riesgos con el teletrabajo”,
en Oikonomics: revista de economia, empresa y sociedad, n°. 4 (2015), pp. 38-51.

27 Propuesta en el Grupo de Trabajo por el profesor Guillermo Garcia.
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Por lo que hace a los sistemas preventivos de influencia anglosajona (Irlanda, Reino Unido, Canada, Australia), hay
que evidenciar que también tienen disposiciones preventivas especificas para los denominados “alone workers”,
entre los que se incluyen los trabajadores a distancia y los teletrabajadores.

Consecuentemente, se propone incluir en el art. 3 LPRL, un nuevo apartado (5°) con un texto similar al siguiente
-también deberia contemplarse una modificacién analoga, de estricta coherencia, en el articulo 13 ET-:

(3 presente Cey serd Ge aplcacidn al aijo 3 distanea | al teletabajp, con s pariculgdaces previsias en e
convenio colectivo que les resulte de aplicacion v, en defecto del mismo, ena norma reglamentara especffics”

Entre otros aspectos, se deberian regular los siguientes:

e cohonestar el derecho a la intimidad del trabajador y la inviolabilidad del domicilio, con el acceso de
los organismos especializados de la empresa a efectos preventivos; y ello con garantias reforzadas,
como la representacion legal de los trabajadores.

e  Fomentar el modelo de autoevaluacién del teletrabajador de su puesto, previa formacion preventiva
adecuada por la empresa.

e Desarrollar el art 19 LPRL adaptandolo a la peculiar situacion del teletrabajador.

e  Garantizar una mayor cooperacion del tele-trabajador en la gestiéon de su seguridad y salud laboral,
dado que, por las caracteristicas del trabajo, tiene mayor protagonismo como sujeto activo esencial
en los procesos preventivos. Naturalmente, siempre con el claro reconocimiento de la obligacion em-
presarial de proteccion eficaz igualmente, pues el empresario es siempre responsable de su salud y
su seguridad, al margen del lugar donde se realiza el trabajo. Naturalmente, para hacerlo mas practi-
cables, debera tenerse muy presente los diferentes modos de prestacion, que si diluye unos riesgos, y
también unos poderes -los ligados a la coincidencia fisica-, incrementa otros -como es el caso de los
riesgos psicosociales y los ergondmicos-.

e En el trabajo a distancia no tiene mucho sentido el cambio de puesto previsto en la LPRL para deter-
minados casos, sino el cambio de lugar de trabajo. La solucién podria ser el principio de reversibilidad.
Con todo, es posible identificar problemas, ¢qué ocurriria si en ese momento no existiera vacante en
la empresa? Encuentra sentido la preferencia por unas técnicas de regulaciéon basadas en soluciones
abiertas, flexibles y adaptadas, a cada singular situacién. Todo ello, sin perjuicio de tener muy en cuen-
ta las mejoras de concrecion introducidas en relacion a colectivos vulnerables
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Finalmente, suscita dudas la aplicacién del concepto de accidente de trabajo a los trabajadores a distancia y las
reglas de responsabilidad empresarial correspondientes. Como se sabe, la elasticidad del concepto de accidente
de trabajo no plantea especiales problemas por lo que se refiere al elemento locativo donde se produzca el acciden-
te. El articulo 156 de la LGSS no encorseta su aplicabilidad al centro de trabajo sino que se refiere expresamente
al lugar de trabajo. Presume que son constitutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador en
el lugar de trabajo y durante el tiempo de trabajo (STS de 9 de diciembre de 2003, u.d., R° 2358/2002). Cuando la
lesion ha ocurrido en el domicilio del trabajador y éste no era el lugar de trabajo el Tribunal Supremo ha rechazado
la calificacion del accidente como laboral. Es el caso de los infartos de miocardio sufridos por médicos en situacion
de guardias localizadas (SSTS de 7 de febrero de 2001 y de 9 de diciembre de 2003, R° 132/2000 y 2358/2002 res-
pectivamente). Si aplicamos esta doctrina a los trabajadores a distancia, cabe interpretar que, a sensu contrario, si
el accidente ocurre en el domicilio del trabajador y éste aparece en el contrato de trabajo como el lugar de trabajo,
la lesion que se produzca debe considerarse como contingencia profesional

De nuevo aqui la formula abierta del articulo 13 ET «en el domicilio o el lugar libremente elegido por el trabajador»
nos permite plantearnos ¢ qué ocurriria si el accidente tiene lugar en un domicilio que no es el suyo, o en un hotel o
en una cafeteria? Entendemos que en la practica no sera frecuente la negociacion de la clausula abierta del lugar
de trabajo pero la realidad casuistica es tan rica que aconseja no descartar ninguno de los supuestos. Con todo el
problema pensamos que se va a situar en el elemento temporal, esto es, sera determinar si la lesién se produce en
tiempo de trabajo sobre todo porque el trabajo a distancia se caracteriza precisamente por la flexibilidad horaria.
Si el horario de trabajo esta correctamente delimitado sera el criterio adecuado para clarificar si nos encontramos
ante un accidente laboral o no. Pero, ¢qué ocurre con los tiempos de disponibilidad?

La responsabilidad del empresario en la produccion del accidente o enfermedad profesional tropieza también con
dificultades. Es posible que los dafos tengan su origen en instrumentos de trabajo que el empresario no ha faci-
litado y que sean de propiedad del trabajador. En esta linea existen experiencias comparadas que van en la linea
de fijar parametros que delimiten la esfera de responsabilidad del empresario. Asi, se subraya que el empresario
es responsable de la seguridad de los equipos que proporciona pero que del sistema eléctrico responde el propio
trabajador (Guia britanica de Teletrabajo) o se establece que las reglas generales de seguridad y salud en el trabajo
se aplican a los trabajadores a distancia en caso que los equipos sean propiedad del empresario (Cédigo de Trabajo
de Hungria).
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También el colectivo -en aumento- de los “trabajadores expatriados” requeriria de una regulaciéon adaptada. Algo
se comentara al respecto méas abajo -al analizar las reformas a incluir para los colectivos o grupos de trabajadores
singularmente vulnerables- , si bien aqui ya conviene poner de relieve que, una vez mas, el marco regulador deberia
ser el convencional, el de la autorregulacion colectiva -convenios de empresa, o de negociacion colectiva en gene-
ral-. En este caso, las normas reglamentarias parecen ser demasiado rigidas, dado que este tipo de situaciones se
concentran en empresas y grupos de ciertas dimensiones y en sectores relativamente especificos.

Valoracion de resistencias estimadas.

La reforma propuesta deberia contar con el apoyo de los agentes sociales y de los aplicadores del derecho, al
dotar de seguridad juridica a una realidad que, cada vez con mayor intensidad, resulta omnipresente en nuestro
sistema de relaciones laborales. La necesidad de delimitar la obligacién preventiva, y consecuentemente el régimen
de responsabilidades, en el supuesto del teletrabajo también ha sido planteada por distintos grupos politicos en el
ambito parlamentario?®. Conviene recordar que la Enmienda 272 formulada por el PP a la reforma laboral de 2010
incorporaba la regulacion del trabajo a distancia y hacia referencia precisamente al desarrollo reglamentario. Si no
se hace asi, las dudas aplicativas de la LPRL al supuesto de trabajo a distancia desincentivara su desarrollo

c) Regulacion especifica de los trabajadores que presten servicios de proteccién civil y mejora de la regula-
cion especifica para personal militar -y Guardia Civil-

También en relacion a las situaciones expresamente excluidas de la LPRL, pero con extrafos requiebros que apa-
rentan no querer decir lo que dicen -que los entienden excluidos en la practica-, porque no deberian decirlo asi -la
normativa comunitaria les obliga a una inclusion modulada- hay que recordar ahora lo previsto en el parrafo 2 de su
citado art. 3, segun el cual, la LPRL “no sera de aplicacion en aquellas actividades cuyas particularidades lo impidan
en el ambito de las funciones publicas de:

e Policia, seguridad y resguardo aduanero.

e  Servicios operativos de proteccidn civil y peritaje forense en los casos de grave riesgo, catastrofe
y calamidad publica.

e  Fuerzas Armadas y actividades militares de la Guardia Civil.

28 Vid. enmiendas al Proyecto de Ley de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOCG 27/4/2012).
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No obstante, esta Ley inspirara la normativa especifica que se dicte para regular la proteccion de la
seqguridad y la salud de los trabajadores que prestan sus servicios en las indicadas actividades”.

Hasta ahora, las multiples dudas interpretativas derivadas de este precepto, que pese a la inicial exclusién que
realiza de ciertas actividades donde concurre un especial riesgo para la seguridad y la vida de las personas que
las prestan, por ser inherentes a las mismas, luego vuelve a la LPRL, pero ahora ya mas devaluada como meros
criterios o “principios de inspiracién” de la normativa especifica, se habian centrado en relacién al supuesto primero
-actividad de policia- y tercero -actividad militar (y los asimilados, hoy a la fuerza, como seria la Guardia Civil). Al
respecto, y en apretada sintesis, bien conocida es la jurisprudencia del TJUE que abandera una interpretacion ex-
pansiva del marco regulador en materia preventiva, tanto en el &mbito objetivo -entran todos los riesgos, sin excep-
cion alguna- y subjetivo -entran todos los trabajadores, interpretandose las excepciones de forma muy restrictiva,
vinculadas no al tipo de relacién profesional sino a la concreta actividad que realiza-. En este sentido, la STJUE de
12 Enero de 2006, en recurso interpuesto por incumplimiento por parte del Estado de Espafia, por lo que respecta
al personal no civil de las Administraciones Publicas, al no haber adaptado, o haber adaptado sélo parcialmente,
su ordenamiento juridico, vino a declarar:

e el legislador comunitario ha utilizado un criterio basado en la naturaleza de las actividades de que se
trata y no en categorias de trabajadores. En consecuencia, cabe prever excepciones no en funcion del
Estatuto de los Trabajadores, sino sélo en funcion de las misiones especificas realizadas por algunos
de ellos.

e Asimismo, ese criterio basado en la actividad no esta fundado en la pertenencia de los trabajadores a
los distintos sectores de actividades, en su consideracion global, como las fuerzas armadas, la policia
y el servicio de proteccion civil, sino exclusivamente en la naturaleza especifica de ciertos cometidos
especiales desempenados por los trabajadores dentro de dichos sectores, que justifica una excep-
cién, en razon de la absoluta necesidad de garantizar una proteccion eficaz de la colectividad y solo
cuando se trate de situaciones de grave riesgo colectivo que exija una prioridad absoluta a la finalidad
perseguida por tales medidas con el fin de que ésta pueda alcanzarse.

e cabe aplicar la Directiva 89/391, dado que dichos cometidos se realizan en condiciones habituales,
conforme a la misién encomendada al servicio de que se trata, y ello aun cuando las intervenciones
derivadas de dichas actividades sean, por su propia naturaleza, imprevisibles y puedan exponer a los
trabajadores que las realicen a algunos riesgos para su seguridad y/o su salud.
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e Encaso de que acontecimientos excepcionales requieran la adopcién de medidas indispensables para
la proteccion de la vida, de la salud asi como de la seguridad colectiva y cuyo correcto cumplimiento
se veria comprometido si debieran observarse todas las normas contenidas en la Directiva 89/391.
La necesidad de no poner en peligro las imperiosas exigencias de preservacion de la seguridad y de
la integridad de la colectividad, habida cuenta de las caracteristicas que revisten algunas actividades
especificas, debe prevalecer transitoriamente sobre el objetivo de la citada Directiva, que es garantizar
la seguridad y la salud de los trabajadores.

¢ No obstante, incluso en una situacién excepcional de esta indole, la Directiva 89/391 exige a las autori-
dades competentes que velen para que la seguridad y la salud de los trabajadores queden aseguradas
«en la medida de lo posible».

Precisamente, a esta Ultima idea es a la que responde el inciso final del precepto de la LPRL que otorga esta mi-
nima funcién inspiradora de la LPRL a toda actividad, incluso si esta excepcionada. El problema residira en que el
ordenamiento nacional evidenciaba una visibn mas amplia de la excepcion que el legislador comunitario. Conse-
cuentemente, el legislador nacional, a través de sendos desarrollos reglamentarios, se vio obligado a incluir también
a la Guardia Civil (Real Decreto 179/2005, de 18 de febrero, sobre prevencién de riesgos laborales en la Guardia
Civil), la Policia Nacional (Real Decreto 2/2006, de 16 de enero, por el que se establecen normas sobre prevencion
de riesgos laborales en la actividad de los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia) y las Fuerzas Armadas (RD
1755/2007, de 28 de diciembre, de prevencion de riesgos laborales del personal militar de las Fuerzas Armadas y
organizacién de los servicios de prevencion del Ministerio de Defensa), en el sistema preventivo de riesgos profe-
sionales, si bien con especialidades. No obstante, estas regulaciones siguen adoleciendo de notables restricciones,
cuestionadas una vez mas en el ambito de la Comisién Europea -figuras representativas, evaluaciones de riesgos,
jornada de trabajo...-y pendiente de una adaptacion correcta por parte del Gobierno espafiol, que se resiste indebi-
damente -ya ha recibido varias advertencias de la Comision-, especialmente respecto de la normativa de la Guardia
Civil y la de las Fuerzas Armadas, aunque exista bastante mayor beneplacito en la jurisprudencia nacional, cierto
que en relacion a la norma de la Policia Nacional?®® .

29 La STS, Sala 3?%, de 19 de diciembre de 2008, Rec. 85/2006, relativa al Cuerpo Nacional de Policia, declara que no hay choque de
contenidos entre el RD 2/2006 y el art. 3.2 LPRL, puesto que de ambas se desprende que “ las actividades del personal de la policia que no sean
exclusivamente policiales se regiran por la normativa general de prevencion de riesgos laborales, mientras que es el Real Decreto impugnado el
que protege ademas, en la medida de lo posible, las actividades propias y especificas policiales’. Dicha sentencia considera igualmente legitimo
que el control del cumplimiento de las reglas basicas de seguridad en las actividades policiales no corresponda a la ITSS sino a la Inspeccion de
Personal y Servicios de Seguridad, siendo competencia de la ITSS el cumplimiento de las normas de seguridad y salud en el trabajo en el ejercicio
de actividades no estrictamente policiales
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Sin embargo, hasta el momento, pocos han reparado en la problematica en que se encuentra otro personal, en
este caso civil, dedicado a misiones o actividades de riesgo en si mismo consideradas, o mejor, para evitarlo a
la ciudadania, exponiéndose el personal. Asi se ha evidenciado, a propuesta de la representacion inspectora del
Grupo de Trabajo, respecto del “personal de proteccion civil”. También en este caso los criterios definidos por los
6rganos directivos de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social es considerar dichas exclusiones con una carac-
ter restrictivo para a “los servicios operativos de proteccion” civil por ser actividades sometidas a un riesgo espe-
cifico definido por la Ley (“grave riesgo, catastrofes y calamidades publicas”), admitiendo, no obstante que, “en la
medida de lo posible” -recurrente estandar de razonabilidad o factibildiad de la accion preventiva (tipica del modelo
anglosajon también para los casos incluidos, hasta del ambito privado)-, deben regir las normas de prevencion de
riesgos, hasta que otra Ley, alli anunciada, regule estas situaciones de catastrofe, grave riesgo y calamidad pubili-
cas. Pese a ello, parece claro que la aplicacion de la normativa en materia de prevencion al colectivo integrado en
los denominados servicios de proteccion civil no ha sido claramente definida por el legislador espafiol a la hora de
llevar a cabo una transposicién de la Directiva 89/391, sin que la atencién a la jurisprudencia comunitaria resuelva
tal problematica, en particular en relacion a los siguientes extremos:

e Falta de concrecién del concepto “acontecimientos excepcionales” a fin de fijar los supuestos en los
que prima la seguridad de la colectividad frente a la de los trabajadores. A tal efecto, el RD 67/2010,
de 29 de enero, de adaptacién a la AGE (aplicable Unicamente a esta Administracién Publica), dispone
-art. 2.6 en relacion al art. 3.2 LPRL- que “en los servicios operativos de proteccion civil y peritaje foren-
se en los casos de grave riesgo, catastrofe y calamidad publica la exclusion unicamente se entendera
a efectos de asegurar el buen funcionamiento de los servicios indispensables para la proteccion de la
seguridad, de la salud y el orden publico en circunstancias de excepcional gravedad y magnitud, que-
dando en el resto de actividades al amparo de la normativa general de prevencion de riesgos laborales”.
Esta normativa no define los supuestos concretos en los que procede la exclusién referida y en qué
medida se velara por la seguridad y salud.

e LaLPRL plantea en la practica ciertas dificultades en relacién al cumplimiento de determinados debe-
res preventivos en este ambito. En particular, en relacién a la evaluacion de riesgos resulta complejo
que la empresa identifique los riesgos derivados de las intervenciones de los servicios operativos
de proteccion de civil. Estos servicios se producen en diferentes supuestos, circunstancias y lugares,
motivo por el cual, por citar un supuesto ,las condiciones de seguridad y salud en el lugar de trabajo
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no son idénticas ni previsibles de antemano, lo cual condiciona el cumplimiento de lo dispuesto en
el R.D. 486/1997, de 14 de abril por el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y
salud en los lugares de trabajo. Este caracter imprevisible determina la imposibilidad de conoce y, en
consecuencia, evaluar los riesgos de una intervencion y definir las medidas.

En definitiva, dadas estas dificultades y su impacto negativo en un mejor cumplimiento de la actuacién inspectora,
en orden a vigilar el cumplimiento de la normativa en materia de prevencién de riesgos laborales de este colectivo
de trabajadores, asi como la necesidad, en todo caso, de la aplicabilidad del deber de integracion preventiva, a
través del plan de prevencion de riesgos laborales, se precisa documentar los diversos procedimientos operativos
en materia preventiva en orden a garantizar la proteccion de la seguridad y salud de tales trabajadores. Para ello
seria deseable abordar ambas cuestiones en una nueva regulacion de caracter reglamentario, pues crece la pre-
ocupacion de estos colectivos en torno a su seguridad y salud laboral, careciéndose de instrumentos normativos
adecuados para su promocion. Esta regulacién debe concretar, a efectos de prevencion de riesgos profesionales,
qué se entienda como “acontecimiento excepcional”, al tiempo que regula las peculiaridades de la actividad en
aras de una proteccion mas efectiva.

3.2. ;Es tiempo de redefinir el concepto de accidente lahoral a los efectos preventivos, diferenciandolo
del de aseguramiento social, asi como su calificacion?

Respecto a este trascendental aspecto se plantean basicamente dos cuestiones. Una, mas conceptual, pero con
gran trascendencia normativa y practica, relativa a la oportunidad ya de redefinir el concepto mismo de “dafno deri-
vado del trabajo” relevante a efectos preventivos, ahora identificado con los conceptos aseguradores de “accidente
de trabajo” y “enfermedad profesional” (DA 19). La otra, es mas operativa, aunque requiere criterios objetivos en la
norma, tiene que ver con la “calificacion” de la gravedad de los Accidentes de Trabajo -AT- y Enfermedades Profe-
sionales -EP-, plantéandose la necesidad -incluso urgencia- de que se acometa una regulacién de la calificacién de
los AT y de las EP a efectos de investigacion y de control estadistico que permita una adecuada planificacion de la
politica de prevencién.

El primer aspecto, viene urgido especialmente por el sector empresarial, incluyendo las Mutuas, y una parte de la
doctrina cientifica, que llevan afos poniendo de relieve que el concepto de accidente de trabajo se ha desbordado
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por completo a través de la jurisprudencia social, por razones que no son estrictamente preventivas sino meramen-
te aseguradoras o reparatorias socialmente -la mayor proteccion de seguridad social de las contingencias profesio-
nales respecto de las que sélo son contingencias comunes-. Por lo tanto, con ese caracter tan expansivo quedarian
fuera del control del empresario un buen nimero de situaciones consideradas como contingencias profesionales,
por lo que nula o escasa informacidn pueden aportar para la mejora preventiva. De ahi, que postulen, mas a la
luz de las ultimas evoluciones del concepto jurisprudencial -en especial del concepto de accidente de trabajo in
itinere, donde mas expansivo es; siendo mas restrictivo en relacion al accidente de trabajo en misién-, diferenciar
un concepto preventivo -reducido al ambito de control real del empresario- y otro asegurador -expansivo, por su
finalidad de proteccién social-*

El segundo aspecto, en cambio, viene urgido netamente por el sector sindical y goza de un extenso consenso en
el ambito de la accion inspectora de seguridad social, que denuncian, a juicio de los autores de este Estudio con
toda razon, la inexistencia de criterios normativos que determinen con obijetividad, precisién y seguridad la califica-
cién que corresponde atribuir a un accidente de trabajo: “muy grave”, “grave” o “leve”, incluso, aunque sorprenda,
“mortal”. A dia de hoy, incomprensiblemente, seguimos sin una regulacién normativa a tal efecto, que nunca ha
querido hacer la normativa de Seguridad Social, relegando esta cuestion no ya a los previsibles criterios médicos,
sino solo a las decisiones -siendo parte claramente interesadas, por lo tanto, en gran medida “juez y parte”- de las

Mutuas de Accidentes de Trabajo -y EEPP-.

Esta cuestione es basica no soélo para conocer con transparencia y precision los accidentes de trabajo que res-
ponden en nuestro pais verdaderamente a los diferentes grados de gravedad (evitando mentiras y manipulaciones

30 No deja de ser llamativo que la propia ITSS haya justificado, ante el “elevado nimero de accidentes de trafico en jornada”, dejar fuera
del Estudio de las causas de la accidentalidad laboral mortal tal tipo de accidentes, centrandose sélo en los accidentes de trabajo de caracter
traumatico. Y ello porque “se indica que ni los accidentes de trafico en jornada ni los accidentes de trabajo in itinere, son objeto de andlisis en este
estudio debido a las dificultades de encontrar una relacién de causalidad directa e inmediata entre la desatencion de la normativa de prevencion
deriesgos laborales y el resultado lesivo, que es lo que tiene interés a los efectos del presente estudio”. Mas aun, igualmente, se reconoce que en
el periodo objeto del Estudio -2015- se han investigado por la ITSS 225 “accidentes no traumaticos”, pero, “al estar relacionados con factores no
estrictamente laborales, no son objeto de andlisis en este estudio”. En suma, la propia ITSS, con criterios dudosos, deja fuera de una investigacion
con efectos de caracter prevalentemente preventivo -identificar causas laborales de los accidentes que puedan revertirse por medidas preventivas
correctoras-, nada menos que a mas de la mitad de los mismos por entender que lo son a efectos de Seguridad Social pero no de Prevencion de
Riesgos. Queda claro asi que, bajo este enfoque, que aqui no se comparte por los autores del Estudio-Informe, quedarian fuera de las politicas
de prevencion de riesgos laborales oficiales -al margen de las voluntarias o de responsabilidad social (promocion de la seguridad y la salud en
el trabajo), enfoques nuevos preventivos como el de “seguridad vial” o incluso el “psicosocial”, pues tras los accidentes no traumaticos suele
estar -cierto que no sélo-, el estrés laboral, como veremos de inmediato. Cfr. Vid. el Informe realizado por ITSS sobre Caracterizacion de los

Accidentes Mortales en el afio 2015. MEYSS. Disponible en http://www.empleo.gob.es/itss/ITSS/ITSS Descargas/Sala de comunicaciones|
Noticias/2016/Adj not 20160329 AT mort ITSS2015.pd{
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estadisticas, hoy a la orden del dia), sino también para tener mayor y mas fidedigna visién de la eficacia de las
politicas y acciones preventivas (los leves, la mayoria, se fingen, dicen; sélo los graves, muy graves y mortales, los
menos y que no resulta razonable fingir, serian reales, de ahi que de estos sélo la ITSS informe a la autoridad). En
efecto, como acreditan irrefutablemente las estadisticas oficiales, y denuncian, con razén los sindicatos mayorita-
rios, hemos asistido en los Ultimos afos a un cierto “milagro estadistico”, cual es que crezcan mas los accidentes
sin baja que los accidentes con baja. Resulta igualmente claro a qué se debe este “milagro”, que no es tal, sino que
entronca de una forma directa con el endurecimiento de las condiciones por parte de las Mutuas Colaboradoras
con la Seguridad Social en un contexto de miedo de los trabajadores a perder su puesto de trabajo avalado y pro-
movido por algunos de los aspectos mas nocivos de la reforma laboral.

Las bajas se “reservarian” pues solo para los accidentes mas graves (desde el punto de vista laboral -que no coin-
cide con el preventivo- aquellos que tienen una duracion superior a 20 dias, pues estos no cuentan para el umbral
del despido objetivo por absentismo ex art. 52 d) ET), de manera que la duracién media de las mismas aumenta.
Pero ¢qué es un accidente de trabajo grave o muy grave? Recuérdese que la diferencia es muy notable de ser leve
a no serlo ya que los leves ni se notifican en 24 horas a la ITSS ni se investigan ni exigen responsabilidades ni pro-
mueve la adopcion de medidas correctoras, o de reevaluacién, pues si bien la LPRL hace referencia a la necesidad
de investigacién y/o reevaluacion cuando ya dafos derivados del trabajo, lo cierto es que tan sélo se producen
cuando los accidentes tienen cierga gravedad. En consecuencia, accidentes mal calificados como leves no llevara
a medidas correctoras y, por lo tanto, es muy probable que mas pronto que tarde vuelva a suceder, perdiéndose
una funcién basica de la investigacidon de un accidente de trabajo: conocer sus causas por su interés preventivo a
la hora de tomar medidas para evitar la repeticién del accidente.

Ciertamente, definido en articulo 4.3° LPRL los “dafios derivados del trabajo”, como concepto mas amplio que el
de accidente de trabajo y enfermedad laboral, el articulo 6.1.g) LPRL remitiria a la regulacion reglamentaria los re-
quisitos y procedimientos para comunicar e informar a la autoridad competente de los dafios derivados del trabajo.
En sentido andlogo, el articulo 23.3 LPRL -norma basica- obliga al empresario a notificar a la autoridad laboral los
dafos para la salud. El articulo 9.1.a) de la LPRL ordena a la ITSS informar a la autoridad laboral de los AT mortales,
muy graves o graves (Orden TAS/2926/2002, de 19 de noviembre).

Pues bien, al margen de las cuestiones de competencia en esta materia -legislacion estatal, ejecucion autonémica-,
que ha dado lugar a algunos conflictos constitucionales, lo cierto es que desde la perspectiva de la investigacion

82 UGT



de AT por la ITSS y desde la dptica de la elaboracién de estadisticas de siniestralidad laboral, los AT se califican
como mortales, muy graves, graves o leves sin que existan criterios normativos que fijen las condiciones y requi-
sitos de dicha calificacion. Tratandose de un tema de salud en una norma de Seguridad Social, la calificacién del
AT corresponde al médico, normalmente de una Mutua -“la mano que mece la cuna”-, que la realiza con criterio de
prevision de alta por curacion sin considerar el riesgo a que estaba expuesto el trabajador. Por ejemplo una caida a
distinto nivel desde la plataforma de trabajo de un andamio y que ocasiona una fractura en la pierna cuyo periodo
de curacion puede ser de 60 dias, se calificaria como leve en atencién a la reincorporacion al trabajo en un periodo
de dos meses. La calificacién indebida como leve inhibe todos los mecanismos arriba referidos de proteccién -in-
vestigacioén, prevencion -, con el consiguiente fracaso del sistema.

Mas aun. ¢sabemos de verdad cuando hay un accidente mortal? Recuérdese que suele tenerse en cuenta el falle-
cimiento (s6lo) dentro de las 24 horas desde el accidente

Incluso se ha constatado por la ITSS la existencia de diversidad de criterios a la hora de calificar accidentes de
trabajo similares como atrapamientos, aplastamientos o golpes contra objetos. Estos diferentes criterios de codifi-
cacién van a producir, en Ultima instancia, distorsiones a la hora de elaborar las estadisticas de siniestralidad®'.

Por ello se propone una regulaciéon normativa especifica de la calificacion de los AT y de las EP a efectos de control
-no sélo estadistico- que permita una adecuada planificacion de las politicas -publicas y empresariales- de preven-
cién de riesgos laborales. A la vista de ello, la propuesta de reforma conllevaria la afectacién de los articulos 6.1.9),
9.1.d) y 23.3 LPRL, de manera que se alcanzase con ello una regulacién sobre la calificacion de AT y EP, salvandose
de este modo la inexistencia actual de un criterio normativo que incida en la calificacién de AT y EP, lo que ha po-
sibilitado que muchos AT graves se registren como leves.

Valoracion de la resistencias institucionales, sociales y empresariales estimadas.

No hacemos ninguna propuesta realmente original, pues hace tiempo que se viene proponiendo -ya estaba en el
“Informe Duran”, tanto en relacién a la distincién entre un concepto preventivo de accidente de trabajo y otro ase-
gurador, cuanto la calificaciéon del accidente de trabajo. Y, desde luego, ambos, y en todo caso el segundo aspecto,
gozan de absoluta racionalidad y coherencia. Sin embargo, parece claro que existe una clara contradiccion de

31 Vid. Informe ITSS sobre Caracterizacién de los Accidentes Mortales en el afio 2015. MEYSS. Disponible en http://www.empleo.gob.es/itss]

ITSS/ITSS Descargas/Sala_de comunicaciones/Noticias/2016/Adi not 20160329 AT mort 1ITSS2015.pd{
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intereses entre los sujetos sociales. Mientras que la redefinicidn del concepto de accidente de trabajo a efectos pre-
ventivos gusta al enfoque empresarial, alertando, con razén, a la parte sindical, en tanto en cuanto no se equipare
-al alza, claro- la proteccién de las contingencias comunes respecto de las profesionales -que seria un presupuesto
sine quao non para que se avalase-, la regulacion por Ley de la calificacion de la gravedad del accidente de trabajo
encontrard la resistencia de la patronal. Sin embargo, parece de todo punto inaplazable una regulacién normativa
objetiva.

3.3. ¢Hay que redefinir el concepto de “enfermedad del trabajo” a fin de eliminar el caracter exclusivo,
para recoger la complejidad de los factores causales en la realidad del trabajo contemporaneo, al tiem-
po que se actualiza la lista de EEPP?

Tras un largo periodo de incremento continuado, conforme muestran las estadisticas al respecto y los informes del
INSHT, en el ano 2016 se ha producido, finalmente, el esperado “sorpasso” de los accidentes de trabajo no trau-
maticos (debidos a canceres, enfermedades de tipo cardiovascular -infartos, derrames cerebrales -), los prevalente
en la modernidad, que ya son mas que los accidentes de trabajo traumaticos, los prvalentes tradicionalmente, has-
ta hoy. Asi, ya son més del 51 por ciento del total de los accidentes mortales del trabajo, doblando practicamente el
porcentaje que habia a mediados de la década pasada -10 afios después de la LPRL representaban en torno al 25
por cien-, produciéndose un notable incremento, paulatino, pero apreciable en los ultimos afos -en 2013 represen-
taban el 48 por ciento-. Se trata de un proceso de mutacién “epidemioldgica laboral” perfectamente previsible si se
tiene en cuenta que tras ellos esta claramente otro proceso de mutacién en materia de seguridad y salud en el tra-
bajo producido estos afios y ya evidenciado: el ascenso, hasta ser el segundo problema de salud laboral -siguiendo
muy de cerca al primero, y con el que interacciona, los riesgos de tipo ergonémico-, de los riesgos psicosociales,
en especial el estrés laboral, pero no sélo. Riesgos que, en el referenciado contexto de institucionalizacion mercantil
-modelo competitivo basado en costes- y normativa -reglas basadas en la inestabilidad- de la inseguridad en el
trabajo no hacen sino crecer exponencialmente, actuando de un viciado caldo de cultivo.

Ahora bien, esta conexién de causalidad esta destinada, de momento, a permanecer altamente invisibilizada ins-
titucionalmente, por la sencilla razén de que, cientificamente, esta comprobado que en este tipo de accidentes -y
enfermedades- del trabajo, concurre una gran variedad de factores causales, sin que sea siempre facil establecer,
al menos de momento, las prevalencias, ponderando mas unos factores que otros. Pero es mas, aunque avanzara-
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mos hacia una mayor capacidad cientifica de evidenciar y ponderar esas prevalencias, de manera suficientemente
confiable, como ya esta sucediendo a partir de numerosos estudios, tanto en nuestro pais como internacionales, el
sistema normativo vigente seguiria frenando el proceso de ajuste senalado, impidiendo imputar mas adecua-
damente las patologias -y sus costes- a las causas mas relevantes -la organizacion productiva, las condiciones de
trabajo y el sistema econémico en que aquéllas se enmarcan (lo que la OIT llama “estrés econdémico”)-.  Por qué?

Por dos razones basicamente. Primero, el sistema espanol de calificacidén-clasificacién de las enfermedades pro-
fesionales sigue sin reconocer las patologias de origen psicosocial como enfermedades profesionales, dejandolas
extramuros del vigente sistema de lista fijado a tal fin (art. 156 TRLGSS/2015 y RD 1299/2006). De otro, es cierto
que esas exclusiones podrian recuperarse, al menos de forma parcial, a través de la integracién-expansién del
concepto de “enfermedad laboral” o “enfermedad del trabajo”, concepto juridicamente diferente al de enfermedad
profesional, e incluso al de accidente de trabajo, si bien la legislacién sigue negandole tratamiento propio y le da
el régimen propio del accidente de trabajo. Pues bien, como se sabe, para que pueda tener actualizacion este
concepto deben superarse, a su vez, dos obstaculos poderosos, pues el art. 156. 2 letra e) TRLGSS, define a esta
creciente tipologia de patologias de origen laboral como las “enfermedades que contraiga el trabajador con motivo
de la realizacion de su trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del
mismo”.

Primero, el concepto mismo se revela como una barrera dificilmente franqueable, en la medida en que la regulacién
legislativa ignora por completo la referenciada multi-causalidad o poli-causalidad de este tipo de enfermedades y
exige que exista una relacién de causalidad exclusiva. Por lo tanto, frente al desbordamiento de la causalidad del
accidente de trabajo en su tipologia mas extendida, que admite tanto la causalidad indirecta como la indirecta,
aqui no solo se exige una causalidad directa -con motivo del trabajo (relacién de causalidad directa), no ya también
“con ocasion del trabajo” (relacion de ocasionalidad)-, sino que debera ser una relacion de causalidad exclusiva, ni
siquiera de causalidad prevalente dentro de una pluralidad de causas (factores estresores laborales y no laborales,
por ejemplo).

Segundo, exige prueba especifica por parte del trabajador, lo que no sélo resultara con frecuencia dificil, sino que
se hace engorroso y costoso, dilatorio, porque ha de acudirse a un proceso judicial, con la incertidumbre por im-
previsibilidad de la decisidon que genera. Por tanto asistimos a una cierta “victimizacién institucional o secundaria”,
a sumar al padecimiento por parte de los trabajadores de este tipo de dolencias, que pueden alcanzar el fatal des-
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enlace con gran frecuencia. Ciertamente, la doctrina judicial, una vez mas, muestra orientaciones de muy diverso
sentido, de modo que si unas corrientes se mantienen rigidamente ancladas en el tenor literal de la norma, otras, en
cambio, tienden a lecturas mas flexibles, aceptando que se trate tan soélo de una relacién de causalidad prevalente
o relevante, no exclusiva, de modo que el trabajo tenga una influencia significativa, no rota por la constatacion de
causalidades mas fuertes -factores estrictamente personales o familiares, por ejemplo-, pero sin que sea Unica o
exclusiva. No obstante, no menos verdad es que este enfoque nos devuelve, una vez mas, a un mundo incierto y
delicado para miles y miles de trabajadores que rehuyen el proceso.

Consecuentemente, se hace preciso intervenir legislativamente en este ambito para quebrar ese circulo vicioso
que impide dejar emerger en sede juridica lo que ya sucede en los mundos de vida del trabajo de nuestro tiempo,
manteniendo, al contrario, la invisibilidad, o dificultando la emergencia, de una realidad sobre la que existen cada
vez mas evidencias de caracter cientifico-social. A tal fin se propone basicamente una dobe reforma:

e  Eliminar del concepto legal de enfermedad del trabajo la exigencia de una relacion de causali-
dad exclusiva, de modo que se lleve a la normativizacién lo que sucede ya en la realidad normalizada,
la pluralidad, con diferentes relaciones de prevalencia, de los motivos o causas incidentes en las pato-
logias modernas

e  Modernizar el listado de enfermedades profesionales a fin de incluir las que se asocian a los
factores de riesgo nuevos y/o emergentes, en especial, pero no soélo, aquellos de origen psicosocial.
A tal fin, y para simplificar el proceso, también la viabilidad politica de la reforma, bastaria con acoger
en la norma nacional la Lista de Enfermedades Profesionales de la OIT revisada en 2010, que ya
contempla buena parte de esas innovaciones.
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4. LA ORGANIZACION PREVENTIVA EN LA EMPRESA: COMO ENCAUZAR LOS MERCADOS DE
SERVICIOS DE PREVENCION Y DE LA FORMACION DE PREVENCIONISTAS

4.1. Racionalizacion del sector hacia una dimension cualitativa y de innovacion. ;Como garantizar des-
de la Ley el primado de los recursos internos y hasta qué intensidad?

a) La confusa y contradictoria regulacion normativa como factor institucion de promocién de la irracional
praxis externalizadora

Todo el Grupo de Trabajo, y por supuesto los autores del Estudio-Informe propuesto, hemos coincidido en que el
“exceso de externalizacion” es una deficiencia notable de nuestra experiencia en este ambito, y que se debe en
buena medida, junto a factores culturales y también econémicos, a un marcado factor de deficiencia legislativa, e
incluso de regulacién contradictoria. Sin embargo, no todos coincidiamos en la raiz estricta del problema regulador
ni, consecuentemente, en la solucion especifica. Por lo tanto, una cuestién clave ha resultado proponer una refor-
ma especifica a tal fin que clarifique, tanto en la LPRL como, segun el juicio, que compartimios, del sector de ins-
pectores de trabajo que conforman el Grupo, también en el TRLISOS. Entonces ;cémo se hace concretamente
para que se elimine la incertidumbre y se potencie el modelo de internalizaciéon preventiva, en lo que todos
estamos de acuerdo?

Antes de aportar la solucion conviene identificar, obviamente, el problema. Sobre la realidad del problema poco hay
que decir, en la medida en que lo avalan los datos estadisticos, que ponen de relieve que mas del 80 por ciento
de la actividad preventiva de las empresas espafiolas estan externalizadas (V Encuesta Nacional de Condiciones
de Trabajo). Se impone, pues, frente al enfoque legal de “gestion integrada en la empresa de la prevencion” una
suerte de “enfoque de prevencion por gestoria”, a contratar con un tercero externo, el que lleva los “papeles”. Pero,
precisamente por ello, no es sélo un problema de cantidad, sino de (poca) calidad, si bien es cierto que, por una
especifica decisidon normativo-institucional (2010-2011), se produjo un cierto cambio -relativo sélo a dia de hoy- en
una direccion de reestructuracién del sector, de modo que la importante reduccién de los sujetos competidores
-concentracion- significd una cierta intensificacion de la caliad de los servicios -mayor solvencia, econémica y téc-
nica-. En este sentido, no es ocioso recordar el “Informe sobre la calidad de los servicios de prevencion en Espafia”,
elaborado por el Observatorio de Salud Laboral en el afio 2008.
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Al respecto se indicaba, “es evaluada de forma mayoritaria como claramente deficiente respecto a las expectativas
de calidad percibida, especialmente en lo que se refiere a la falta de implicacion en la organizacion practica de la
prevencion y a la escasa capacidad de respuesta frente a los problemas de las empresas”. El Informe identificaba el
origen de esta situacion insatisfactoria, que sitlaba -en aquel tiempo, pero en cierto modo relevante también hoy-
“...en el desequilibrio entre el volumen de actividad concertada por los SPA y la dotacion de recursos personales
de que disponen debido a la “guerra de precios”. La conclusion era inquietante. Se ponia el acento en la existencia
de “un ambiente de pesimismo y desconfianza mutua que alimenta una sensacion de impotencia frente a facto-
res estructurales negativos (externalizacidn, burocratizaciéon, competitividad, etc.) y de escepticismo respecto a la
efectividad real de aplicar criterios de calidad a los SPA como estrategia para mejorar la eficacia preventiva en las
empresas”. A ello se afiade el rotundo fracaso de las “sociedades (mercantiles) de prevencién”, entre otras cosas
por el peso tan extremo que en este ambito ha adquirido la I6gica de la proteccién de la libre competencia sobre la
prestacion de un servicio de seguridad y salud en el trabajo de calidad, como garantia que es de un derecho social
fundamental ex art. 15 CE en relacién a sus arts. 40 y 43 (también ha de mencionarse hoy la Carta Comunitaria de
derechos fundamentales).

La liquidaciéon muy forzada del modelo originario de la LPRL, con la venta apresurada de las sociedades de preven-
cién de las Mutuas a través de las reformas en la LPRL de la Ley 35/2014 (Disposicién Final Primera, que modifica
el articulo 32 de la LPRL al objeto de impedir que las Mutuas puedan desarrollar, directa o indirectamente, funciones
de los Servicios de Prevencion Ajenos) ha provocado una convulsiéon en el mercado de los servicios de prevencion
ajenos, ya de por si muy convulso -las relaciones profesionales de miles de prevencionistas estan en el aire a partir
de la ultra-actividad de su convenio colectivo, con paralizaciéon del nuevo y la multiplicacion de los procedimientos
de regulacién de empleo, descuelgues -. Con una absoluta confirmacién de la “Ley de Péndulo” que ha sufrido
esta materia en las Ultimas reformas legislativas, pasando de un enfoque de garantia de derechos fundamentales,
con mas de una garantia propia de la nocién de “servicio social”, a otro de mera sostenibilidad de un mercado de
servicios cada vez mas “privatizado”, la situacién ha quedado ahora como una mera lucha de poderes econémicos
que pugnan por hacerse con la mayor parte del mercado. No por casualidad, la prensa espafola se hacia eco de
este proceso con el siguiente titular: “La privatizacion de la salud laboral atrae a gigantes del capital riesgo. Una
firma del fondo CVC aspira al 30% del mercado de las sociedades de prevencion”.

Aunque el Gobierno parece querer dar el asunto por zanjado, es evidente que no lo esta y resulta manifiesto que
mas pronto que tarde volvera a estallar el problema, pues las patologias lejos de desaparecer se han agravado. Y
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por qué todo ello? Unay otra vez, de forma convergente, se ha venido poniendo de relieve que nuestra Legislacion,
considerada con caracter general especialmente buena y muy ajustada al Derecho Comunitario al que le debe su
razén de ser y sin el que no seria, con toda seguridad, no es inocente en el proceso, mas bien todo lo contrario.
Por doquier se insiste en que también en “PRL Spain is [cada vez mas] different”, esto es, que representamos una
notable anomalia juridico-organizativa, ya que en nuestro pais se habria resuelto el problema de la organizacion de
la prevencién empleando formulas originales que han llegado a ignorar el espiritu, e incluso la letra, de la Directiva
89/391. Las diferencias entre Espafa y el resto de los paises de la Unién Europea son palpables. Segun concluye
el Informe “La organizacion preventiva de las empresas en Espafia: caracteristicas distintivas respecto a otros mo-
delos europeos” elaborado por el INSHT y publicado en diciembre de 2015, en el entorno europeo se constata una
tendencia general hacia la internalizacion de las obligaciones preventivas por parte de la empresa. Las legislaciones
en la mayoria de los paises se orientan hacia una utilizacién predominante de los recursos propios para realizar
las tareas centrales de la prevencién, es decir, el planeamiento de la seguridad y la evaluacién de riesgos. Esta
orientacion se promueve en la medida de lo técnicamente posible, es decir, si la empresa y/o el empresario poseen
internamente las capacidades y medios necesarios para llevarla a cabo. Este es el caso de Alemania, Austria, Pai-
ses Bajos, Italia y Reino Unido.

Esta critica, cientifico-técnica y social, ha saltado a la arena politica espafola. Que ya existe marcada conciencia
politica sobre el mismo, lo puso de relieve también el debate parlamentario de la Legislatura -efimera- pasada.
Asi lo dej6 claro la “Proposicion No de Ley del Grupo Socialista de 2016”, para la que “la mala transposicion de
la Directiva Marco PRL se debe a no figurar en la LPRL los trabajadores designados como primera opcion para las
empresas.”. Pero ;qué significa “mala transposicion”? ; Tiene un sentido juridico estricto, de modo que supone una
inadecuada trasposicion que implique un incumplimiento claro de la misma, como denuncié la Unidn Progresista
de inspectores de trabajo -UPIT-? ;O no, dado que la Comisién -proclive al llamado aligeramiento de las cargas- la
archivd? Al respecto, no hay pleno acuerdo en la doctrina cientifica, y contarian a su favor el que el procedimiento
de queja abierto por la referida asociacion fuera archivado hace varios afios. Pero ¢esta resuelto con ello el proble-
ma? A nuestro juicio no, y si que entendemos, por diveros motivos, que hay un significativo incumplimiento de la
normativa comunitaria, que debe llevar a cuestionarse la situacién en todas las sedes juridicas, también judiciales.

En todo caso, aqui nos importa mas la via de reforma legislativa, razén de ser basica de este Estudio, por lo que,

analizado con cierto detalle y rigor la situacién juridico-normativa, cierto compleja, se propondra la solucién que se
estima més adecuada.
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Recordemos que la Directiva Marco resalta la prioridad de la gestion propia, tal como sefalra la STJUE 22 de mayo
de 2003, en el Asunto C-441/01 (Comision de las Comunidades Europeas contra Reino de los Paises Bajos), en la
que se consolida la preferencia de la normativa comunitaria por un tipo de servicio de prevencion interno. Sefiala
el referido pronunciamiento que: “Procede recordar que el articulo 7, apartados 1 y 3 de la Directiva (Marco) esta-
blece claramente un orden de prioridad por lo que atafie a la organizacion de las actividades de proteccién y de
prevencion de los riesgos profesionales en el seno de la empresa. Tan s6lo cuando las competencias en la empresa
sean insuficientes debera recurrir el empresario a competencias ajenas a ésta”. De hecho, en una nota al pie de la
pagina 10 del documento COM (2004) 62 final, del 5/2/2004 se indica que la Comisién tenia en esa fecha abiertos
procedimientos de infraccidon por trasponer incorrectamente la Directiva Marco contra diversos Estados Miembros,
entre ellos Espafna -aunque no ha prosperado, al menos a dia de hoy, en este punto-.

b) En busca de la soluciéon normativa: una reforma orientada a garantizar un adecuado o equilibrado modelo
mixto, que presupone la preferencia del recurso interno

No parece, sin embargo, que todas las visiones coincidan en un incumplimiento tan claro o flagrante. En este senti-
do, mientras ciertos sectores doctrinales entienden que no hay incumplimiento, otro, representado en nuestro grupo
de trabajo por los inspectores, entienden que La LPRL hace una trasposicién de la Directiva Marco con apariencia
de correccion, pero situando en un mismo nivel alternativo y no subsidiario los recursos propios y ajenos. El articulo
30.1 LPRL establece que el empresario designara uno o varios trabajadores, constituird un servicio de prevencion o
concertara un SPA. Se relacionan tres opciones de organizacién preventiva sin jerarquizarlas, dejando la concrecion al
desarrollo reglamentario. En concreto el articulo 10.1 del RSP bajo la rdbrica “modalidades” relaciona las cuatro posibles.
Pero era en el articulo 20.7 del RSP donde no se dejaba lugar a dudas de la capacidad de eleccion empresarial estable-
ciendo que “cuando el empresario opte por desarrollar la actividad preventiva a través de uno o varios SPA”. Seria esta
opcidén entre recursos propios o ajenos la que resultaria contraria a la preferencia por los recursos propios manifestada
por la Directiva Marco y al principio de subsidiariedad para acudir a los recursos ajenos.

Esta es la razdn del cambio introducido por el RD 337/2010% modifique este articulo estableciendo el presupuesto
de la existencia de recursos propios para poder concertar con un SPA, al disponer que “cuando el empresario

32 Real Decreto 337/2010, de 19 de marzo, por el que se modifican el Real Decreto39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de los Servicios de Prevencion; el Real Decreto 1109/2007, de 24 de agosto, por el que se desarrolla la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora
de la subcontratacion en el sector de la construccion y el Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones
minimas de seguridad y salud en obras de construccion (BOE del 23 de marzo).
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no cuente con suficientes recursos propios para el desarrollo de la actividad preventiva y deba desarrollarla
a través de uno o varios SPA...”... Ahora bien, aun aceptando ese sutil cambio normativo -que desde luego no
ha tenido ninguna repercusion practica, siguiendo a eslpaldas del efecto util de la Directiva marco-, queda claro
que la modificacion del articulo 20.1 del RSP no guarda sistematicidad con el resto del texto reglamentario; baste
como ejemplo el articulo 29 del RSP cuando al establecer el ambito de aplicacion de las auditorias distingue dos
supuestos posibles, de un lado que haya empresas que como modalidad de organizacién preventiva solo acudan a
un SPA, las cuales no precisan de auditoria, y de otro las que su organizacion preventiva dependa en su totalidad o
parcialmente de recursos propios, que si necesitan auditoria. Sin embargo, segun hemos visto es impensable para

el articulo 20.1 del RSP que una empresa no cuente con recursos propios.

No se trata de un punto conflictivo que denota una falta de sistematicidad interna de la norma reglamentaria, sino
que incluso cabe albergar sobradas dudas sobre si el citado articulo del RSP, que responde mejor a lo disefiado por
la Directiva Marco®, se extralimita en su desarrollo de la LPRL. Esta, en su reformado articulo 31.3 in fine, admite el
modelo de organizacion preventiva con ausencia de recursos propios al decir textualmente “si la empresa no llevara
a cabo las actividades preventivas con recursos propios “. Y recordemos que dentro de esas actividades preven-
tivas hay algunas tan cotidianas como la aplicacion del plan de riesgos laborales (articulo 31.3.a), la vigilancia de
la eficacia de las medidas preventivas (art. 31.3.c), la informacién a los trabajadores (art. 31.3.d) o la prestacion de
los primeros auxilios (art. 31.3.e).

Pero si ahora ponemos en relacion la norma sustantiva contenida en el reformado RSP con el tipo infractor tipifica-
do en la LISOS relativo a la organizacién preventiva, hallamos ain mas descoordinacion normativa. En efecto, este
tipo (art. 12.15.a) TRLISOS) no ha sufrido una modificacién similar a la operada en el articulo 20.1 del RSP.

Se mantiene la opcidn solo de la sancidn por la ausencia de organizacién preventiva, considerando alternativos
los modelos de dicha organizacién preventiva, y en ningun caso se persigue la no la adecuacién de la misma o
la ausencia de recursos propios habiendo concertado un SPA. Es, por tanto, el referente legal sustantivo del tipo
sancionador el texto inicial del art. 30.1 de la LPRL y no el modificado RSP: se sigue tipificando y calificando como

33 EnlaSTCE de 22 de mayo de 2003 sobre la normativa holandesa, similar a la espafola, la Comisién alegé que la ley holandesa no establece
una jerarquia entre las distintas opciones disponiendo el empresario de una amplia libertad de eleccién entre la organizacién interna y externa
mientras que la Directiva no le permite tal eleccion. Por su parte el TJICE declaré que permitir al empresario que opte constituye un incumplimiento
de la Directiva, una de cuyas finalidades es favorecer la participacion equilibrada de empresarios y trabajadores en la organizacion preventiva,
garantizandose el efecto Util de la Directiva dando preferencia a la organizacién interna.
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infraccién grave no designar a uno o varios trabajadores o no organizar o concertar un servicio de prevencion,
pese a que el articulo 31.1 de la LPRL se remite en esta materia al desarrollo reglamentario previsto en la letra €)
del articulo 6.

Consecuentemente, ya se considere que hay una incoherencia directa entre las reglas sustantivas nacionales y la
comunitaria, prevalente, ya se considere, mas matizadamente, que la inconsistencia se produce entre la norma ad-
jetiva o de garantias administrativas de la regla o mandato comunitario -que seria, en ultima instancia, el referente
a valorar-, lo cierto es que hay una defectuosa regulacion. Y a este déficit juridico se le ha sumado una mala praxis.
Por lo tanto, la conjuncion de ambos factores, exige reorganizar racionalmente la prevencion en las empresas, reco-
nociendo y dando empuje a modelos flexibles que promuevan la implicacién de los recursos propios de la empresa
en la organizacion de la prevencion, aun con el auxilio de los ajenos, como establece el paradigma comunitario y ha
sucedido en la mayor parte de las ezxperiencias europeas. con recursos propios. Lo cual conllevaria la afectacion
del art. 30.1 LPRL, asi como de su desarrollo reglamentario, y el articulo 12.15 a) TRLISOS.

La Proposicién No de Ley referida presentada en el Congreso de los Diputados, sobre un diagndstico absolutamen-
te correcto -la externalizacién ha supuesto una mercantilizacién de la prevencion al hilo de la propia evolucion de
los Servicios de Prevencion Ajenos-,instaba al Gobierno:

¢ A iniciar un dialogo con las organizaciones sindicales y empresariales a los efectos de adoptar las
modificaciones legislativas oportunas para potenciar la integracion de la actividad preventiva en la
empresa priorizando los servicios y medios propios del empresario frente a los ajenos, en la gestién de
la prevencion.

e Avrealizar las modificaciones legales oportunas, de los art 30 y ss. de la Ley 31/1995 de 8 de Noviem-
bre por la que se aprobd la ley de Prevencion de Riesgos Laborales, y el Art 10 y ss. del Real Decreto
39/1997 de 17 de Enero por el que se aprueba el Reglamento de los servicios de Prevencidn, para que
la prevencién se desarrolle en la empresa.
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Por ello, a fin de concretar normativamente ese programa de reforma legislativa, se propone modificar:

e aquellos preceptos de forma que recojan fielmente lo dispuesto en el articulo 7.1 de la Directiva
Marco: el empresario debera designar, en todo caso, uno o varios trabajadores para ocuparse de las
actividades de prevencién de riesgos laborales. En cierto modo, seria practico y eficaz elevar a rango
legal la prevision realizada en la norma hoy reglamentaria -art. 20.1 RSP-, de modo que el art. 30.1
LPRL prevea directamente que: “Cuando el empresario no cuente con suficientes recursos propios
para el desarrollo de la actividad preventiva, podra desarrollarla a través de uno o varios servicios de
prevencion ajenos a la empresa, en los términos en que reglamentariamente se establezca, sin perjui-
cio de la regulacion que a tal efecto pueda establecer la negociacion colectiva. En todo caso, quedara
asegurada la preferencia de los recursos internos sobre los externos”

e Como es natural, debera modificarse en coherencia el referido articulo 12.15 a TRLISOS para que el
tipo infractor coincida con ese control no sélo de la preferencia por el recurso de naturaleza interna,
sino por una razonable o minima calidad preventiva del mismo.

e Asimismo, y a fin de garantizar que, cuando procedan, los servicios de prevencién propios tengan una
minima garantia de solvencia para afrontar los riesgos reales de las empresas en las que se desarro-
llan, se hace necesario revisar el art. 15 RD 39/2007 (RSP), para que el empresario no sea completa-
mente libre a la hora de elegir las Especialiades Preventivas -ahora sélo dos entre cuatro-. La eleccion
no puede hacerse soélo por costes, sino que debe exigirse una adecuacién entre las especialidades
que se eligen y la prevalencia de riesgos presentes en cada empresa. De lo contrario, el resultado es
que el “gran damnificado” es el “

interna o propia de la empresa

servicio médico” y, en consecuencia, la vigilancia de la salud laboral

c) “En busca del sujeto preventivo perdido”: ¢{Qué fue y qué deberia ser de la figura del “trabajador designado”?

No cabe duda que, al menos en su espiritu, y también en su letra, aunque no terminara de formularlo correctamen-
te, como acabamos de explicar, la LPRL pensé en la relevancia del “recurso al personal preventivo propio”. Asi se
evidencia en la previsidon de la figura del “trabajador designado” (art. 30.2 LPRL). El problema es que, nominado,
se desentendio de él.
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En efecto, ni fijo un estatuto profesional (competencial, contractual y de garantias de autonomia y efectividad de
su actividad, ciertamente compleja y delicada) apropiado para hacerlo creible, ni establecié unos medios basicos
minimos a su disposicion ni, menos aun, hacia referencia alguna a un nimero minimo o suficiente de personal de
estas caracteristicas. Al contrario, la LRPL fié, remitiendo en blanco, a la negociacién colectiva la solucién de esta
mas que nebulosa cuestion (Disposicion Adicional 72 RSP). La consecuencia ha sido la ya vista, quizas incluso con
mayor ausencia, en otros espacios remitidos a la negociacion colectiva: casi el mas absoluto de los silencios. Son
apenas un pufiado, apenas representativo, de convenios colectivos los que hacen alguna referencia especifica y
util a esta figura, por lo que bien puede entenderse que el “trabajador designado” es un “sujeto-recurso preventivo
missing” (un sujeto desaparecido, sin nisiquiera entrar en “el combate” o en la “arena preventiva”).

El problema no creemos que esté -no obstante lo evidenciado por un sector del Grupo de Trabajo-, en el mayor
0 menor acierto en su denominacion (“trabajador designado”), por lo que la solucion dificilmente puede estar en
estudiar otra denominacion (ej.: “prevencionista profesional”), sino en una mejor regulacién legislativa, que fije unas
bases minimas, obligatorias y precisas, en la propia Ley o en el desarrollo reglamentario, dejando luego, eso si,
su concrecion, especificacion y mayores desenvolvimientos a la negociacioén colectiva. Parece claro, por la expe-
riencia de estas dos décadas, que la negociacion colectiva, por si sola, no puede garantizar la efectividad de esta
figura, por lo que precisa de una regulacion realmente promocional por parte de la legislacion.

4.2. Sombras y luces en el Balance de los servicios de prevencion mancomunados. La necesidad de una
cierta revision a fin de acotarlos de forma mas precisa

Frente a quines constantemente reprochan a la LPRL, y a su sistema normativo, que sélo responde a un enfoque
garantista, que sobrecarga las obligaciones de las empresas de todo tipo, en especial a las PYMES, elevando
no solo sus responsabilidades sino sus costes, lo que les llevaria a la “necesidad econémico” de incumplir (una
suerte de imposibilidad factica por protendida excesiva onerosidad), hay que insistir una y otra vez que su modelo
regulador responder a un enfoque eminentemente flexible, como venimos recordando y evidenciando. Tanto que,
como hemos visto, se ha consagrado, aunque sea antijuridicamente, una libertad de opcién empresarial. Pero esa
flexibilidad organizativa aun va més lejos en el sistema, pues a través de la “invencion reglamentaria” de una nueva
figura de servicios preventivos, los “servicios mancomunados”, a caballo entre los “propios” y “los ajenos”, y sin
referencia legal, se permitia mutualizar esfuerzos -costes- entre un buen numero de empresas pequenas
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Como es conocido, la figura del servicio de prevencion mancomunado -SPM- es de creacidn reglamentaria (articulo
21 RSP). Su singularidad, favorecedora de la flexibilidad pero también propiciadora de anomalias en la préactica,
resulta manifiesta apenas se recuerde que, si bien pertenece a una pluralidad de empresas diversas, con autonomia
juridica, econémica y organizativa, tiene la calificacidon de servicio de prevencion “propio”. De tal manera que, una
vez mas -"quien hace el reglamento hace la trampa”-, el desarrollo reglamentario consiente una “fuga” del “sistema
legal” de ordenacion de la organizacién preventiva, puesto que el SPM aparece en ocasiones, bastante frecuentes
-segun la experiencia comentada por el sector de inspectores de trabajo que integraron el grupo de trabajo-, con
un funcionamiento idéntico al SPA pero calificado, por el RSP, como servicio de prevencion propio. Con ello, se
permite el desviar la mirada hacia las empresas que forman parte del mismo, en cuanto a la calidad en sus fun-
ciones y a la exigencia de responsabilidad. Consecuentemente, en la practica -evidenciada en el seno del Grupo
de Trabajo por la experiencia inspectora-, algunos SPM se estan valiendo tanto de la laxitud en la exigencia de los
requisitos constitutivos como en su no condicidn de sujeto responsable administrativo para “funcionar como SPA
encubiertos”, pero sin las exigencias normativas de funcionamiento ni la responsabilidad.

Por este motivo la reforma que se operé en el RSP por via del D 337/2010 exige que “para poder constituirse,
deberan disponer de los recursos humanos minimos equivalentes a los exigidos para los servicios de prevencion
ajenos “ (art. 21.3 RSP). Sin embargo, al carecer de la condicidén de sujeto responsable no se le puede compeler
a cumplir la normativa, por ello el citado articulo 21.3 in fine del RSP dice que “la autoridad laboral podra formular
requerimientos sobre la adecuada dotacion de medios humanos y materiales”, sin que esto suponga que se pueda
retirar una acreditacion, que no existe, ni que se pueda iniciar procedimiento administrativo para exigir responsabi-
lidad en calidad de SPM, debiendo dirigirse bien a las empresas que lo constituyen bien a la propia entidad que da
forma al SPM para calificarla como SPA y actuar en consecuencia. La primera férmula, dirigirse contra las empre-
sas, puede ser injusta si la influencia de estas en el funcionamiento del SPM es minima, mientras que la segunda,
calificar al SPM como SPA, requiere probar un fraude de ley, con las grandes dificultades que ello conlleva y resul-
tando ademas afectadas todas las empresas integrantes, que se quedarian sin organizacién preventiva.
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Esta transformacién de un servicio de prevencién propio en un “SPA encubierto”, a través de la férmula de los SPM,
se produce especialmente en dos casos de los previstos normativamente para la constitucién de un SPM:

e la pertenencia a un mismo sector productivo, sin ninguna otra limitacion, o

e la situacion dentro de un area geografica limitada, sin que se concrete cual es esa limitacion. Un
ejemplo de una practica criticable, segun lo expuesto, seria un SPM de la agricultura (mismo sector
productivo) en Andalucia (area geogréfica limitada).

En estos dos casos, a nuestro juicio, el nexo de unién o los argumentos comunes a las empresas que conforman el
SPM son de una extrema debilidad frente a los otros supuestos: (1) un mismo centro de trabajo, (2) edificio o centro
comercial, un (3) grupo empresarial o un (4) poligono industrial (o similar). En el resto de los supuestos, especial-
mente en el caso del grupo de empresas -0 incluso de redes empresariales, con vinculos organizativos, econémi-
cos o contractuales, conforme a la previsién del art. 87.2 ET para la fijacidon de una nueva unidad funcional valida
para la negociacion colectiva-, el SPM alcanza su sentido como organizacién preventiva que facilita a las empresas
el cumplimiento de la normativa de prevencion sobre la base de un sélido nexo comun entre las empresas que lo
constituyen.

En cambio, la legitimacién de un “servicio de prevencion mancomunado” propio de un entero sector de actividad
supone aceptar que actua en miles de empresa. Este SPM mutaria entonces en una supraentidad similar a una en-
tidad especializada ajena (SPA), en el que las empresas funcionarian como “asociadas” no como empresas “cons-
tituyentes”, ya que la influencia de las empresas que lo componen para fijar su funcionamiento, o como dice el art.
23.2 del RSP “ las condiciones minimas en que tal servicio de prevencién debe desarrollarse”, seria una entelequia
debido a la magnitud del SPM que sin embargo contaria con dos grandes ventajas: de un lado no precisaria acre-
ditacion administrativa y de otro no seria sujeto responsable, trasladando la responsabilidad a todas las empresas
que lo componen ya que el SPM se considera servicio de prevencioén propio (art. 21.3 RSP). Qué duda cabe que,
desde una perspectiva de estricta garantia de competencia legal en el mercado, se puden plantear graves proble-
mas, si bien, que conozcamos, el sector de los “auténticos” SPA no han lanzado ofensiva alguna contra esta mala
practica de la modalidad del SPM (SPA encubierto), a diferencia de toda la campafia de “acoso y derribo”, con éxito
final, que realizaron contra las “Mutuas” y sus sucedaneos, las sociedades mercantiles de prevencion.
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Insistimos en que la modificacién del RSP por el RD 337/2010 modifica en parte esta negativa situacion, ofreciendo
soluciones concretas (obligacion de constituir un SPP cuando exista la obligacion legal y no se pertenezca a un
grupo, prohibiendo la asociacién a un SPM; regla de equivalencia con los SPA respecto de los recursos humanos
y materiales exigibles (art. 21.4 RSP). Pero, precisamente, esas soluciones no hacen sino corroborar su cercania a
los SPA.

La Orden TIN\2504\2010 regula los recursos humanos y materiales de los SPM dentro de su Capitulo |, dedicado
a la acreditacion de las entidades especializadas como servicio de prevencién ajenos. Si en el caso de los SPA
se necesita acreditacion de la autoridad laboral y esta constituye el punto de partida para verificar por la ITSS el
mantenimiento de los requisitos que permitieron su funcionamiento o para comprobar si se excede en su actuacion
de lo contenido en la resolucién estimatoria, los SPM no precisan de esta acreditacion; basta la comunicacién del
acuerdo de constitucién a la autoridad laboral y la puesta a disposicién de la misma de la informacion relativa a
las empresa que lo constituyen, grado y forma de participacion®, teniendo gran importancia la memoria anual a
que hace referencia el articulo 7 de la Orden TIN\2504\2010. A este respecto la Direccion General de Empleo del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social entiende que “cualquier variacion en el nimero de empresas participantes
implicara un nuevo acuerdo de constitucién en la medida que ese cambio supone que el servicio habria de repu-
tarse como nuevo y, en consecuencia, deberia cumplir todos los requisitos y condiciones vigentes”. Pero lo cierto
es que los instrumentos de control de los SPM que se establecen normativamente se centran en las empresas
asociadas bajo una doble intervencion, de un lado interna a través de los representantes legales de los trabajadores
y de otro externa a través de la auditoria legal obligatoria, mientras que la capacidad de la autoridad laboral queda
circunscrita a “formular requerimientos sobre la adecuada dotacién de medios humanos y materiales” (art. 21.3
RSP), como se dijo mas arriba.

Los SPA forman parte de los sujetos responsables listados por el articulo 2 de la LISOS, sin embargo los SPM no
goza de esta calificacion, tanto porque son considerados como servicios propios de las empresas que los consti-
tuyen como porque pueden tener o no personalidad juridica diferenciada de las mismas. Esta circunstancia, unida
al hecho de que la autoridad laboral solo pueda formular requerimientos, conduce a que las deficiencias en la

34  Segun una consulta evacuada por la Direccién General de Empleo del Ministerio de Empleo y Seguridad Social de 26 de marzo de 2013
dirigida a la Federacién de Servicios de Prevencion Ajenos (ASPA) “de lo que se trata es que la autoridad laboral disponga de la informacion
necesaria para conocer si un SPM tiene personalidad juridica diferenciada o no, cudl es su estructura u organigrama, la forma en que se toman
las decisiones en las cuestiones relativas al SPM y como participan las distintas empresa en todo ese proceso, lo que aportan (recursos humanos
y materiales) y la capacidad que tiene cada una de ellas para intervenir en la gestion del SPM”.
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constitucién, medios o funcionamiento del SPM deban de imputarse a las empresas asociadas. En este punto, la
inspeccidn de trabajo viene reconociendo las dificultades de tipificacion en la LISOS pues el tipo infractor contenido
en el articulo 12.15.a) esta destinado a la ausencia de organizacién preventiva pero no a la insuficiencia de la mis-
ma. Esta insuficiencia se pondra de manifiesto en el adecuado cumplimiento de las actividades preventivas, para
las que si existen tipos infractores especificos.

Cierto, puede esgrimirse que siempre puede realizarse una interpretacion amplia del tipo infractor, de modo que se
entienda que sanciona también el no acudir a un SPA cuando los recursos propios sean insuficientes, lo cual tiene
dificultades relevantes, como se sabe, en el marco de un derecho sancionador, que se caracteriza por interpreta-
ciones restrictivas. Pero, en todo caso, lo que resulta forzado es sancionar a las empresas concretas por el motivo
de que el SPM no cuente con los recursos humanos y materiales exigibles, para los que sirve como referencia los
exigibles a los SPA. Razones de dificil imputabilidad y culpabilidad por imposible conocimiento y gestion, serian
algunos de los argumentos esgrimidos bajo fundamento constitucional. Pensemos en el caso de una empresa
que goza de un adecuado nivel de cumplimiento de la normativa en prevencién, pero que forma parte de un SPM
carente de los recursos exigibles respecto del conjunto de empresas y trabajadores que reciben su asistencia.

En suma, si bien somos partidarios de hacer un balance positivo de la existencia de la figura de los SPM, porque
puede permitir dar una solucién preventiva no sélo eficaz -tutela o proteccioén equitativa o equivalente- sino eficien-
te a contemporaneas situaciones de pluralidad organizativa, mejorando la calidad del servicio y ahorrando costes,
Nno es menos cierto que sus variadas posibilidades de constitucion y funcionamiento han provocado fenémeno
anémalos que la hacen ameritar o acreedor de una reforma legislativa. En atencién a lo expuesto, se propone por
los autores de este Estudio, siguiendo la fundamentada posicion reflejada por el sector de inspectores de trabajo
del Grupo creado para su desarrollo y contraste:

e Que los SPM se delimiten en la LPRL y no en el RSP

e  Que se restrinjan sus supuestos, especialmente eliminando la opcién del mismo en los casos de per-
tenencia a un sector productivo o a un area geograficamente limitada.

¢ Que se remita a la negociacién colectiva para la promocion y mayor concrecion de esta figura, dando
un espacio significativo de intervencion a la autonomia colectiva
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Valoracion de las resistencias estimadas a esta reforma legal.

Entendemos que no deberia haber grandes resistencias a esta reforma, en la medida en que no se elimina la fi-
gura, sino que se precisa y acota con mayor eficacia y certidumbre, beneficiando tanto la calidad de esta figura
organizativa como la competencia leal en el sector. Sindicalmente resulta asumible por la mayor proteccion que se
promueve, evitando fraudes y bajas calidades prestacionales, y del lado empresarial también porque siguen exis-
tiendo amplias posibilidades, pero mas racionales, a fin de adaptar esta figura a un tejido econémico empresarial
de pequenas empresas, pero a menudo conectadas con diferentes vinculos que facilitan la mutualizacién de las
obligaciones

4.3. La asuncion directa por el empresario de la gestion preventiva ha resultado, en la practica, un gran
fracaso: se proponer la reversion de las reformas expansivas

En cambio, nuestra valoraciéon no puede ser mas negativa en torno a la dpbfie ampliacién -en 2009 y en 2013- de
la modalidad de gestién directa por el empleador de la actividad preventiva. La practica no sélo evidencia el mas
absoluto fracaso, sino que crea importantes problemas juridicos, tanto en el plano sustantivo como competencial,
sobre todo en relacién a los dispositivos publicos creados para asistir gratuitamente a estos empleadores, como
la célebre Prevencion10, y luego Prevencion25 (aunque ha recibido el visto bueno del TCO). Asi se plasmé en el
articulo 30.5 LPRL, conforme al cual:

“En las empresas de hasta diez trabajadores, el empresario podra asumir personalmente las funciones sefialadas
en el apartado 1, siempre que desarrolle de forma habitual su actividad en el centro de trabajo y tenga la capacidad
necesaria, en funcion de los riesgos a que estén expuestos los trabajadores y la peligrosidad de las actividades, con
el alcance que se determine en las disposiciones a que se refiere el articulo 6.1.e) de esta Ley. La misma posibilidad
se reconoce al empresario que, cumpliendo tales requisitos, ocupe hasta 25 trabajadores, siempre y cuando la em-
presa disponga de un unico centro de trabajo”.

La propuesta aqui es bien sencilla: revetir la doble reforma legislativa, volviendo al modelo originario (habilitacion

s6lo en las empresas de hasta 6 trabajadores), y sin perjuicio de exigir las debidas garantias en orden a contar con
otros recursos -internos y externos-, segun la actividad realizada.
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4.4. ;Como racionalizar y dignificar la profesion de “técnico de prevencion de riesgos laborales”?: su
necesaria configuracion como una “profesion regulada”

Pero si la externalizacién masiva de la actividad de prevencién ha dado lugar a la emergencia y desarrollo de un
nuevo mercado econémico de servicios, el preventivo de riesgos laborales, mayor logro -paradéjicamente de la
LPRL-, eso no quiere decir que se trate de un mercado racionalmente ordenado. Mas bien al contrario, hoy aparece
cadtico, irracional y, en todo caso, extremadamente desregulado. El estancamiento -y por tanto incertidumbre- de
la negociacion colectiva en el sector no es sino una prueba mas de ello.

Consecuentemente, es preciso una regulaciéon mas racional y eficaz. Para ello no sélo se necesitan reformas le-
gales, también una adecuada regulacion profesional del sector, a través de la referida negociacion colectiva, clave
imprescindible que, no obstante, escapa a las posibilidades de este Estudio-Informe, no obstante su centralidad y
relevancia. Ahora bien, nos parece -de forma unanime en el Grupo de Trabajo, no solo para los autores del Informe-
de todo punto necesario que, entre otros, la legislacién -en via reglamentaria-, lleve a cabo una revalorizacién de
la profesion de prevencionista, hoy absolutamente devaluada, de modo que su prestacién cotiza en el mercado,
si, pero a la baja. La figura del técnico de prevencion debe revitalizarse y convertira en una auténtica “profesion
regulada”.

Los prevencionistas son la pieza clave del engranaje de la PRL. Por una parte, integrados en un servicio de preven-
cidén propio o ajeno, identifican los riesgos, evallan los que no se pueden eliminar y proponen medidas correctoras,
comprueban su aplicacién e investigan accidentes de trabajo. Por otra parte, como profesionales liberales pueden
ejercer en los campos del peritaje judicial, las auditorias, la formacién complementaria a los puestos de trabajo, la
aplicacién efectiva de las medidas preventivas, la realizacion de planes de autoproteccién y de planes de movilidad
y seguridad vial. Todos estos distintos trabajos constituyen el fundamento de la seguridad y la integridad. Sin em-
bargo los prevencionistas, ademas de un débil estatuto juridico-profesional, con condiciones de trabajo inciertas y
a la baja, no disponen de estructuras de representacion de intereses adecuadas, legitimadas social y legalmente, a
diferencia de las estructuras empresariales, que si cuentan con las mas diversas asociaciones.

Asi, los prevencionistas no disponen, para una efectiva defensa ante los poderes publicos de sus intereses pro-

fesionales, de Colegio Profesional (salvo en algunas Comunidades Auténomas, como pone de manifiesto la Ley
1/2009, de 26 de marzo, de la Generalitat, de Creacion del Colegio Oficial de Técnicos Superiores en Prevencién
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de Riesgos Laborales de la Comunitat Valenciana). Pero tampoco se sienten, hasta el momento, bien represen-
tados por los sindicatos, que tienden a considerarlos mas cercanos a la empresa que a los trabajadores, pese a
su evidente condicién de trabajador, tanto si se trata de servicios propios como si se trata de servicios ajenos, la
inmensa mayoria, como hemos visto. Todo ello exige un doble mayor desarrollo de los instrumentos de defensa de
los intereses legitimos, econémicos, sociales y laborales que le son propios: en el plano corporativo, de un lado,
en sus relaciones con los poderes publicos, a fin de conformar una profesion regulada en sentido estricto, y en el
plano laboral, de otro, en sus relaciones con los empleadores, a fin de potencia el interés colectivo, lo que implica
accion sindical y negociacion colectiva.
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5. BLOQUE RELATIVO AL SISTEMA DE DERECHOS Y OBLIGACIONES EN MATERIA DE PREVEN-
CION DE RIESGOS PROFESIONALES

5.1. ;Se precisaria alguna sistematizacion mejor, con caracter general?

Algunos integrantes del grupo de trabajo plantean la necesidad de una revisién de este tipo, clarificando mucho
mejor qué obligaciones asume cada sujeto, publico y privado. Sin duda, se busca precision y claridad, para la me-
jora de la calidad preventiva.

Por su parte, la CEOE plantea también algo similar, pero con una intencién bien diversa y mas interesada, cual es
“una participacion mas activa de los trabajadores y las AAPR, fundamentalmente en términos de responsabilidad “.
Se trata, pues, de desplazar en gran medida la carga tanto a los poderes publicos como a los propios trabajadores,
en este caso sobre la idea, que la ciencia demuestra errdbnea, de que los accidentes de trabajo derivan en gran
medida del “factor humano” -falta de atencion, exceso de confianza - .

¢ Qué correcciones se precisarian al respecto?

Entendemos que también la dificil diferenciacion a veces, para autbnomos, entre sujetos obligados y sujetos pro-
tegidos entraria en este aspecto. Incluso la dimensién de la empresa, pues si ahora incide en el modelo de orga-
nizacion preventiva, no hay quien deja de evidenciar la necesidad de adaptar también el alcance de la obligacion,
siempre que haya una tutela “equivalente

5.2. ;Qué modificaciones concretas precisaria el deber de formacion a fin de que resulte realmente
eficaz y no meramente formal?

Nadie duda de la centralidad que adquiere el derecho-deber de formacién (para el trabajador), por tanto la obli-
gacion-potestad (para el empleador), si bien también se ha puesto de relieve el extremado formalismo en su cum-
plimiento, resaltado en recientes sentencias e Informes de la ITSS. Si bien es una cuestién en la que hay notables
experiencias convencionales (sector construccién, sector del metal), que evidencia cédmo se puede avanzar sin
necesidad de reforma legal, sino a través de la mayor implicacién de la autonomia colectiva, no por ello debe des-
defarse la opcion de incidir en esta materia desde la Ley para mejorar su calidad®.

35 La “Estrategia Espafola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2015-2020” sefiala a la formacién como uno de los principales déficits del
sistema preventivo espafiol.
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La vigente Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2015-2020 presenta la obligacion de formacién
no sélo como una garantia efectiva de mejora de las condiciones de seguridad y salud de los trabajadores (les
asegura los conocimientos, aptitudes y habilidades), sino como una linea de accién indispensable para la efectiva
integracion de la prevencion de riesgos laborales en la empresa, porque facilita implementar, para ambos sujetos de
la relacion de trabajo -empresarial y laboral-, una auténtica cultura preventiva en nuestro sistema, clave de boveda.
Pero, una vez mas, hay que llamar la atencion sobre las trampas de identificar la cantidad -que ha ido en notabilisi-
mo aumento en estos afnos- con la calidad, pues esta sigue brillando por su ausencia. Los Informes Anuales de la
ITSS de los tres ultimos afios constatan “la escasa calidad de las actividades formativas en las empresas, siendo
ésta mas genérica y de caracter fundamentalmente tedrico, siendo cada vez mas frecuente la utilizacion de sistemas
de formacidn a distancia u on line que en muchos casos no garantizan una formacion tedrica y practica suficiente y
adecuada a los riesgos especificos del puesto de trabajo”.

A las erosiones del “principio de especificidad” -se forma sobre riesgos generales mas que especificos- se suman
las del “principio de efectividad”, pues crecen las formas de fraude en esta materia (como la firma de un docu-
mento por parte del trabajador sefialando que se ha procedido a la misma; sustituir la formacién por la entrega
de Guias sobre la actividad realizada, desnaturalizando la obligacién en una mera formalidad burocratica, como
criticara con énfasis la interesante STSJ Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 15 de enero de 2004,
Rec. 566/2003, que alerta de cuan vulnerable es el trabajador al ser contratado, que no tiene otra opcién que firmar
el impreso cuyo contenido esta previamente predeterminado por la empresa contratante). La referida Estrategia
2015-2020 es clara sobre el persistir de esta “deuda de cultura formativa transversal”, esto es, en todos los ambitos
concernidos, educativo y laboral: “persiste la necesidad de impulsar la integracion de la formacion en prevencion de
riesgos laborales en el sistema educativo, actualizar y adecuar contenidos, tanto en el ambito educativo como en el
laboral, y promover la formacion de colectivos que requieren un conocimiento especifico en materia de prevencion

de riesgos laborales para el buen desemperio de sus actividades”.

En el ambito educativo-profesional, esa deuda pendiente se plasma en la formacién misma del “Técnico en Preven-
cién de Riesgos Laborales”, profesidn desregulada donde las haya y eso contribuye en extremo al deterioro de este
“mercado profesional”, que contribuye al propio desgaste del “mercado de servicios” preventivos. En este punto,
si bien se han dado pasos importantes en el sentido de garantizar una imparticion de calidad en las Universidades
y bajo la supervisién del Ministerio de Educacion, sigue existiendo lagunas y disfunciones.
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Uno de los mas significativos problemas es el contenido de dicha formacién ya que las Universidades que imparten
el Grado o el Master Oficial en Prevencion de Riesgos Laborales toman como base el contenido minimo prescrito
en el Anexo VI del RD 39/1997, de 17 enero, Reglamento de los Servicios de Prevencion. Sin embargo, una com-
parativa entre todas ellas permite concluir que existen importantes desigualdades en los contenidos que no obe-
decen a razones objetivas sino a que el sistema precisa de una labor revisora y unificadora. A lo anterior, se afiade
que seria aconsejable introducir algin mecanismo de control adicional para la formacién on line pura (quiza sélo
presencial o semipresencial y la pura on line sujeta a mas controles). Por lo tanto, se necesitaria una reforma de la
legislacion educativa, incluida la de las Universidades para asegurar una elemental homogeneidad y desarmar las
practicas de competencia desleal que hoy sigue existiendo, también entre Universidades en esta materia.

Entre las propuestas en el ambito laboral estrictamente:

a) Delimitacion del alcance y contenido de la obligacion de formacién preventiva en aras de una mayor efi-
cacia y seguridad juridica

Cuando se critica, tanto desde el punto de vista empresarial cuanto desde el técnico, la inconcrecion y ambigtiedad
de la normativa de prevencion de riesgos laborales, postulando una reforma de “clarificacion” de su contenido,
en especial del alcance de las obligaciones del empleador, siempre emerge la llamada a especificar el deber de
formacion preventiva ex art. 19 LPRL. Como es bien sabido, resulta uno de los que acuden al doble estandar, tan
recurrente en la LPRL, de fijacidén de su contenido mediante la remisidn/apertura a los conceptos juridicos inde-
terminados “suficiente” -cantidad (intensidad necesaria)- y “adecuada” -calidad (adaptada a sus competencias y
necesidades)-: “En cumplimiento del deber de proteccion, el empresario debera garantizar que cada trabajador
reciba una formacion suficiente y adecuada “. En este sentido, se pide configurar al precepto con mayor seguridad
juridica a trabajadores y empresas en relacion con la obligacién formativa, resolviendo las dudas interpretativas que
la redaccién original del precepto viene generando en su aplicacién practica, que conoce interpretaciones adminis-
trativas y judiciales divergentes (STSJ Andalucia/Sevilla, 12 de marzo de 2014, Rec. 906/2013; STSJ Galicia, 30 de
junio de 2014, Rec. 5940/2012; STS, Tercera, 23 de septiembre de 2009, Rec. 6213/2007).

De este modo, cuestiones tales como la actualizacién e intensificacién del deber de formacion, en especial cuando

se produzcan ciertas situaciones relevantes hoy mas frecuentes, aunque no impliquen dafos -accidentes de traba-
jo y/o enfermedades laborales-, como en los casos de modificaciones organizativas y/o productivas, en especial si
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afectan a las condiciones de trabajo -materiales o contractuales ex art. 4.7 LPRL-, pero también fijando legalmente
una periodicidad minima -anual, por ejemplo- o la clarificacién de las modalidades de imparticion y sujetos habili-
tados para ello deberian merecer atencion especial. Pero ¢ quién y cémo se hace?

Una mirada a experiencias comparadas, mas o menos préximas, pero todas dentro del mismo marco comunitario
de regulacioén de riesgos laborales, permite verificar como en estos afios ha habido diversas experiencias nacio-
nales que han evolucionado en una direccion mas comprometida con un enfoque concreto, no genérico, de la
formacién preventiva. Asi, de un lado, resulta especialmente destacable el completo sistema formativo establecido
en Rumania (Ley 319/2006 y desarrollo por Decreto 1425/2006). De otro, destaca el sistema italiano, cuyo art. 37
Decreto Legislativo n°® 81, de 9 de abril de 2008, establece unos contenidos minimos de la formacion preventiva,
remitiéndose a un desarrollo reglamentario posterior para su mayor concrecion.

Pues bien, con el fin de clarificar los puntos dudosos emergidos en estos afios y dotar, en consecuencia, de la ma-
yor seguridad juridica “posible” a todos agentes el proceso de accidén o gestion preventiva, podria pensarse en un
modelo regulador mixto y flexible analogo al de Italia, e incluso el de Rumania. Asi, de un lado, el texto legal deberia
precisar algo mas aquellos aspectos del deber formativo que aseguren su imparticion real y adaptada, ahuyentando
las -actuales- practicas formativas “meramente testimoniales” o “de papel”. De otro, para mayor especificacién o
concrecion deberia -podria- incluir una regla de remisién formal al desarrollo reglamentario de unos contenidos
minimos y de caracter orientativo, adaptados a criterios sectoriales. Actuaria a modo de “Guia oficial” orientativa
que permita integrar la obligacion de formacion preventiva, pero sin perjuicio del esencial papel que la negociacion
colectiva ex art. 2.2 LPRL, siguiendo las mejores practicas disponibles (construccion, metal, madera o vidrio).

De este modo, el nuevo art. 19 LPRL podria quedar mas o menos como sigue, estructurandose en tres apartados,
que clarifican y amplian el actual primero, afade un nuevo apartado y se especifican los sujetos habilitados para
impartir la formacion en el art. 19.3 (anterior 19.2 LPRL). Asi:

“1. En cumplimiento del deber de proteccion, el empresario debera garantizar que cada trabajador

reciba, de forma realmente accesible, atendidas sus circunstancias profesionales y personales, una
formacidn tedrica y practica, suficiente y adecuada, en materia preventiva:

110 UGT



a) En el momento de su contratacion, cualquiera que sea su modalidad o duracion

b) Cuando se produzcan cambios en las funciones que desemperie

c) Cuando se generen dafios derivados del trabajo o incidentes con trascendencia, asi como en los
casos de reincorporacion de los trabajadores tras procesos de incapacidad temporal prolongados. En
defecto de prevision en convenio colectivo o acuerdo de empresa, se entendera prolongado, en todo
caso, periodos superiores a 6 meses

d) Cuando se introduzcan nuevas tecnologias o cambios en los equipos de trabajo

e) Cuando se produzca cualquier otra modificacion de las condiciones de trabajo que pueda implicar
un factor de riesgos para la seguridad y la salud del trabajador

La formacion debera estar centrada especificamente en el puesto de trabajo o funcion de cada tra-
bajador, adaptarse a la evolucion de todo tipo de riesgos y a la aparicion de otros nuevos y repetirse
periodicamente cuando resulte necesario. En todo caso, los trabajadores de la empresa deberan recibir
la formacidn preventiva contenida en el presente articulo con caracter anual.

2. En defecto de negociacion colectiva, los contenidos, modos y términos de la imparticion de la forma-
cion preventiva se realizara conforme al reglamento que desarrolle del deber empresarial de formacion
preventiva establecido en el apartado 1.

3. La formacion preventiva debera impartirse, siempre que sea posible, dentro de la jornada de trabajo
0, en su defecto, en otras horas pero con el descuento en aquélla del tiempo invertido en la misma. La
formacidn se podra impartir por la empresa mediante medios propios o concertandola con servicios de
prevencion ajenos®, y su coste no recaera en ningtin caso sobre los trabajadores.”

b) Formacién preventiva obligatoria y especifica para el empleador y demas personal con funciéon de gerencia

Es comunmente asumido que no puede haber calidad y eficacia preventivas sino hay, al mismo tiempo, una plena
conciencia empresarial sobre la trascendencia de la prevencién de riesgos laborales no ya sélo para mantener un
estandar de seguridad de su proceso productivo adecuada, sino incluso como imperativo para obtener su mejora
competitiva.

36 Se clarifica legalmente la duda interpretativa surgida en la practica y resuelta en tal sentido por Respuesta de la Subdireccion General de
Ordenacion Normativa de 7 de febrero de 2014 (DGE-SGON-479AV).
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Este imperativo de implicacién util empresarial en la accion preventiva suele reflejarse a través de la llamada al prin-
cipio de integracion de aquélla en el sistema de gestion de la organizacion productiva. Pero para que el principio de
integracion asuma una vertiente de implicacién directa y personal en la politica preventiva por parte del empleador
no hace falta acoger el modelo de gestion directa, segun la prevision, hoy absolutamente fallida en la practica, del
art. 30 LPRL, sino que seria mejor -mas pragmatico- plantearse la conveniencia de imponer legalmente al empre-
sario (también al personal con funciones directivas en la empresa), la necesidad de acreditar un adecuado plan
formativo que les dote de competencias, habilidades y actitudes suficientes para el disefio, planificacion, ejecucion
y revisién del plan de prevencién de riesgos laborales®’.

Como vienen constatando, desde hace tiempo, la practica totalidad de las Estrategias, la nacional y las autondmi-
cas, en esta materia®, uno de los mayores déficits de nuestro sistema de seguridad y salud es la ausencia de una
suficiente conciencia preventiva en los érganos directivos de las empresas, causa Ultima de su déficit de integra-
cién preventiva -realmente la externalizacion como modalidad organizativa preferente de la prevencion de riesgos
laborales es consecuencia mas que causa de éste déficit-. Por ello, la formacion de los empresarios y personal
directivo con funciones clave en los procesos y sistemas de gestidn se revela clave a tal fin, como en su dia lo fuera
la cuestién de la “calidad industrial”. Salvo alguna normativa de caracter sectorial y convencional (regulacion profe-
sional sectorial)®®, no existe ningun precepto legal que obligue a los empresarios y directivos a seguir algun tipo de
accion formativa en materia de prevencion de riesgos, mas alla, claro estd, de acciones voluntarias llevadas a cabo
por organizaciones sectoriales y empresariales, que no gozan de la generalizacion necesaria.

37 Este planteamiento ha sido desarrollado por el profesor Guillermo Garcia Gonzélez y se ha acogido por los autores e intervinientes de este
Estudio de forma unanime, dada la relevancia de la medida y su sentido practico, pese a eventuales resistencias por parte del sector empresarial
que puedan sentir una cierta “invasién” en sus programas de formacion de capacidades gestoras. Pero la existencia de experiencias convencionales
en tal sentido avalarian que se generalizara.

38 Vid. Estrategia Espafiola 2015- 2020) y Estrategia Vasca 2015- 2020)”; NTP n° 830 “Integracion de la prevencion y desarrollo de competencias”
y NTP n°. 961 (“Concienciacién de directivos en PRL (l): fundamentos”) y NTP n°. 962 (“Concienciacién de directivos en PRL (ll): estrategias).

39 Vid. Ley 32/2006 y por el RD 1109/2007 (art. 12) y experiencias en construccién, metal y madera sobre el deber de formacion obligatoria
directiva.
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El precedente puede ser el art. 12 RD 1109/2007 (para el sector de la construccion). Se propone que el art. 16.1
LPRL incorpore un nuevo parrafo con un tenor analogo al siguiente:

(4 contar con |

"El empleadar, as com [35 demés personas que ejerzan funciones de dieccidn en l empress, Ueberd conta
e  decisiones

?
fir maﬂmn NECESA3 Jar3 eqyar \ orevencion de riesgos laborales en el conjunto de \as 3l
empreSariales

h
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La cuestidon que se plantea es qué sujeto regulador debiera fijar el régimen especifico de esta formacién obligatoria,
dotandolo de un contenido minimo y clarificando el modo de imparticion de aquélla. Descartando que sea la propia
Ley la que lo fije, pues se trata de un contenido preciso y especifico propio de un desarrollo reglamentario o de la
regulacién convencional, queda la duda de a qué fuente se remite formalmente esta labor de concrecion del deber
legal. Asi, mientras unos proponen que el precepto afiada que “Reglamentariamente se delimitara el contenido, tér-
mino y modo de esta formacion que, en todo caso, debera tener una duracion no inferior a diez horas”, otros consi-
deran que el espacio mas adecuado seria el de la “negociacion colectiva”. La primera férmula tiene la ventaja de su
eficacia general y su mayor coercibilidad, como norma erga omnes obligatoria, pero el inconveniente del retorno a
un extremado intervencionismo reglamentista; la segunda tiene la ventaja de la flexibilidad reguladora, que permite
a cada sector y/o empresa una formulacién adaptada, facilitando el encuentro de voluntades, pero el inconveniente
de su caracter sectorial y voluntario, pues no parece razonable configurarlo como un nuevo contenido minimo de
la negociacion colectiva.

Se trata de una consolidada y solvente demanda “técnica” que cuenta ya con mas de una manifestacién en la
normativa sectorial profesional, por lo que gozaria del beneplacito de las representaciones de los trabajadores y el
conocimiento de las organizaciones patronales. Se sugiere por ello, pese a sus posibles inconvenientes, seguir el
esquema marcado por la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el sector de la cons-
truccion, y por el citado art. 12 RD 1109/2007 que la desarrollo, lo cual debe facilitar su implantacion y asimilacién
por los destinatarios de la medida®. En este sentido, el art. 12.2 del referido RD es muy Uutil, por su funcién promo-
cional de la negociacion colectiva, al tiempo que el apartado 4 de este precepto ofrece igualmente una férmula muy
razonable para asegurar que la técnica de remisién a la autonomia colectiva no devalle el deber legal. Asi, de un
lado, se recordara que el art. 12.2 RD 1109/2007 dispone que:

40 De este modo, los contenidos deberian ser similares a los establecidos por el RD 1109/2007
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“2. Sin perjuicio de la obligacion legal del empresario de garantizar la formacion a que se refiere el
apartado anterior, los convenios colectivos sectoriales de ambito estatal podran establecer programas
formativos y contenidos especificos para los trabajos de cada especialidad, incluidos los referidos al
personal que ejerce funciones de direccion™.

Por su parte, el apartado 4 del citado precepto reglamentario dice que:

“4. En defecto de convenio colectivo, el requisito de formacion de los recursos humanos a que se refie-
re el articulo 4.2 a) de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, se entendera cumplido cuando concurran las
siguientes condiciones:

a) Que la organizacion preventiva del empresario expida certificacion sobre la formacion especifica
impartida a todos los trabajadores de la empresa que presten servicios en obras de construccion.

b) Que se acredite que la empresa cuenta con personas que, conforme al plan de prevencion de aqué-
lla, ejercen funciones de direccion y han recibido la formacidn necesaria para integrar la prevencion de
riesgos laborales en el conjunto de sus actividades y decisiones.”.

La cuestion es la siguiente: ¢se remite al desarrollo reglamentario, como hace la Ley 32/2006, o la LPRL remi-
te directamente a la negociacion colectiva en los términos de la norma reglamentaria, asegurando su caracter
general?4?

41 Conforme al apartado 3 del art. 12 RD 1109/2007: “La negociacion colectiva sectorial de ambito estatal podra establecer un sistema de
acreditacion de la formacion recibida por el trabajador en materia de prevencion de riesgos laborales en el Sector de la Construccion, siempre
que dicho sistema sea Unico y tenga validez en el conjunto del sector y del territorio nacional.”

42 Las dudas parecen estar en la propia Ley. Asi, el art. 10.3 Ley 32/2006 establece que: “Dadas las caracteristicas que concurren en el sector
de la construccion, reglamentariamente o a través de la negociacion colectiva sectorial de ambito estatal, se regulara la forma de acreditar la
formacion especifica recibida por el trabajador referida a la prevencion de riesgos laborales en el sector de la construccion”. Previamente, el
apartado 2: “Sin perjuicio de la obligacion legal del empresario de garantizar la formacion a que se refiere el apartado anterior, en la negociacion
colectiva estatal del sector se podran establecer programas formativos y contenidos especificos de cardcter sectorial y para los trabajos de cada
especialidad”. El art. 4. 2 e) prevé -para contratistas y subcontratistas- : “Ademds de los anteriores requisitos, las empresas que pretendan ser
contratadas o subcontratadas para trabajos de una obra de construccion deberan también:

a) Acreditar que disponen de recursos humanos, en su nivel directivo y productivo, que cuentan con la formacion necesaria en
prevencion de riesgos laborales, asi como de una organizacion preventiva adecuada a la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales. (...)".
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5.3. ;Como podemos concretar el deber de adaptacion razonable que establece, como principio ge-
neral, los arts. 15 y 25 LPRL, de modo que se proteja de forma eficaz a los “colectivos especialmente
vulnerables” y a las personas “especialmente sensibles”?

Una clave fundamental en la delimitacion del contenido del deber de proteccién eficaz estd en adaptarse a los di-
ferentes colectivos en funcién de su “vulnerabilidad”. Aqui surgen diversas cuestiones:

e  ;Quiénes son esos colectivos realmente? ;Conviene listarlos mejor?

e ;Como actualizar referencias obsoletas, como en el caso de los jévenes y actualizarlos a sus riesgos
actuales? ¢ el régimen de proteccion de la maternidad, mas alld del enfoque de género intensificado,
requiere algunas concreciones, revisiones, retoques?

e ;Habria que remitir a desarrollos reglamentarios o a los convenios colectivos las mayores concreciones?

e ;Seria adecuado generalizar, con adaptaciones necesarias, el esquema secuencial previsto para las
trabajadoras embarazadas en caso de riesgo biolégico?

a) Delimitacién del régimen preventivo de los trabajadores especialmente sensibles

Como una concrecién para determinadas personas del principio juridico-preventivo general relativo a la adaptacion
del trabajo a la persona (enfoque ergonémico de la prevencion de riesgos ex articulo 15 LPRL), el articulo 25 LPRL
especifica el deber de proteccion eficaz de “los trabajadores especialmente sensibles”. El general deber empresa-
rial de adaptacién del puesto de trabajo a todo trabajador hallaria, pues, una concrecién especial, prioritaria y mas
exigente, para estos trabajadores, que delimita, una vez mas, remitiendo a clausulas generales o a conceptos juri-
dicos indeterminados. Consecuentemente, también esta norma viene siendo blanco preferido de quienes critican
tan recurrente técnica legislativa, responsabilizada por la inseguridad juridica creada a las empresas respecto de
esta serie de obligaciones especificas, que terminaria desincentivando su incumplimiento y, por lo tanto, generan-
do también incerteza y desproteccién a estos trabajadores. Buena prueba de ello seria, una vez mas, las multiples
dudas interpretativas que la redaccién vigente estaria generando en su aplicacion practica. Asimismo, se ha eviden-
ciado una cierta desconexiéon o descoordinacién, normativa, pero muy en especial practica, entre esta regulacion
y la del despido obijetivo por ineptitud sobrevenida ex art. 52 letra a) ET, sin relacién preferencial alguna de aquélla
sobre ésta, que conviene corregir. Finalmente, debe depurarse cierta redaccion del precepto, como la que hace
referencia a las personas con discapacidad, cuya presencia aqui es contraproducente.
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A la genérica e incompleta redaccion del art. 25 LPRL también se imputa directamente la causa de los numerosos
conflictos interpretativos, calificdndose de confusa redaccién, a su vez fuente de resoluciones judiciales con-
tradictorias y su consecuente inseguridad juridica -y desigualdad- aplicativa. De modo que, como se dijo al
inicio del Estudio, una técnica legislativa deliberadamente elegida, superando las limitaciones de la precedente
-fuente reglamentaria y técnica detallista-, para introducir dinamismo y flexibilidad en la gestién preventiva,
terminaria revelandose como una fuente inagotable de incertidumbres aplicativas, mutando la finalidad ini-
cialmente buscada de favorecimiento de la eficacia protectora en la contraria, en ineficacia*®. Por eso, se viene
proponiendo una reforma del art. 25 LPRL que, a imagen y semejanza del que deberia servir como referente basico
del conjunto, el art. 26 LPRL (proteccioén de un colectivo de personas especialmente sensibles, si bien por razones
bioldgicas sdlo transitorias, como son las mujeres embarazadas -y durante la lactancia natural-), integre un conjunto
de obligaciones preventivas concretas y ordenadas jerarquicamente, ajustadas a los principios preventivos que dimanan
delos arts. 14y 15.1 d) LPRL.

En la reformulacién del precepto se atiende a las siguientes consideraciones:

e  Conviene distinguir entre los “grupos especialmente vulnerables” y los “trabajadores especialmente
sensibles”, asumiendo los primeros dimension colectiva y ésta individual

e  El general deber de adaptacion del puesto a la persona es prioritario para los trabajadores especial-
mente sensibles, siendo obligacién principal (STSJ Navarra, 22 de enero de 2010)

e La conformacion de las medidas novatorias como subsidiarias. A tal fin, cualquier medida empre-
sarial novatoria -movilidad funcional; s6lo excepcionalmente geografica- debe ir precedida de un
informe razonado del servicio de vigilancia de la salud, protagonista aqui.

e  Garantizar legalmente y de forma expresa que el despido objetivo ex art 52 a) ET tan solo se
producira como una auténtica ultima ratio, en términos analogos al art. 26 LPRL, si bien hay que
tener en cuenta que para este caso hay un sistema prestacional social facilitadoras de medidas
provisionales o transitorias -suspension cubierta con una prestacion-, lo que, a dia de hoy, no
existe para estos otros casos. La extincién procedera, pues, Unicamente cuando “dicho cambio de
puesto no resultara razonablemente exigible al empleador por motivos suficientemente justificados
y de caracter objetivo”. Se ajusta el tenor del precepto su sentido practico actual (la interpretacion

43  Vid. MORENO SOLANA, A., La prevencion de riesgos laborales de los trabajadores especialmente sensibles, Valencia, Tirant lo Blanch,
2010, pp. 27- 82.
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jurisprudencial rechaza imponer al empleador la creacién de un puesto ex novo, siendo esencial el
criterio de la vacante previa)*.

En la doctrina cientifica, y en el seno del Grupo de Trabajo de este Estudio, se plantea si, en caso de imposibilidad
técnica o excesiva onerosidad del deber de adaptacién -que ha de ser siempre razonable, conforme a la jurispru-
dencia comunitaria en la materia-, la proteccién especial ha de ajustarse estrictamente a las reglas de la novacion
funcional ordinaria, con un descarte claro tanto de la movilidad funcional extraordinaria, por resultar gravoso para
el poder de direccion empresarial, cuanto de la movilidad geografica, por analogia con el art. 26 LPRL, o de si es
posible, en cambio, establecer un régimen propio, adaptado a la preferencia del derecho en juego: la integridad
psicofisica de la persona y su derecho a la salud. Al respecto, conviene tener en cuenta la jurisprudencia social en
la materia, conforme a la cual, las eventuales novaciones -adaptativas principalmente o, subsidiariamente, modi-
ficativas- en el puesto de trabajo, “de ida y, en su caso, vuelta” -cuando la inadaptacién sea transitoria (la STSJ
Cantabria de 2 de noviembre de 2007, que habia legitimado un cambio de puesto por estrés laboral, reconoce el
derecho al retorno al puesto originario)-, vendrian impuestas directamente por exigencias de “protocolos de se-
guridad y salud laboral”, obligatorios para los empleadores, por lo que no siguen el régimen tipico de la potestad
de novacion contractual -ni ex art. 39 ni ex art. 41 ET- (STS, 42, 18 de diciembre de 2013, RCUD 2566/2012)-. En
suma, los eventuales cambios no derivan directa o inmediatamente de decisiones empresariales (tipica facultad
novatoria o ius variandi empresarial) sino de la obligacién legal de proteccién eficaz, que da preferencia al derecho
a la salud sobre las facultades empresariales -también de sus limites en garantia de la posicidn contractual de los
trabajadores-.

Por lo que respecta a la ilustracién de Derecho Comparado, a fin de seguir con uno de los hilos basicos de este
Estudio, cual es ofrecer no sélo razones para la reforma propuesta sino experiencias concretas en el ambito euro-
peo comunitario que puedan ilustrar la decisién nacional, conviene poner de relieve que hay también dos grandes
modelos referenciales, en atencidn a su propia cultura de regulacion juridica, en esta materia y general. De un lado,
esté el modelo de Derecho Continental, basado en la preferencia del imperio de la Ley por encima de los estandares
judiciales y de la propia negociacion colectiva. En este modelo, destacaria Bélgica (Real Decreto de 28 de mayo
de 2003, sobre vigilancia de la salud - arts. 34 y 48-73- en relacién con el art. 34 de la Ley sobre los contratos
de trabajo de 3 de julio 1978) que, en el plano de la garantia de control técnico de la decisiéon, otorga un especial
protagonismo al servicio de vigilancia de la salud y, en el plano de los limites de razonabilidad de la misma, incluye

44  STSJ Navarra, 25/3/2009, Rec. 442/2008 y STSJ Cantabria, 30/1/2008, n° rec.1143/2007.
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expresamente los motivos econdémicos como motivo de inexigibilidad del deber de adaptacién y/o recolocacion.
Anélogo es el sistema francés (L. 4624-6 Codigo de Trabajo), si bien, fiel a su mayor intervencionismo publico, atri-
buye a un tercero la resolucién del eventual conflicto entre el criterio médico y el empresarial: deciden los érganos
inspectores.

De otro lado, esta el modelo de Derecho anglosajén, mas reacio a la intervencion del legislador y mas partidario, en
cambio, de los estandares generales de gestion, capaces de ser adaptados a diferentes situaciones atendiendo a
las circunstancias concretas en cada tiempo y lugar. Asi, el sistema preventivo britanico (como el de Estados Unidos
o del Canadd), que carece de disposiciones preventivas especificas en relaciéon a los trabajadores especialmente
sensibles, apuesta la solucién al estandar de adaptacion razonable, del que deriva soluciones Unicas y concretas
para cada caso. A tal fin, sigue el estandar de la “carga excesiva” ( la “undue hardship”) para determinar la proce-
dencia -si el coste es proporcionado al fin buscado- o no -si resulta irrazonablemente gravoso- de la adaptacion del
trabajo a la especialidad de la situacién del trabajador. En gran medida se identifica con el deber de adaptacion o
ajuste razonable del puesto de trabajo a las personas con discapacidad (art. 40.2 del Decreto Legislativo 1/2013,
29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social -TRLGDPD-%), aunque, como ya se advirtio, no por ello se justifica el vigente
inciso que precisa la inclusion en este colectivo de “aquellos que tengan reconocida la situacién de discapacidad
fisica, psiquica o sensorial”, porque ni las personas con discapacidad, como colectivo, se identifica con personas
de especial sensibilidad preventiva, ni éstas, en su individualidad, tienen por qué tener “discapacidad” alguna.

45  “2. Los empresarios estan obligados a adoptar las medidas adecuadas para la adaptacion del puesto de trabajo y la accesibilidad de la
empresa, en funcion de las necesidades de cada situacion concreta, con el fin de permitir a las personas con discapacidad acceder al empleo,
desempenar su trabajo, progresar profesionalmente y acceder a la formacion, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el
empresario.

Para determinar si una carga es excesiva se tendra en cuenta si es paliada en grado suficiente mediante las medidas, ayudas o subvenciones
publicas para personas con discapacidad, asi como los costes financieros y de otro tipo que las medidas impliquen y el tamafio y el volumen de
negocios total de la organizacion o empresa.”
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Por nuestra parte, se propone seguir el modelo que no es mas propio, el Derecho de corte Continental, también
porque la existencia de experiencias tipicas del modelo anglosajon -como es, justamente, el referido art 40.2
TRLGDPD-, no han dado buenos frutos. Por eso, proponemos®* que el art. 25 LPRL se estructure en tres apartados,
dividiéndose el actual 25.1 en dos apartados diferentes, 25.1 y 25.2 (coincidentes con la actual separacion por pa-
rrafos de dicho precepto), y manteniéndose la redaccién del actual 25.2. Partiendo de esta estructura cabria sugerir
la siguiente redaccioén del art. 25.1 LPRL:

“1. El empleador garantizara de manera especifica la proteccion eficaz de cualquier trabajador que, por
sus caracteristicas personales o estado bioldgico conocido, sean especialmente sensibles a los riesgos
derivados del trabajo. Las evaluaciones de los riesgos cuidaran de atender adecuadamente a estas
circunstancias y, en funcion de aquéllas, el empleador adoptara, a la luz del informe elaborado por el
servicio de vigilancia de la salud de la empresa, las siguientes medidas:

Si de la evaluacion de riesgos se derivara la existencia de un riesgo para la salud del trabajador espe-
cialmente sensible o de terceros, el empresario estara obligado a la adaptacion del puesto de trabajo
necesaria para evitar el riesgo.

Cuando dicha adaptacion no resulte eficaz para el fin preventivo o no sea razonable por exigir una
carga excesiva, el empresario debera asignar al trabajador a un puesto de trabajo diferente y compa-
tible, dentro de su grupo profesional, si existe. En el supuesto de que no existiese puesto de trabajo
o funcion compatible, siempre previa certificacion del servicio de vigilancia de la salud, el trabajador
afectado tendra prioridad para ser destinado a un puesto no correspondiente a su grupo profesional
Sdlo si la adaptacion o, en su caso, el cambio de puesto de trabajo no proceden por motivos objetivos
suficientemente justificados podra extinguirse el contrato de trabajo en los términos del art. 52 a) ET

().

46 Se sigue la propuesta realizada por el profesor Guillermo Garcia Gonzalez (Universidad Internacional de La Rioja- UNIR), si bien
significativamente corregida en varios aspectos por los autores del Estudio a partir del debate en el grupo de trabajo seleccionado a tal fin y su
propia posicién.”

Por su parte, el articulo 2. m) TRLGDPD define “ajuste razonable” como “las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente
fisico, social y actitudinal a las necesidades especificas de las personas con discapacidad que no impongan una carga desproporcionada o
indebida, cuando se requieran en un caso particular de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad y la participacion y para garantizar
a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos”.
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Con esta reforma legislativa, que no hace sino traducir en letra de la Ley la palabra jurisprudencial, ambos sujetos de
las relaciones de trabajo ganan: los trabajadores claramente en proteccion, los empleadores en seguridad juridica.
Asimismo, se da el debido protagonismo a los servicios de vigilancia de la salud en una materia tan delicada como
ésta. La negociacion colectiva debio tener capacidad suficiente para cubrir esta manifiesta laguna de regulacion,
pero no fue asi, limitandose a remitir a la LPRL, con lo que se consolidé un circulo vicioso, de remisiones implicitas
y explicitas. Ahora se propone una reforma de clarificacién legislativa del régimen juridico (aplicacién jurisprudencial
mayoritaria) ya existente, aunque poco practicado, sin devaluarlo ni sobrecargarlo. Somos conscientes de que en
un contexto de empresas mas bien pequefias, ni la adaptaciéon del mismo puesto ni la novacion de puesto, resultara
viable en un buen nimero de casos, por lo que la extincién indemnizada sera a menudo la solucién. Sin embargo,
conviene que la Ley evidencie que, al margen de la situacién concreta en cada caso, para la que siempre habra
respuesta flexible y razonable en el sistema, con debidas garantias, la extincion debe ser la Ultima ratio, primando la
gestion de “flexibilidad interna” sobre la tradicional de “flexibilidad externa” -despido-, también aqui, jerarquizando
debidamente esta relacién -lo que no sucede ni en la LPRL ni en el ET-. Cosa distinta es que sea recomendable, en
atencion a las dificultades para empresas de menores dimensiones, incentivar publicamente las mejores experien-
cias o practicas en materia, como se prevé en diversos supuestos

b) Mejoras en el régimen de proteccién de la maternidad: la necesidad de una mayor facilidad cognitiva de
la situacion y precision de los sujetos competentes de la accion

Mas preciso que el art. 25 LPRL, la proteccion de las trabajadoras frente a los riesgos biolégicos derivados de las
situaciones de embarazo y lactancia natural ha conocido cambios normativos -Anexo VIl RSP- de relieve tras la
LPRL, cuya regulacién era deficiente. También ha habido notables progresos en los instrumentos técnicos (NTP
992/2013) orientados a mejorar su aplicacion practica, pues la efectividad normativa todavia brilla por su ausencia.
Una prueba ilustrativa de estas persistentes dificultades es la extraordinaria frecuencia con que se producen de-
mandas por parte de las trabajadoras para lograr la garantia de su derecho, llegando a menudo hasta el Tribunal
Supremo, lo que da idea ya de por si de la gran conflictividad y también de lo dilatado de estos procesos, que
terminan, en la mayor parte de los casos, avalando la negativa empresarial a adaptar®’.

Por lo tanto, ademas de insistir en las vias de progreso técnico en la aplicacién de las normas en la materia, cuya

47  Vid. MINARRO YANINI, M. -MOLINA NAVARRETE, C. “Perspectiva juridica de los 20 afios de PRL”. En. AAVV. 20 Afios de la LPRL. UGT-CEC.
2015. pp. 508 y ss.
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prioridad derivan aqui de su conexion también con el derecho a la no discriminacion por razén de sexo-género
ex art. 14 CE, conviene hacer algunos retoques en la regulacién normativa para promover y facilitar la gestion
preventiva de estas situaciones de riesgo especiales o particulares. En algunos casos no debiera plantear mayor
problema, en la medida en que se trata bien (1) de dotar de mayor protagonismo a los servicios de vigilancia de la
salud en relacion con la proteccién de la maternidad, asi como de (2) delimitar con mas precision los organismos
competentes en relacion con el régimen preventivo establecido por el art. 26 LPRL. Pero en otros, como (3) la
eventual obligacién de las trabajadoras de comunicar su estado, aun sélo a los efectos de facilitacion de la gestion
preventiva, no deja de plantear mas de una dificultad en el plano juridico, por mas que pudiera ser recomendable
en el plano de la técnica preventiva.

En efecto, plenamente asumible por empresarios y trabajadores debiera ser el precisar un “olvido” del régimen juri-
dico protector de la maternidad: obvia a los servicios de vigilancia de la salud laboral (claves segun el art. 31 LPRL),
refiriendo solamente a los servicios publicos. En este sentido, se propone atribuirles la competencia para poder
certificar la necesidad de movilizacion de la trabajadora, si bien se mantiene la necesidad del informe médico de los
servicios publicos de salud. Ademas, se considera que la atribucién actual de competencias a las -hoy- “Mutuas
Colaboradoras con la Seguridad Social” responderia mas a una eventual finalidad prestacional que estrictamente
preventiva, lo que debe también corregirse.

Llamativo desde este punto de vista preventivo, el art. 26 LPRL no garantiza que la propuesta empresarial relativa
a los puestos exentos de riesgo cuente con la conformidad de los servicios de vigilancia de la salud, érganos téc-
nicos especializados, como si se prevé en alguna norma sectorial (art. 15.2 RD 1755/2007, de 28 de diciembre, de
prevencién de riesgos laborales del personal militar de las fuerzas armadas). También esta participacion del servi-
cio de salud es una referencia extendida en el Derecho comparado (Bélgica, Alemania). De ahi, que propongamos
condicionar la decision a la previa vision técnica. Como consideramos oportuno precisar, ante la indiferencia actual
(abierta a cualquier forma representativa de los trabajadores), la prioridad de los delegados de prevencion, que es
la representacion especializada, para ser consultados sobre los puestos exentos de riesgos (art. 35y 36 LPRL).

Pero, sin duda alguna, donde hay mayores problemas, y asi se evidencié en el debate en el seno del Grupo de
Trabajo creado para ayudar en la elaboracién de este Estudio-Informe, es en la necesidad o no de cubrir el silencio
que guarda el art. 26 LPRL sobre la obligacion o no de comunicacién por la trabajadora de su estado de embarazo.
Esta ausencia responde a dos razones bien diferentes.
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La primera, el conflicto importante que suscita con dos derechos fundamentales -intimidad y prohibicién de discri-
minacion-, que urgen, por la constatable vulneracion, una proteccion reforzada. La segunda, una suerte de prejuicio
legal conforme al cual la omision beneficia a la mujer: reduciria el riesgo de sufrir discriminacion, aunque crezca el
riesgo para su salud ante la mayor dificultad del empleador para conocer la situacion urgida de accién preventiva“.
En suma, el legislador de la LPRL habria optado por el derecho al silencio influido por la practica de discriminacion
tan recurrente en el ambito laboral.

Ciertamente, la Directiva 92/85/CEE no se opone a la exigencia de esta obligacién de la mujer embarazada de co-
municar al empleador su estado bioldgico (SSTJCE 4/10/2001, asunto Jiménez Melgar y STJCE 27/2/2003, asunto
Webke Busch), enmarcandose dentro del deber de colaboracién de los trabajadores en materia de prevencion de
riesgos laborales ex art. 29 LPRL. El efecto util de la proteccion también suele invocarse a favor de la misma, pues
de fiarse la gestion a la notoriedad de la situacion de la trabajadora -dados los cambios que experimentan fisicos-
se correria el riesgo de incurrir en desproteccidon cuando mas vulnerable parece, justo en los tres o cuatro primeros
meses, periodo mas delicado y con mayor riesgo de provocar dafos permanentes al feto. La comunicacion facili-
taria la gestion precoz, diluyendo si queda sélo como voluntaria y no preceptiva para la trabajadora“.

Como es natural, en todo caso, de seguirse esa prevision habria de garantizarse expresamente no sélo la maxima
confidencialidad sino el uso meramente a estrictos fines preventivos. Desde la perspectiva del Derecho comparado,
son varios los paises de nuestro entorno que establecen la obligacion de la trabajadora de comunicar su estado de
embarazo o parto reciente, contandose iniciativas a tal fin en los dos modelos reguladores indicados, el continental
y el anglosajon. Para el Derecho Continental, destaca ltalia (art. 8 Decreto Legislativo 151/2001) y Bélgica (art. 2
RD 2 de mayo de 1995); para el anglosajéon, Reino Unido (art. 18 The Management of Health and Safety at Work
Regulations, 1999).

Aunque ha sido objeto de intenso debate en el Grupo de Trabajo, proponiéndose la necesidad, no ya sélo la conve-
niencia de prever expresamente, “En cumplimiento del deber de cooperacion, las trabajadoras en situacion de em-
barazo o parto reciente”, la obligacién a cargo de la trabajadora de comunicar a la empresa dicha situacion, siquiera
sea “a través de los servicios de vigilancia de la salud de la empresa”, los autores del Estudio-Informe consideran

48 SANCHEZ-URAN AZANA, Y., “Igualdad de género y salud laboral: propuestas institucionales, realidad normativa y practica convencional”,
en Revista del MTAS, n° 53 (2004), p. 159.

49  Asociacion Espanola de Especialistas en Medicina del Trabajo, Guia clinica-laboral para la prevencion de riesgos durante el embarazo, parto
reciente y lactancia en el ambito sanitario, p. 13, http://www2.uca.es/serv/prevencion/GUIA CLINICO LABORAL EMBARAZO Y LACTANCIA.pdi
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que no es una prioridad para la mejora de la practica preventiva a estos efectos. Por lo tanto, se entiende que la
regulacién debe seguir, en este punto, como hasta ahora, de manera que sea sélo voluntaria esa comunicacion,
sabiendo, claro esta, que los eventuales problemas que se deriven de una eventual falta de intervencion precoz
por desconocimiento de la situacién no seran imputables al empleador, por cuanto la ignorancia de la situacion
hace imprevisible de forma concreta, no ya meramente abstracta, el riesgo. De ahi, pues, la recomendacién de dar
traslado a los servicios preventivos de tal situacién lo antes posible, a los meros efectos de proteccién de la salud
de la trabajadora y su hijo.

En cambio, si consideramos necesario reformar el apartado 2 del art. 26 LPRL, para lo que se propone el siguiente

tenor:
“3. Cuando la adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo no resultase posible o, a pesar
de tal adaptacién, las condiciones de un puesto de trabajo pudieran influir negativamente en la salud
de la trabajadora embarazada o del feto, y asi lo certifiquen los servicios de vigilancia de la salud de
la empresa, con el informe del médico del Servicio Nacional de Salud que asista facultativamente a la
trabajadora, ésta debera desempefar un puesto de trabajo o funcién diferente y compatible con su es-
tado. El empresario debera determinar, previa consulta con los delegados de prevencion si los hubiere,
0 con la representacion unitaria o sindical de no existir aquéllos, la relacion de los puestos de trabajo
exentos de riesgos a estos efectos. La relacion definitiva de dichos puestos de trabajo debera contar
con la conformidad de los servicios de vigilancia de la salud de la empresa”.

c) Modernizacion de las regulaciones relativas a ciertos colectivos mas vulnerables

Jévenes.

Como se dijo al inicio, es preciso diferenciar entre “colectivos vulnerables” y “personas especialmente sensibles”
en su exposicion al trabajo. Respecto de los primeros hay que hacer una importante reflexién sobre los que quedan
encuadrados dentro de tal calificacion de grupos o colectivos de “trabajadores vulnerables”. En esta materia queda
camino por andar y algunas cuestiones pendientes. En primer lugar, la LPRL [Disp. Derog. Unica.b)] declara en vigor
el Decreto de 26 de julio de 1957, por el que se regulan los trabajos prohibidos a mujeres y menores, Unicamente
en las disposiciones relativas al trabajo de menores hasta que el Gobierno proceda al correspondiente desarrollo
reglamentario. El desarrollo de los nuevos modelos de formaciéon profesional dual y las practicas no laborales en
empresas no pueden anclarse en una norma anacroénica, lo que recomendaria su revisidon y actualizacién para
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adaptarla a estas nuevas realidades. Al respecto, la LPRL debe afrontar de forma moderna y mas eficaz el nuevo
circuito trabajadores jovenes, temporalidad y falta de formacion.

Es sabido que el fundamento de esta proteccién especial se encuentra en el hecho de que el trabajador temporal
estd mas expuesto a los riesgos de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, debido a que, o bien se
contrata a estos trabajadores para trabajos con mas carga o riesgo; o bien el tipo de integracién de los mismos en
la empresa (rotacién, inseguridad en el empleo y desarrollo de tareas secundarias) tiene como consecuencia que
accedan con mayor dificultad a los medios para combatir la inseguridad en el trabajo (informacion, formacion o vias
de representacion). Ahora bien, tales conclusiones, que hoy cuentan con un especial predicamento como una de
las principales razones de la mayor siniestralidad laboral en Espafia, que presenta mayor tasa de temporalidad y
rotacion que otros paises europeos, exigirian un mayor verificacion estadistica, si se tiene en cuenta que no todos
los Estudios alcanzan las mismas conclusiones®.

La reduccion accidentes de los contratos temporales

B00.000 - = aritratos indefinidos
Contratos temporalas
450,000
SO0
150,000 =y
i
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Fuente: Elaboracion J.R. Mercader-A.B. Mufioz a partir de los datos del del Ministerio de Empleo y Seguridad Social

50 Los profesores J.R. Mercader y A.B. Mufoz traen a colacion, para ilustrar este debate, el cuidado Estudio realizado en 2006 por Virginia
Hernanz y Luis Toharia,” Do Temporary Contracts Increase Work Accidents? A Microeconometric Comparison between ltaly and Spain”, se
subrayaba que el tipo de contrato (temporal o indefinido) no constituiria un factor determinante a la hora de valorar el riesgo de accidente.
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En todo caso, parece ineludible la necesidad de ampliar y reforzar la proteccion de los jévenes desde el punto
de vista preventivo y hacer coherentes los ordenamientos de seguridad y salud en el trabajo y laboral, haciendo
coincidir la definicién de joven y eliminando los efectos opuestos que provocan uno y otro. En efecto, la actual
regulacién absolutamente dispar del trabajo de jovenes en la normativa laboral -comun- y en la de prevencion de
riesgos laborales -especializada- se convierte en una fuente, por si misma, generadora de factores de riesgos para
los trabajadores jovenes. Las estadisticas revelan que el indice de siniestralidad laboral de los trabajadores jévenes
de 16 a 24 afos supera al de los trabajadores de 25 a 49 afios asi como al de 50 afios o mas en 1.2 y 1.3 puntos,
respectivamente. Las normas pretendidamente anticrisis inciden en el empeoramiento de las condiciones de traba-
jo de los denominados “trabajadores jévenes”, que ya de por si son mas sensibles por su propia inexperiencia. En
este sentido, las normativas preventiva y laboral sobre los jévenes parecen ir en sentido inverso, lo que, ademas de
hacer incongruente el ordenamiento, a efectos practicos resulta sumamente perverso para la primera.

Para empezar, no hay una definicion unitaria de lo que ha de entenderse por trabajador joven, pues la normativa
preventiva Unicamente contempla medidas limitativas respecto de los trabajadores menores de edad, es decir, sélo
dispensa una proteccion especial a los trabajadores adolescentes (16 a 18 afios), mientras que la normativa laboral
de fomento de empleo de los jovenes extiende la condicion de joven hasta los 29 afos inclusive (Ley 3/2012, en
relacién a contrato de formacion y aprendizaje, Ley 11/2013, en relacion al contrato de emprendedores), amplian-
dose en algunos casos incluso mas alla (hasta los 35 afios en caso de existencia de discapacidad), configurandose
asi una nocion absolutamente contingente. En suma, la proteccion que dispensan las normas de seguridad y salud
es muy limitada, pues se aplica a un colectivo muy restringido en funcién de la edad -16 a 18 afios-, mientras que
las normas laborales precarizantes, que generan riesgos, cada vez amplian mas su ambito de aplicacion -hasta 30
anos o incluso mas.

Ademas, no se atiende a la juventud del trabajador en la evaluacion de riesgos, mas alla de en los restringidos tér-
minos del art.27 LPRL. No obstante, a tenor de los arts.15 y 16 LPRL, deberia tenerse en cuenta en la evaluacion la
condicion subjetiva de trabajador joven, interpretado en los términos laborales, atendiendo particularmente a si se
trata de puestos ocupados por trabajadores temporales o de empresas externas. Asimismo, en esta linea, deberia
prestarse particular atencion a los riesgos psicosociales, que afectan muy especialmente a los trabajadores en pre-
cario. No obstante, las evaluaciones de riesgos no suelen tener en cuenta los riesgos de la juventud (en términos
laborales) ni de la precariedad.
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A fin de intentar corregir esta obsolescencia y descoordinacion reguladora se propone®':

e  Cambio concreto: Hacer coincidir la nocién de joven de los ordenamientos preventivo y laboral, ofre-
ciendo una unica nocion fijada en los 24 afios, inclusive, atendiendo al referente adoptado por la Agen-
cia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo, que resulta mas ajustado a factores biolégicos y
sociolégicos y es, en definitiva, mas realista y util.

e |lamada a una reflexién general: Es preciso tomar conciencia de que las politicas de empleo basadas
en la inseguridad laboral generan, ademas de disfunciones en términos de competitividad, importantes
riesgos laborales. Es absurdo proteger de riesgos a un colectivo y, paralelamente, hacerle soportar
otros, tanto 0 mas nocivos que los que tratan de neutralizar las medidas especificas. Ha de darsele
coherencia al sistema en la persecucioén de objetivos, pues en caso contrario, todo esfuerzo es vano.

Valoracion del grado de resistencia previsible a los cambios propuestos.

Sin duda, se trata de una propuesta que, en sus aspectos mas directamente contractuales, hallara las resistencias
tanto de la patronal como del -actual- Gobierno, dado que han basado la promocién del empleo de los jévenes en
la precarizacion de condiciones. No obstante, ya se ha evidenciado los efectos contraproducentes de las mismas,
no solo en términos de seguridad y salud en el trabajo, sino incluso de empleo y competitividad.

Trabajadores maduros (“enfoque preventivo del envejecimiento activo)

Por su parte, la poblacién laboral de mayor edad, a pesar de la experiencia acumulada, puede ser mas vulnerable a
determinados riesgos, en gran parte influida por los cambios fisioldgicos de la edad y el efecto de las enfermedades
crénicas. El retraso en la salida del mercado de trabajo asi como los cambios en la piramide poblacional, con lo que
ello conlleva de un mayor indice de trabajadores de edad avanzada que son, tradicionalmente, aunque pueda ser
paraddjico, los que sufren accidentes laborales mas graves, con tasas de mortalidad superior a la media, obliga a
repensar las politicas de seguridad y salud en el trabajo desde este enfoque.

Conviene, en todo caso, huir de la consideracién de estos colectivos o grupos como “personas especialmente sen-
sibles”, sin perjuicio del factor individualizador que si hay en este grupo, en la medida en que no todas las personas
de edad madura o avanzada tienen las mismas capacidades psicofisicas, dependiendo no solo de las condiciones
de trabajo sino de las propias condiciones de vida, con lo que aqui interaccionan claramente los enfoques propios

51 Propuesta especifica de la profesora M. Mifiarro Yanini asumida por el Grupo del Trabajo y por los autores del Estudio-Informe
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de la prevencion preventiva de riesgos con los de promocién de la salud en general. Encuadrar a estos colectivos,
como se propone por ciertos sectores, dentro del cajon de sastre de personas con especial sensibilidad puede
suponer un marcado estigma para ellas.

5.4. ;Qué influencia reconocer a los actuales procesos de descentralizacion productiva, empresas en
red (“fissured workplaces”), relaciones triangulares, gestion indirecta, cadena de contratas ? Pero,
sobre todo, ;como se concreta normativamente?

Factores organizativos de riesgo derivados de nuevas formas de gestién empresarial

Es un lugar comun, desde hace ya al menos década y media -Comunicacion de la Comision Europea del afio 2000-,
evidenciar como los cambios en las estructuras organizativas de las empresas, que hoy estan generalizados, alcan-
zando cotas insospechadas, llegando al punto de que en un sinfin de actividades -construccién, macro-sector de
servicios a las empresas ...-, incluyen notablemente en el conjunto de las condiciones de trabajo -materiales y
contractuales- de toda la red de prestadores de servicios implicados. No sélo la gran empresa se pulveriza en
otras mas pequefias, sin cuyo concurso no se entiende ni la “cadena de valor” global ni las ventajas competitivas
de ésta en el mercado, sino que el trabajo prestado se fragmenta en una pluralidad de formas de empleo y de au-
toempleo (relaciones triangulares de trabajo, trabajo autbnomo ), a menudo con un minimo o rudimentario soporte
empresarial.

En muchos casos ese creciente contingente de auténomos es resultado del trasvase al ambito del trabajo
autbnomo de las plantillas de empresas reestructuradas. Esta elevada concurrencia de sujetos productivos
que desarrollan su actividad en un mismo lugar de trabajo originan “factores de riesgos” adicionales a los traba-
jadores que las ejecutan. Las estadisticas de accidentes de trabajo indican que cada vez son mas los que ocurren
en empresas contratadas y subcontratadas. Donde estas mutaciones eran mas intensas y de mayor riesgo, como
en el sector de la construccién, se intentd poner coto, evitando fraudes y mejorando la proteccion de la salud de los
trabajadores de cualquier tipo (Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el Sector de la Cons-
truccion).

Sin embargo, en virtud del art. 24 LPRL, el deber de coordinacién empresarial es general. Pues bien, ni la regulacion
sectorial ha tenido posibilidad de entrar en vigor de forma efectiva, por el advenimiento de la crisis, ni resolvia todos
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los problemas -por ejemplo, su art.3 g) y h) contempla la contrataciéon con auténomos, pero como personas fisicas
“distintas del contratista y del subcontratista”, consideracion que tienen unicamente si emplean asalariados, lo que
a menudo no sucede®?-, ni era de aplicacion general, por su caracter de norma sectorial.

Como apunt6 Castells, “la unidad operativa actual es el proyecto empresarial, representado por una red, y no las
empresas concretas o los grupos de empresas”. El problema es que la LPRL, al igual que el ET, no contempla la
realidad de las relaciones laborales triangulares y/o reticulares en Espafa, siendo esta Ultima una Ley obsoleta que
habria que adaptar al fendbmeno de la descentralizacién productiva. Esta situacién hace mas compleja la organiza-
cion de la actividad en la empresa y provoca una descoordinacion importante en todos los niveles de la gestion de
la prevencion, haciendo que los trabajadores externos tengan mas probabilidades de sufrir accidentes. En el citado
Informe del INSHT de 2015 se concluye que la normativa sobre descentralizacion productiva es complicada, esta
mal definida y tiene un alto contenido burocratico, lo que provoca el abuso en el intercambio y generacién injusti-
ficados de documentacién y comunicaciones. Para practicamente la totalidad de los responsables de prevencioén
encuestados, la coordinacion de actividades y sus normas de desarrollo significan una rémora administrativa que
impone una carga documental excesiva que resulta ineficiente, deviniendo un auténtico “monstruo burocratico”.

¢La coordinacién de actividades ha devenido un sombrio monstruo burocratico?

Pero hoy no sélo se complica administrativamente en su gestién este deber sino que, sencillamente, se volatiliza
-en paralelo, como se vera en el apartado correspondiente, a los mecanismos tradicionales de atribucion y exten-
sion de responsabilidades (art.42 LPRL), como son las idea de “titularidad del centro”, la nocidén de “posicién de
garante” caracteristicas del “verdadero empresario”, o “propia actividad”-. Por eso, desde practicamente todos los
puntos de vista en materia preventiva -empresarial desde luego; pero también por los profesionales de la preven-
cion, inspeccion de trabajo -, se considera urgente simplificar el régimen juridico-administrativo de coordinacién de
actividades ex art. 24 LPRL -y Real Decreto 171/2004-.

52 De forma coherente, la Ley 32/2006 prohibe la posibilidad de que un auténomo subcontrate los trabajos que a él se le hayan encomendado
con otras empresas o con otros trabajadores auténomos [art.5.1 €)]. Sin embargo, la realidad es hoy distinta y, de hecho, se produce esa asignacion
0 encargo de tareas entre auténomos.
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a) Simplificacion del régimen de coordinacién de actividades (art. 24 LPRL)

El general aumento de la descentralizacion productiva en todos los sectores lejos de profundizar en la mejora la
implementacién del deber de coordinacién a efectos preventivos esta desnudando sus ineficacias e ineficiencias,
revelandose incapaz de hacer frente a una importante reduccion de los accidentes de trabajo sufridos por traba-
jadores de empresas contratadas o subcontratadas. Cosa distinta es la diversidad de propuestas para llevarlo a
cabo. Entre ellas:

e  definicién del concepto “propia actividad” o eliminacién del mismo, para el supuesto del empresario
que contrata o subcontrata con otros la realizacion de obras o servicios y que se desarrollan en su pro-
pio centro de trabajo. Consecuentemente, si se eliminara desapareceria la distincién entre empresario
titular y principal, que deriva del confuso concepto de propia actividad

e  Modificacién de la “figura del coordinador de actividades preventivas”.

La traslacion mimética al ambito preventivo del confuso concepto juridico-laboral de “propia actividad” ex
art. 42 ET, tan “indeterminado” como tradicional en nuestro Derecho, se ha revelado fuente de numerosos
conflictos interpretativos, multiplicando la judicializacién de la gestién preventiva (ej.: STSJ Galicia 20 de
enero de 2014, Rec. 4749/2011 y STSJ Madrid, 30 de marzo de 2015, Rec. 426/2014), en paralelo a lo que
sucede en el ambito laboral. Si bien la distincién entre empresario titular y principal pudiera tener sentido
en materia de reparto de responsabilidades laborales, lo que hoy es ampliamente discutido, no parece,
en cualquier caso, que existan razones desde la 6ptica preventiva que sustenten un distinto tratamiento
de la seguridad de los trabajadores concurrentes en el centro, en funcién de si se considera o no que la
actividad desarrollada por estos constituye “propia actividad del empresario titular del centro”.

El Real Decreto 171/2004, de 30 de enero, que desarrolla el articulo 24 de la LPRL pretendia, como se
indica en su preambulo, alcanzar un punto de equilibrio entre la seguridad y la salud de los trabajadores y
la flexibilidad en la aplicacidn por las empresas, a las que se ofrece la posibilidad de elegir, entre una gama
de medios, los mas adecuados y eficientes para coordinar las actividades empresariales en supuestos
de concurrencia, a fin de que esta no repercuta en la salud y en la seguridad de los trabajadores de las
empresas concurrentes. Esta previsidn no es opcional para el legislador, pues viene exigido por el articulo 17
del Convenio de la OIT n°. 155 de 22 de junio de 1981, sobre seguridad y salud de los trabajadores y medio
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ambiente de trabajo y en art 6.4 de la Directiva 89/391/CEE que contempla el supuesto de concurrencia empre-
sarial en un mismo lugar de trabajo.

La Directiva otorga, por tanto, a la coordinacién y a la informacion un papel fundamental en aras a una mayor
proteccion de trabajadores que compartan lugar de trabajo. Sin embargo, su aplicacion practica y sus resultados
no han sido los esperados. En primer lugar porque el RD 171/2004 esta plagado de los caracteristicos conceptos
indeterminados (informacion “suficiente”, instrucciones “suficientes y adecuadas”, “tiempo necesario” para el cum-
plimiento de sus funciones, etc.). En segundo lugar porque la obligacién mas relevante en la mejora de la seguridad
y salud en los centros de trabajo en los que presten servicios mas de una empresa, esto es, el deber de vigilancia
del cumplimiento de la normativa de prevencién de riesgos solo es exigible para los supuestos de concurrencia de
trabajadores de varias empresas en un centro de trabajo y exista un empresario principal, cuya presencia se jus-
tifica por la previa formalizaciéon de un contrato de ejecucién de obras o servicios por parte de aquéllas a favor de
éste y en relacion a “su propia actividad” (art. 2.c del mencionado Real Decreto 171/2004). Esta obligacion reviste
una gran importancia ya que se concreta en la facultad de exigir el empresario principal a las contratistas/subcon-
tratistas que le acrediten que han realizado la planificacién de su actividad preventiva, que han cumplido sus obli-
gaciones en materia de informacion e instrucciones respecto de los trabajadores que vayan a prestar sus servicios
en el centro, que si son varias las contratistas/subcontratistas concurrentes, que han establecido los necesarios
medios de coordinacién entre ellas. Este deber de vigilancia lleva aparejado la responsabilidad solidaria en cuanto
al cumplimiento de la normativa de prevencion por las empresas contratistas/subcontratistas. Por el contrario, en el
supuesto de que la contrata y subcontrata no sean de la propia actividad no sera exigible este deber de vigilancia
al empresario principal, que sigue asumiendo obligaciones de cooperacioén con aquellas en la coordinacion preven-
tiva, pero de menor impacto en el cumplimiento de las obligaciones de este tipo.

En tercer lugar, porque sigue existiendo un criterio jurisprudencial oscilante respecto del concepto de propia acti-
vidad, lo que limita en la practica el deber. En cuarto lugar, porque el Real Decreto 171/2004, regula una figura que
podria haber tenido un papel fundamental en la mejora de la coordinacion de actividades preventiva, el coordinador
de actividades preventivas (Art 13.1 de la norma citada) que, en la actualidad, existe en pocas empresas, debido a
la indefinicion del precepto y a la exigencia de al menos dos requisitos para que se pueda exigir su existencia:
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Cuando en el centro de trabajo se realicen, por una de las empresas concurrentes, actividades o procesos regla-
mentariamente considerados como peligrosos o con riesgos especiales, que puedan afectar a la seguridad y salud
de los trabajadores de las demas empresas presentes;

e cuando exista una especial dificultad para controlar las interacciones de las diferentes actividades desarro-
lladas en el centro de trabajo que puedan generar riesgos calificados como graves o muy graves;

e cuando exista una especial dificultad para evitar que se desarrollen en el centro de trabajo, sucesiva o
simultaneamente, actividades incompatibles entre si desde la perspectiva de la seguridad y salud de
los trabajadores;

e cuando exista una especial complejidad para la coordinacién de las actividades preventivas como
consecuencia del nimero de empresas y trabajadores concurrentes, del tipo de actividades desarro-
lladas y de las caracteristicas del centro de trabajo.

A nuestro juicio, el deber de seguridad deberia corresponder a quien tiene el “poder de control efectivo” del en-
torno laboral en relacién a todos los trabajadores concurrentes, con independencia de que la actividad contratada
sea propia o ajena. Esta ampliacion del deber de vigilancia permitiria tanto simplificar el régimen -con ganancia en
seguridad juridica para el empleador- como otorgar mayor proteccion a los trabajadores concurrentes en un mismo
entorno laboral controlado por un mismo poder, al margen de si les propia o no la actividad contratada

Desde la perspectiva de Derecho Preventivo comparado, la regulacion espafiola revela una situacion absolutamente
singular, pues ningun sistema de nuestro entorno incorpora en materia preventiva el concepto de propia actividad,
otorgando idéntica proteccion a todo tipo de trabajadores concurrentes en el centro del empresario titular (principio
de equidad en la proteccién de todos los trabajadores sometidos a analogos riesgos)®.

De nuevo, podemos hallar ejemplos de regulacién mas precisa en los dos modelos referenciales. Asi, cabe desta-
car, en referencia al deber de coordinacién, el sistema inglés (art. 11, The Management of Health and Safety at Work
Regulations, 1999) y el sistema belga (arts. 7 y ss. Ley de 4 de agosto de 1996 sobre el bienestar de los trabajadores
en el desempefio de su labor). En cambio, si hay disparidad a la hora de concretar el sentido y alcance del mas

53 Elart6.4 de la Directiva 89/391/CEE, que contempla el supuesto de concurrencia empresarial en un mismo lugar de trabajo, sefiala que, sin
perjuicio de las demas disposiciones de la presente Directiva, cuando en un mismo lugar de trabajo estén presentes trabajadores de varias empresas,
los empresarios deberan cooperar en la aplicacion de las disposiciones relativas a la seguridad e higiene y la salud, asi como, habida cuenta del
tipo de actividades, coordinarse con vistas a la proteccion y prevencion de riesgos profesionales, informarse mutuamente e informar.
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incisivo “deber de vigilancia del empresario titular del centro de trabajo” en relacion a los empresarios concurrentes
en aquél, evidenciandose las marcadas diferencias generales de ambos sistemas juridicos.

Mientras que en los sistemas del modelo continental el deber de vigilancia se impone legalmente, con un alcance
general -para todo supuesto-, como en Bélgica, o bien con un alcance selectivo -anuda este deber a determinados
supuestos (extension temporal de la concurrencia o naturaleza peligrosa de las actividades)-, como en Francia; en
cambio, en el Reino Unido, no se contempla expresamente el deber de vigilancia.

A tal fin, una propuesta es la supresion del apartado 3 del art. 24 LPRL5%* y |la debida reformulacion del 2 apartado
del mismo articulo, que quedaria redactado del siguiente modo:

“El empresario titular del centro de trabajo adoptara las medidas necesarias para que aquellos otros
empresarios que desarrollen actividades en su centro de trabajo reciban la informacion y las instruccio-
nes adecuadas, en relacion con los riesgos existentes en el centro de trabajo y con las medidas de pro-
teccion y prevencion correspondientes, asi como sobre las medidas de emergencia a aplicar, para su
traslado a sus respectivos trabajadores. Asi mismo, el empresario titular debera vigilar el cumplimiento
por dichos empresarios concurrentes en su centro de trabajo de la normativa de prevencion de riesgos
laborales”.

En coherencia reguladora con esta reforma, su implementacion efectiva exige tanto la modificacion del RD 171/2004
como del TRLISOS.

b) El vaciamiento en la practica de la figura del coordinador de actividades fuera del sector de la construc-
cion -y aun aqui la figura se revela muy confusa y subordinada-.

Otro problema que se suscita es qué persona o personas encargadas de la coordinacién de las actividades preventivas
seran designadas por el empresario titular del centro de trabajo cuyos trabajadores desarrollen actividades en él
del Real Decreto 171/2004). ; Qué ocurre cuando el empresario titular del centro no tenga trabajadores propios en dicho
centro? Y ¢ cuando no exista empresario principal en el centro de trabajo y operen empresas concurrentes?

54 “3. Las empresas que contraten o subcontraten con otras la realizacién de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de
aquéllas y que se desarrollen en sus propios centros de trabajo deberan vigilar el cumplimiento por dichos contratistas y subcontratistas de la
normativa de prevencion de riesgos laborales.”
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Las funciones que corresponden a la persona o personas encargadas de la coordinacién de actividades preventi-
vas aparecen genéricamente detalladas en el prt. 14 Real Decreto 171/2004, configurandose como cauce para el
intercambio de las informaciones que, en virtud de lo establecido en este Real Decreto, deben intercambiarse las
empresas concurrentes en el centro de trabajo, insuficiente habida cuenta de la complejidad de la labor preventiva
que podria/deberia desarrollar.

De ahi que hallamos acogido de buen grado como util la propuesta realizada por un sector del grupo de trabajo
de crear una figura de “personal encargado de la coordinacion de actividades” en la misma LPRL, en términos si
no idénticos si analogos a los del articulo 20 de la LPRL para las medidas de emergencia®. Esta figura de gestion
interna referida seria la competente-responsable de la coordinacién de actividades preventivas, por lo que debe
contar con atribucion suficiente de facultades que permitan la toma de decisiones y su puesta en practica, con po-
der real de ordenar las modificaciones que proceda en cada momento, incluso las paralizaciones, si fuese el caso.
Ademas de estas cuestiones deberia regularse la obligatoriedad de registro o archivo de las contratas que operan
en los centros de trabajo con expresién entre otras cuestiones del modelo de organizacién preventiva cada una de
ellas.

c) El sinsentido del concepto de “propia actividad” en las empresas multiservicios.

Si hay una potente razén para eliminar la referencia al concepto de propia actividad, o, en todo caso, para revisarla
en profundidad, la suministran las “empresas multiservicios”, hoy muy extendidas en el tejido econémico-empresa-
rial espanol, inexistentes practicamente en el tiempo de entrada en vigor y puesta en practica de la LPRL. Precisa-
mente, sin esta revisidn legal no hay posibilidad de ofrecer una respuesta adecuada cuando éstas descentralizan,
y lo hacen a menudo, parte de sus actividades. Por lo tanto, el absentismo o abstencionismo legal en este punto
de la LPRL podria significar una suerte de inmunidad “legal” para las empresas multiservicios en la medida que no
seria empresario principal, asumiendo tan sélo la posicidon de empresario concurrente.

55 Se recordara que establece el siguiente mandato al empresario: “El empresario, teniendo en cuenta el tamano y la actividad de la empresa,
asi como la posible presencia de personas ajenas a la misma, debera analizar las posibles situaciones de emergencia y adoptar las medidas
necesarias en materia de primeros auxilios, lucha contra incendios y evacuacion de los trabajadores, designando para ello al personal encargado
de poner en practica estas medidas y comprobando periédicamente, en su caso, su correcto funcionamiento. El citado personal debera poseer la
formacion necesaria, ser suficiente en nimero y disponer del material adecuado, en funcién de las circunstancias antes sefialadas”. La propuesta
procede de los inspectores Victor de SANTOS y Esther AZORIT.
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Curiosamente, no solo el art. 24 LPRL tampoco el RD de desarrollo contemplan esta realidad creciente y extendida.
Las empresas multiservicios carecen de marco regulador y se caracterizan, como es sabido, por proporcionar a las
empresas clientes un amplisimo conjunto de actividades de distinta naturaleza que no suelen guardar una homo-
geneidad productiva entre si (limpieza, seguridad, hosteleria, fontaneria, cerrajeria, etc.).

El surgimiento de las empresas multiservicios se explica en gran medida como una huida de la normativa de las
ETT’s -realidad que si contempla el sistema normativo de prevencién de riesgos laborales- que deviene mas pro-
tectora a finales de los afios noventa para los trabajadores cedidos debido a que se debe retribuir en igualdad de
condiciones que a los trabajadores de la empresa usuaria. En cierta forma estas empresas compiten en el mercado
en desigualdad de condiciones, al dar una respuesta mas agil y con unos precios mas competitivos, lo que recuer-
da al escenario de funcionamiento irregular de las ETTS en los finales de los afios 80

Asi no resulta del todo extrafio observar la creacién de grupos empresariales que integran a empresas de trabajo
temporal autorizadas junto con otras empresas que ofertan multiples servicios, todas ellas con nombres comercia-
les muy semejantes. La singularidad de las empresas multiservicios consiste precisamente en la pluralidad
de actividades que prestan que hace compleja la identificacién de una Unica actividad principal. Para el
caso de las empresas multiservicios, en supuestos en que el objeto social de la empresa es tan amplio como diver-
S0, pues se incluyen en él actividades que poco o nada tienen que ver las unas con las otras, es harto dificil aplicar
el concepto de propia actividad en materia de prevencion de riesgos laborales, lo que podria conllevar que estas
empresas no ostentarian tal condicion en ningun caso. En consecuencia, se confirma la necesidad de revisar o bien
suprimir este concepto, tal y como se ha propuesto mas arriba.

d) Los trabajadores auténomos como sujetos protegidos y no sélo como sujetos obligados y factor de riesgo

Un eslabdén débil de la red empresarial es el referido trabajador auténomo. Se hace necesario conseguir un nivel
de proteccidn para los trabajadores auténomos similar al de los trabajadores por cuenta ajena. El art. 8 de la Ley
20/2007 de 11 de julio, por la que se aprueba el Estatuto del Trabajo Autbnomo, establece que las Administraciones
Publicas asumiran un papel activo en relacion con la prevencion de riesgos laborales de los trabajadores auténo-
mos. La Comisién Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, a través de un Grupo de Trabajo de Trabajadores
Auténomos, ha disefiado las recomendaciones a las Administraciones, las empresas y los trabajadores para que se
desarrollen acciones formativas y se asegure la necesaria coordinacion, en particular en sectores de alta siniestralidad.
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En esta linea cabe situar lo dispuesto en la DA 12 por el RDL 4/2015, de 22 de marzo, para la reforma urgente del
Sistema de Formacién Profesional para el Empleo en el ambito laboral, que establece que:

“Con la finalidad de reducir la siniestralidad y evitar la aparicion de enfermedades profesionales en los respectivos
sectores, las asociaciones representativas de los trabajadores auténomos intersectoriales y las organizaciones sin-
dicales y empresariales mas representativas podran realizar programas permanentes de informacion y formacion
correspondientes a dicho colectivo, promovidos por las Administraciones Publicas competentes en materia de
prevencioén de riesgos laborales y de reparacion de las consecuencias de los accidentes de trabajo y las enferme-
dades profesionales”.

e) Empresas de Trabajo Temporal

En materia de ETT’s se realiza una doble propuesta de reforma, una general, relativa a la regulacion de las limita-
ciones para contratar por esta via de gestion indirecta en relacién a la seguridad y salud en el trabajo, y otra mas
particular, relativa al deber de formacion. En el primer plano, se propone® la derogacién parcial de la reforma de
la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, que per-
mitié que las ETT’s pudieran contratar trabajadores incluso para las actividades peligrosas que hasta el momento
estaban prohibidas. En este sentido, seria conveniente recuperar el marco normativo a la reforma de 2010 ya que
la regulacion vigente establece que

“Desde el 1 de abril de 2011, respetando las limitaciones que, en su caso, hubieran podido establecerse mediante
la negociacion colectiva conforme a lo sefialado en el apartado anterior, podran celebrarse contratos de puesta a
disposicién en el ambito de las actividades antes sefaladas. Sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos esta-
blecidos legal y reglamentariamente, la celebracion de contratos de puesta a disposicién estara sujeta a determina-
dos requisitos” (Articulo 8 b) y Disposicién adicional segunda de la Ley de ETT’s de la Ley 14/1994, de 1 de junio,
por la que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal).

En el segundo plano, el deber de formacion, se recuerda con caracter general que el art.28 LPRL establece que
los trabajadores temporales y de ETTs han de disfrutar del mismo nivel de proteccién de la seguridad y salud que
el resto de trabajadores de la empresa en la que prestan servicios. De este modo, pese a que las relaciones de

56 Lainiciativa procede de los profesores J.R. Mercader y A.B. Mufioz, habiendo sido asumidas de forma unanime en el Grupo de Trabajo
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trabajo que mantienen presentan circunstancias que pueden hacerlos mas vulnerables no se establece un plus de
proteccion. No obstante, en todo caso, si parece claro que no puede sufrir menor proteccioén.

Pues bien, el art.19 LPRL impone, como recordamos, la obligacion de dar formacion en materia preventiva. Esta
obligacién, en el ambito de las ETTs, la obligacion de formacion se atribuye en base a un criterio temporal y de
interés empresarial (y no ya légico, pues mas coherente seria que la impartiera la Empresa Usuaria, ya que es la
que mejor conoce los riesgos del trabajo a realizar), dado que debe haberse impartido al trabajador antes del inicio
de cualquier actividad en la EU y ésta debe recibir a un trabajador inmediatamente productivo. Completando esta
prevision, el originario art.12 LETT establecia la obligacion de la ETT de dispensar a los trabajadores una formacion
(no adjetivaba “preventiva”, aunque asi se deducia y asi fue especificado posteriormente por la Ley 29/1999) que se
formulaba en términos muy similares a los expresados con caracter general en el art.19 LPRL. En suma, quedaba
claro, como es de logica, que los trabajadores de ETTs debian recibir, sin excepcion, formacion en materia preventi-
va. Sin embargo, el precepto no especificaba la forma en que se integraba el tiempo dedicado a la formacidon dentro
de los contratos de trabajo y de puesta a disposicidn, que si especifica la norma que son de duracién coincidente
(art.10 LETT) cuando se trata de trabajadores temporales, que son la regla general.

El resultado fue que se formuld la obligacion sin atender a que habia previsiones en la propia norma que resulta-
ban incompatibles con las posibilidades de cumplirla. No obstante, el legislador, en lugar de buscar un cauce para
integrar la formacién dentro de estos contratos, alteré sustancialmente esta obligacién a través de la Ley 29/1999
y el RD 216/1999, para establecer, de facto, en el nuevo régimen el caracter relativo (no ya absoluto, como antes
se establecia en estas relaciones de trabajo y como se prevé con caracter general) de la obligaciéon de formacion
preventiva en el ambito de las ETTS. De este modo, a tenor de la regulacion que arranca de 1999, las ETTS han de
contratar o poner a disposicion a un trabajador que reuna las condiciones exigidas, “asegurandose” antes de la
puesta a disposicién de que posee la formacion preventiva necesaria para el puesto, quedando, en caso de que su
apreciacion sea positiva, exenta de prestarsela.

En suma, el deber de formacién queda convertido en un mero deber de comprobacion que, si se exigiera con la
extension que la ley establece, muy raramente tendria resultado positivo, ya que, entre otras cosas, se exige que
sea especifica y esté actualizada, por lo que es practicamente imposible que el trabajador disponga de la misma
en dichos términos, salvo que hubiera desempefiado el mismo trabajo en la misma empresa recientemente. Ade-
mas, quien ha de valorar la formacion preventiva de que dispone el trabajador es la ETT, que no es precisamente
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un juzgador imparcial. Con ello queda totalmente desvirtuado el cumplimiento de esta obligacién, de tan complejo
cumplimiento en este ambito, pero imprescindible, optandose por una solucién incoherente, que perjudica la segu-
ridad del trabajador y que supone una profunda anomalia juridica.

En sintonia con este disefio de la formacién preventiva, la norma formula como secundario el supuesto de que
el trabajador no disponga de la misma, en cuyo caso dispone que la ETT la impartira previamente al inicio de la
prestacion de trabajo durante el tiempo necesario, “que formara parte del contrato de puesta a disposicidon”, lo que
implica que también formara parte del contrato de trabajo. Esta solucion presenta el riesgo de que se acorte en
exceso la duracion de la formacién en materia preventiva, pero al menos supone que la habra.

Para corregir esta deficiencia se propone® modificar los arts.12.3 LETT y 3.3 RD 216/1999 a fin de:

e  establecer el deber de formacion en materia preventiva con caracter absoluto, previendo que el tiempo
destinado al mismo se integre dentro de los contratos de trabajo y de puesta a disposicion

e también podria estudiarse establecer una duracién minima, a fin de que la ETT no acorte interesada-
mente este periodo y con ello imparta de forma incompleta esta formacioén, aunque para hacerlo de
modo adecuado habria que fijar diversas duraciones en funcién del trabajo a realizar, lo que supondria
realizar una modificacién de mayor enjundia y complejidad.

f) Adaptar el deber de seguridad del empresario a las situaciones de deslocalizacion del puesto de trabajo
(teletrabajo y expatriacion)

Al analizar los cambios para mejorar la eficacia del ambito de aplicacion de la LPRL ya se puso de relieve un desa-
rrollo reglamentario -y/o convencional- del articulo 13 ET, en relacion al articulo 3 LPRL, de forma que se adapte el
deber de seguridad, su contenido, alcance y forma de cumplimiento a las situaciones de deslocalizacion del puesto
de trabajo. Si no se hace asi las dudas que suscita la aplicacién de determinados preceptos de la ley y sus normas
reglamentarias al supuesto de trabajo a distancia sera un importante desincentivo de cara a implantar programas
de este tipo, como también se comentd®e.

57 La propuesta procede de la profesora M. Mifarro Yanini y fue asumida unanimemente por el Grupo de Trabajo y, en consecuencia, ha sido
incluida por los autores del Estudio-Informe

58 Vid. A. DE LAS HERAS. El teletrabajo en Espafa: un andlisis critico de normas y practicas. CEF. Madrid. 2016.
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También los supuestos -cada vez mas frecuentes en una economia globalizada- de “expatriacion de los trabaja-
dores” deberian también ser objeto de tratamiento normativo sobre todo porque el deber de seguridad sigue exis-
tiendo pese a que el trabajador desarrolle su actividad laboral en otro pais. Especialmente, cuando dichos despla-
zamientos se producen a paises extracomunitarios seria conveniente reformular lo dispuesto en los articulos 10.6
del Cédigo Civil y 1.4 del ET en el sentido de fijar un mandato imperativo no disponible para las partes contratantes
en el sentido de que se aplica la Ley preventiva espafola salvo en el caso de que sea mas favorable para el traba-
jador la legislacion del pais de destino. Asi, se ofreceria una solucion a la problematica de que sea probable que
la legislaciéon preventiva del pais de destino sea practicamente inexistente o que presente importantes carencias.
Sin embargo, sigue sin darse una respuesta a otros interrogantes ya que los peligros a que se expone el trabajador
escapan al control del empresario directo que esta a miles de kildmetros.

En este punto, surgen algunas dudas no resueltas por la LRPL como por ejemplo si una posible medida preventiva
seria obligar al trabajador a llevar GPS o pulseras identificativas para asi poder controlar sus movimientos en las
zonas peligrosas y poder adoptar medidas en su caso. Otro tema que se suscita es si desde la perspectiva preven-
tiva se aplicaria el principio de reversibilidad de la situacion laboral de forma que si el trabajador no logra adaptarse
al nuevo lugar de trabajo podria recuperar su puesto de trabajo anterior en el pais de origen. A este respecto, en
algunos paises como Reino Unido se estan abordando algunas de estas cuestiones®.

d) Pluriempleo y seguridad y salud en el trabajo

El pluriempleo (trabajo simultaneo para varios empresarios en virtud de varios contratos de trabajo) esta absoluta-
mente aceptado en el derecho laboral. Tal situacién se reconoce y admite en el articulo 21 del ET a sensu contrario.
De la misma manera es licito que un trabajador tenga dos contratos con la misma empresa ya que no existe pre-
cepto que impida esa doble contratacion con un mismo empleador. Por ejemplo, dos contratos a tiempo parcial o
un contrato de interinidad y un contrato eventual. Este tipo de situaciones se daran con creciente frecuencia en un
contexto socio-econdmico en el que crece ostensiblemente el “trabajador pobre” y, en consecuencia, la necesidad
de desarrollar dos 0 mas empleos para poder tener una retribucién minimamente digna. Naturalmente, a mas em-
pleos mas tiempo de trabajo y, por lo tanto, se plantea la cuestién de como juegan aqui las limitaciones legales del
tiempo de trabajo desde el punto de vista de la seguridad y salud en el trabajo

59 Asi, en dicho pais, en junio de 2016 se ha elaborado una Guia para abordar la seguridad y salud de los trabajadores expatriados. Dicha
Guia ha sido elaborada por la International SOS Foundation y Institution of Occupational Safety and Health (IOSH).
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Como es igualmente conocido, las normas sobre limitacién del tiempo de trabajo actian con caracter imperativo
para salvaguardar la finalidad protectora de la salud e integridad de los trabajadores. Ello es asi por los efectos ne-
gativos que tiene sobre la salud de los empleados el trabajo nocturno o a turnos o un exceso de jornada sin respetar
los descansos. De forma que se fija un limite de duracién maxima de la jornada de 40 horas semanales de trabajo
efectivo de promedio en computo anual (articulo 34 ET); un maximo de 80 horas extraordinarias (articulo 35.2 ET);
y se estipulan periodos minimos de descanso diario y semanal (articulos 34.3 y 37.1 ET). Se trata de normas de
derecho necesario relativo que permiten su mejora, pero no su empeoramiento “en ambos casos desde el punto de
vista del trabajador” via convenio colectivo o contrato individual de trabajo.

Para evitar el peligro de la desmembracién de multiples jornadas parciales para varios empleadores que eludan los
limites sobre tiempo de trabajo, la norma incorpora algunas limitaciones también en los supuestos de contratacion
plural. De forma que los trabajadores menores de dieciocho afios no pueden realizar mas de ocho horas diarias de
trabajo efectivo, incluyendo, en su caso el tiempo dedicado a la formacion vy, si trabajasen para varios empleadores,
las horas realizadas con cada uno de ellos (articulo 34.3 del ET). En el &mbito de las jornadas especiales se incluyen
determinadas restricciones. Asi, en el trabajo de los trabajadores mdéviles se deben incluir todas las horas trabaja-
das para uno o mas empresarios en el periodo considerado (articulo 10 bis del RD 1561/1995, 21 de septiembre).
Por trabajador moévil se entiende cualquier trabajador que forma parte del personal que se desplaza y que esta al
servicio de una empresa que efectla servicios de transporte.

A tal efecto, son trabajadores moviles en el transporte por carretera los conductores, ayudantes, cobradores y
demas personal auxiliar de viaje en el vehiculo que realice trabajos en relaciéon con el mismo, sus pasajeros o su
carga, tanto en las empresas del sector de transporte por carretera, ya sean urbanos o interurbanos y de viajeros o
mercancias, como en las integradas en otros sectores que realicen tales actividades de transporte o alguna de las
auxiliares anteriormente citadas (articulo 10.2 del RD 1561/1995, 21 de septiembre).

No obstante, no existe regulacién respecto de problemas que se han planteado en la practica y que deben ser
objeto de atencidn. Es el supuesto en que de forma sobrevenida un trabajador presta su actividad para un mismo
empresario rebasando los limites de jornada establecidos en la norma legal y/o convencional. Por ejemplo, una tra-
bajadora que desarrolla una prestacion laboral como limpiadora para una empresa (A) que tiene la adjudicacion del
servicio de limpieza de un centro. A su vez, esta empleada trabaja en otra empresa (B) también realizando tareas de
limpieza en otro centro. Recientemente, la segunda empresa (B) pierde la adjudicacion de la contrata que se conce-
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de a la empresa A. Como resultado de todo lo anterior, la empleada pasa a tener dos contratos de trabajo con la misma
empresa contratista de limpieza (A). Todos estos cambios suponen una jornada global muy superior a la permitida.

Con la salvedad de los supuestos descritos referidos a menores o a trabajadores moéviles, ni el ET ni la LPRL
abordan la problematica apuntada. Parece claro que en la situaciéon de pluriempleo para distintos empresarios si
el trabajador supera la jornada maxima legal no parece infringirse norma alguna en materia de tiempo de trabajo
salvo en las situaciones especialmente tuteladas (menores o trabajadores mdviles). En el caso del trabajador parcial
por un mismo empresario mediante contratos independientes, cobra relevancia el principio de libertad contractual
(articulo 1255 CC), por lo que sélo se prohibe al fraude, cual seria si entre los dos contratos superaran el limite de
jornada maxima (STS 4 de mayo de 2005).

Al respecto existen algunos criterios judiciales de interés para la resolucion de las cuestiones formuladas. El primero
de ellos se refiere a una empleada que estaba sujeta a dos jornadas diferentes, con dos contratos distintos, en los
centros de trabajo para dos empleadoras y desempenando sus funciones con arreglo a dos categorias (auxiliar
de clinica y gerocultora). Se produce una nueva adjudicacién de uno de los servicios y la empleada por aplicacion
de la subrogacion pasa a depender en los dos contratos de un mismo empleador, superando su jornada total la
maxima legal permitida. La Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2012, u.d., (R° 1630/2011) resuelve
en el sentido de que no hay contradiccion entre las normas relativas a la subrogacion y las referidas al tiempo de
trabajo. Segun el razonamiento del fallo judicial, no cabe reputar ilicito el desempefio de las dos jornadas, que hasta
la subrogacion no lo era.

Las consecuencias de la subrogacion deberan medirse del lado del trabajador de forma que lo que ha resultado
licito hasta la fecha no deje de serlo al operar un mecanismo con el que se le pretende beneficiar. Se valora en la
argumentacion el hecho de que la incorporacién de la empleada a la empresa entrante es el resultado de unas pre-
visiones juridicas especificas del sector, su puesto de trabajo es distinto en cada una de las contratantes y en el futuro
podria operarse otro cambio en las adjudicaciones y disgregarse huevamente en dos la figura de la empleadora.

Por esta razon solo se consigue la finalidad protectora de las normas dejando que opere la subrogacién de la
empresa entrante, al no estar en discusién que se cumplen los requisitos necesarios, y que la incorporacién de la
trabajadora se mantenga en dos jornadas separadas a todos los efectos en las mismas condiciones en las que ope-
raria su relacion de pertenecer a una sola empresa con varias contratas y sin que sea o6bice la limitacién de jornada
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ya que en una categoria, la de gerocultora y en un centro de trabajo, desempefia una jornada y en otra categoria,
la de auxiliar de clinica y otro centro desempefia otra. Precisamente por todo ello, no cabe contempilar, por el solo
hecho de la subrogacién, una modificacidon de las condiciones de trabajo de la empresa, rechazandose que en la
situacién creada con la subrogacion, se deba realizar una aplicacion parcial de sus consecuencias, conservar el
puesto y reducir la jornada.

La segunda pauta de actuacién a considerar es el criterio judicial expuesto por el Tribunal Supremo en la Sentencia
de 15 de octubre de 2013, u.d. (R° 3098/2012). Se refiere a una limpiadora pluriempleada en dos centros distintos
donde las empresas contratistas eran también diferentes. Se produce de nuevo el cambio de contratista y con ello
la coincidencia de empleador contratista para esta empleada. La suma de las dos jornadas de trabajo que venia
desempefiando supera la maxima permitida.

En este caso debido a las diferencias observadas respecto del anterior (donde cada uno de los contratos tenia
diferente categoria y actividad), el Tribunal Supremo resuelve que es ajustado a derecho la reduccion de jornada
decidida por la empresa para cumplir las normas de derecho necesario en materia de tiempo de trabajo. Se explica
en el fallo judicial que conforme al articulo 1184 del Codigo Civil la obligacion del deudor (del empresario de dar
ocupacion a su empleado) no es exigible cuando resulta legalmente imposible, cual pudiera ocurrir en el presente
caso, pues, el articulo 35 del ET prohibe realizar mas de 80 horas extras al afio (en el presente caso ese tope se
superaria en un mes), y obliga a un descanso entre jornadas de doce horas en su articulo 34-3, aparte que la in-
fraccion de esa prohibicion es sancionada por el articulo 7-5 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
como una falta grave.

De ello se deriva el problema de si se puede obligar a la empresa a que actue contra lo dispuesto en la ley y co-
meter continuadas faltas tipificadas por la norma, como graves, sin que se deba olvidar que, aparte la liberacion
que contiene el articulo 1184 del Cédigo Civil, el articulo 1271 del Codigo Civil en relacidén con los articulos 1274,
1275, 1300 y 1306 del mismo texto legal nos muestra que el contrato seria nulo si violara las normas que regulan
la jornada laboral maxima. Las dos Sentencias mencionadas vienen acompafadas de voto particular discrepante
respecto de la solucién ofrecida.

En definitiva, como puede comprobarse, se trata de un asunto complejo que debe ser objeto de consideracion pues
se produce una colisién entre dos normas-las relativas al tiempo de trabajo (y asociado a ello la prevencién de ries-
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gos laborales) y las referidas a la subrogacién- que tienen una légica protectora para los intereses del trabajador. No
resulta muy convincente resolver de forma distinta segun el trabajador desarrolle tareas idénticas o diferentes pues
este criterio tampoco se aplica a los trabajadores contratados por dos empresas de forma simultanea. A lo que se
puede afiadir que el fundamento material de proteccién de la seguridad y salud del trabajador que podria justificar
la aplicacién del limite de jornada maxima sigue presente tanto en el caso de que el empleado desarrolle trabajos
similares o distintos. Incluso se podria argumentar que el desempefio de funciones distintas supone un desgaste
mayor segun de qué actividades se trate. Pareceria mas adecuado poner el acento en los riesgos presentes en el
trabajo realizado que en la mera diferenciacién formal de las funciones de forma que se delimitase aquellos trabajos
especialmente penosos o peligrosos donde no estaria permitido rebasar el maximo de jornada laboral aun en el
caso de varios contratos de trabajo con el mismo empresario o con varios (radiaciones ionizantes, ruido, etc.).

5.5. Repensar-revisar la vigilancia de la salud. ;Cuales serian las prioridades de reforma en relacion a
la vigilancia de la salud?

De todos es sabido que esta es una asignatura pendiente, y lo reconocen todos. Ahora bien, su tratamiento es muy
diverso. Si los trabajadores quieren restringir el caracter obligado de los reconocimientos, acotando o derogando
supuestos a tal fin -excepciones-, la patronal aspira a lo contrario. En cualquier caso, todos exigen una revision de
este tema, para darle mas coherencia y, sobre todo, relevancia.

Para ello, queda claro que se precisa una mejor definicion de los protocolos médicos de vigilancia de la salud. Pero
no sélo, sino una mejor definicion de los presupuestos, contenido y alcance de esta técnica preventiva ;cémo ha-
cerlo? ;Qué papel debe tener la negociacion colectiva, tratandose de un tema de delicadisima regulacion,
por afectar a un aspecto muy sensible de informacién del trabajador?

a) Modificacién del redactado del art. 22 LPRL, reforzando la necesidad de que la vigilancia de la salud re-
sulte especifica a los riesgos del puesto de trabajo.

Pese a que la LPRL quiso marcar una clara diferencia entre la tradicion, normativa y practica, precedente del prima-

do de los “reconocimientos médicos” -obligatorios usualmente en esa tradicién- y la “vigilancia de la salud laboral”,
como disciplina preventiva orientada a la evaluacién, lo mas precoz posible, y al andlisis de la influencia de los ries-
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gos inherentes al trabajo sobre su estado de salud -art. 22.1 LPRL-, lo cierto es que, a dia de hoy, aquél primado
sigue practicamente invariado. Aunque es un lugar comun reconocer y reafirmar de continuo que la “vigilancia de
la salud”, con su complejo y especifico sistema de protocolos evaluativos, comprende y exige mucho mas que los
reconocimientos médicos -parte del todo-, éstos son aun hoy la parte mas practicada de su contenido y eje funda-
mental del desarrollo realizado por la negociacion colectiva y la jurisprudencia del articulo 22 LPRL, caracterizado
por revelarse como norma imperativa o de Derecho necesario relativo. Por lo tanto, el precepto admitiria sélo reglas
de mejora, sin disposicion autbnoma de los sujetos sociales sobre las piezas basicas de su regulacién, en especial
su naturaleza estrictamente voluntaria como regla general, sin perjuicio de sus excepciones, muy genéricas y por
tanto ambiguas, eso si. Precisamente por ello, la negociacion colectiva se centrara en especificar los requisitos que
deben concurrir en los reconocimientos médicos laborales, a fin de adecuarlos a los riesgos concretos del trabajo,
de conformidad con el principio de especificidad: los reconocimientos médicos no soélo deben ser idéneos para ga-
rantizar la finalidad de eficaz vigilancia -proteccion- de la salud laboral frente a la amenaza que suponen los riesgos
derivados del trabajo, ajustandose a ellos

Como senala el art. 22 LPRL, en relacién con el art. 31.3 f) de la misma norma, el deber de vigilancia de la salud
empresarial no se proyecta en relacion a la salud en general, sino que se centra en a la prevencion de los riesgos
inherentes al trabajo concreto que se desempefie, sin perjuicio de vigilar también, claro esta, que la salud del tra-
bajador no constituya un factor de riesgo en el marco de la organizacién productiva®.

De ahi, pues, la estrecha conexidn que debe existir entre los examenes periddicos de salud laboral y la evaluaciéon
de riesgos (art. 4.1 RD 39/1997). Esta conexidn actuaria de garantia de la idoneidad de los mismos, descartando
la correccion de los reconocimientos médicos generales que, no obstante su persistente dominio, no atiende a los
riesgos concretos a los que esta expuesto el trabajador en su entorno laboral. La claridad y contundencia de la nor-
ma legal no ha ido acompafada de su realizacién préactica, siguiendo con el disfuncional primado de lo cuantitativo
-muchos vy, por tanto, costosos-.

A esta doble situacion deficiente -inefectividad de la norma e ineficacia de la medida- contribuyen todos los agen-
tes del sistema, incluida la negociacién colectiva mas reciente, que contintan identificando la vigilancia de la salud
con reconocimientos médicos generales para todos los trabajadores -que perteneceria mas al ambito (voluntario o
pactado expresamente) de la promocion de la salud- , sin atender a los riesgos especificos. Se trata de un emble-

60 OIT, Principios directivos técnicos y éticos relativos a la vigilancia de la salud de los trabajadores, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo,
1998, pp. 3-8.
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matico ejemplo de mayor poder de las inercias del pasado que el de las innovaciones reguladoras de la moderni-
dad que representaba -y representa- la nueva cultura preventiva promovida por la LPRL. Ciertamente, desde una
normalizada y correcta interpretacion finalista y sistematica del art. 22.1 LPRL, que configura el deber empresarial
de garantizar una vigilancia periddica de la salud de los trabajadores expresamente “en funcion de los riesgos inhe-
rentes al trabajo”, no haria falta reforma alguna de su tenor literal. El problema es, como se ha dicho, que la practica
se obceca en mantener la lectura precedente, obviado el referido principio de especificidad, perjudicando tanto el
derecho de los trabajadores a una accién evaluadora de su estado de salud eficaz para prevenirles y protegerles de
los riesgos del trabajo cuanto el interés de la empresa a acotar su accion a la esfera de riesgo estrictamente creada
por su actividad. Por lo tanto, una mayor especificacién podria tener un doble beneficio:

e  Ensentido incluyente, de mayor eficacia para la salud laboral, obligaria a la empresa a aplicar todos los
protocolos y realizar todas las pruebas que resulten necesarias para evaluar la salud de los trabajado-
res, en funciéon de los riesgos a que estén expuestos. La falta de alguna prueba requerida determinara
la ausencia de idoneidad de los reconocimientos practicados, suponiendo el incumplimiento de la
obligacién empresarial y la generacién de las responsabilidades legalmente previstas.

¢ En sentido excluyente, de favor tanto para un desarrollo menos molesto para los trabajadores cuanto
de acotacién del deber empresarial, quedarian extramuros las pruebas que no estén dirigidas a valorar
la incidencia del trabajo en la salud del trabajador. Consecuentemente, salvo acuerdo al respecto -de
promocion de la salud laboral-, ni las empresas podran realizar mas pruebas que las estrictamente
necesarias para valorar la interrelacion entre trabajo y salud ni su obligacion alcanza a realizar pruebas
meédicas que no guardan esta conexioén.

Como es légico, también la periodicidad deberia verse afectada por esa especificad de los examenes de salud la-
boral. Es importante no convertirlos en algo rutinario -como ahora sucede con su caracter anual-, sino acompasar
su realizacion a las exigencias del estandar de eficacia expresado en el deber de proteccion empresarial ex art. 14
LPRL, del que forma parte.

Ademas, seria conveniente que la reforma legal reconociera expresamente el valor normativo de los “protocolos”

elaborados por las autoridades sanitarias en el marco del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, a
fin de reforzar su solvencia técnica, de modo que se revistan de cierta oficialidad, y facilitar su homogeneidad, al
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menos minima. Sin duda, este objetivo de homogeneizacion razonable no exime del deber de adaptacion de tales
protocolos a los sectores de actividad y empresas, a realizar en el plan de prevencién de cada empresa, como no
puede prescindir de las caracteristicas personales de cada trabajador.

A juicio de los autores de este Estudio y del Grupo de Trabajo creado para realizarlo, esta reforma contaria con un
significativo consenso social -beneficia a trabajadores y también a empresas-, y profesional -los responsables téc-
nicos de la vigilancia de la salud asi lo vienen demandando desde hace afios-. Como evidencian ciertos estudios
de economia de la salud, las practicas actuales en materia de vigilancia de la salud adolecerian de una extrema
ineficiencia, porque representan una escasa o nula aportacién a la mejora de la salud de los trabajadores para lo
elevado de su coste econémico (mas de 300 millones de euros/afo y 4 millones de reconocimientos anuales). Ni se
cumpliria el objetivo de deteccién precoz de dafios a la salud relacionados con el trabajo, por la falta de especifi-
cidad y de solvencia cientifico-médica de los examenes de salud laboral, ni mejoraria el sistema de prevencion de
riesgos laborales, por las deficiencias en la derivacion a las Mutuas -hoy colaboradoras de la Seguridad Social- de
casos sospechosos de patologia laboral para diagnéstico y tratamiento®.

Otros estudios, en cambio, evidencian que, si bien realizadas esas pruebas médicas, si contribuyen a la mejora
notable del estado de salud de los trabajadores, por la mayor precocidad de diagnosticos que propicia, asi como
por la ayuda que suministra para anticipar problemas de mayor calado en las empresas.

Asimismo, atendiendo al entorno de Derecho comparado, la necesidad de que los examenes de salud sean con-
cretos y especificos viene recogida por la practica totalidad de los paises de nuestro entorno, por lo tanto, en los
dos sistemas, tanto en el continental como en el modelo anglosajon. Dentro del primero, destaca Francia (Codigo
de Trabajo, en su importante y relativamente reciente modificacién a través de la Ley n°® 2011-867), Alemania (Libro
7° Codigo Social- Seguro de Accidentes, 1996 y Reglamento sobre el cuidado de la salud ocupacional, 2008); en el
segundo, de nuevo, el Reino Unido (Reglamento de 1999 sobre gestidn de la salud y seguridad en el trabajo).

En definitiva, la modificacién del apartado 1° del art. 22 LPRL que se propone podria ser del siguiente tenor:
“1. El empresario garantizara a los trabajadores a su servicio la vigilancia periddica de su estado de
salud. Esta actividad debera desarrollarse en los términos y frecuencia especificamente adecuados en

61 Vid. Maria Cruz Rodriguez-Jarefio, Emilia Molinero, Jaume de Montserrat, Antoni Valleés, Marta Aymerich, How much do workers’ health
examinations add to health and safety at the workplace? Occupational preventive usefulness of routine health examinations, publicado en Gaceta
Sanitaria, 2014,
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funcion de los diversos factores de riesgo inherentes al trabajo, sin perjuicio de los acuerdos entre el
empresario y los representantes de los trabajadores que pudieran adoptar en materia de promocion de
la salud general.

La actividad de vigilancia de la salud laboral se ajustara en todo momento a los protocolos elaborados
por las autoridades sanitarias en el marco del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud

(..

b) simplificacion y clarificacion del régimen de voluntariedad-obligatoriedad de los examenes de salud labo-
ral: supresion de excepciones legales y exigencia normativa del caracter informado del consentimiento.

Pese a su trascendencia, arriba evidenciada, no hay duda alguna de que el centro del debate sindical y empresarial
de esta materia se sitia mucho mas que en el citado “principio de especificidad” en el “principio de voluntariedad”.
Ya se ha recordado que aqui si se produce una ruptura expresa, por el art. 22. LPRL, de la tradicién de nuestro
ordenamiento juridico, para la que el reconocimiento médico debia ser, con caracter general, obligatorio, poniendo
de manifiesto la intensidad del caracter publico de la regulacién de seguridad en el trabajo (art. 11.E) Ordenanza
General de Seguridad e Higiene en el Trabajo de 1971 y arts. 44 y ss. RD 103/1959, de 10 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento de los servicios médicos de empresa). Esta ruptura con el pasado venia exigida por la nueva
regulacién comunitaria en esta materia -el criterio de voluntariedad preside el art. 14 de la Directiva 89/391/CEE-,
asi como por la propia evolucién de la legislacién de salud publica, que hace del consentimiento - que reforzara
apellidandolo “informado”- del sujeto un auténtico derecho fundamental®.

Pero, una vez mas, de forma andloga a la tensidon norma-practica respecto del citado principio de especificidad,
también para el principio de voluntariedad encontramos esa tensién o conflicto entre el ser y el deber ser, en la
medida en que la propia ley recoge tres excepciones tan extensas y ambiguas que bien podrian mutar la relacion,
invirtiendo el principio, ya que, como la propia jurisprudencia ha reconocido, realmente las excepciones son reglas
generales. Aqui también se deja ver una doble trasposicion defectuosa por parte de la norma laboral. De un lado,
se emula para el campo de la salud laboral la I6gica normativa del campo de la asistencia sanitaria, que contempla
casos excepcionales de tratamientos médicos obligatorios (art. 9.2 Ley 41/2002, de 14 de noviembre). Sin embar-
go, se hace de forma extensiva, cuando se debiera haber hecho al contrario, de forma restrictiva. De otro, con ello,

62 Art. 10 de la Ley 14/1986, General de Sanidad, ratificado por el art. 2.2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica
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se aparta de forma radical de la regulacién comunitaria marco, que no recoge ninguna excepcion al principio de
libre sometimiento del trabajador a los reconocimientos médicos. Ante estas circunstancias, no sorprendera que
este régimen normativo de “voluntariedad con excepciones” devenido en la practica de muchas empresas y sec-
tores “obligatoriedad con excepciones”, haya constituido -y siga hoy siendo- una fuente de numerosos conflictos,
pues la teoria -caracter voluntario, sin disposicion convencional- es desnaturalizada practicamente por la ambigua
redaccion legal.

Esta cuestidn encuentra actualmente renovadas causas de reapertura del debate, en el que concurren motivaciones
e intereses de diverso tipo, ligandose este aspecto también con otro inherente a esta materia, la debida confiden-
cialidad de los resultados de estas pruebas o examenes de salud por afectar a una esfera especialmente sensible
de la informacion propia del trabajador, estando en juego derechos fundamentales de primer orden -intimidad-. Asi,
en el plano internacional, la tragedia del vuelo de la companiia alemana “Germanwings” presiona a las autoridades
comunitarias para un endurecimiento de los controles médicos sobre la salud mental, no soélo fisica, de los pilotos
Yy, en general, de quienes transportan a pasajeros.

A tal fin, incluso se reclaman pruebas de alcohol y drogas, una evaluacién exhaustiva de la salud mental y un ma-
yor seguimiento de los profesionales que han sufrido trastornos psiquiatricos, a fin de mejorar la seguridad de los
ciudadanos-clientes que dependen de su actividad. Estas nuevas propuestas legislativas también recogerian la
obligacién de que los centros médicos avisen a las autoridades de cualquier evaluacién médica incompleta, y que
los examenes a los pilotos incluyan el recuento del nimero de fallos, el analisis de la gravedad de los errores que
han cometido y conclusiones individualizadas sobre cada piloto.

Las recomendaciones y propuestas de reforma legislativa se suman a las de la oficina de seguridad aérea francesa
(BEA). En ellas, junto a medidas sociales -apoyar al piloto ante las consecuencias financieras de una pérdida de la
licencia para evitar que oculte problemas psiquiatricos-, se proponen medidas de control mas intenso, como
determinar en qué casos puede un piloto tomar antidepresivos y romper la obligacién de mantener el secreto
médico en las situaciones en que la seguridad publica corra peligro -debe recordarse que el piloto suicida, el
dia de la catastrofe, tenia una baja médica no comunicado a sus superiores, asi como antecedentes médicos
por trastornos psiquicos por los que habia recurrido a diversos médicos y terapias, también ignorado por la
empresa aérea en virtud del clasico principio de confidencialidad-. En suma, todo esto ha reabierto el debate
sobre la laxitud de las pruebas a las que se someten hasta ahora estos profesionales -no sélo los pilotos-,
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asi como la necesidad de promover reconocimientos obligatorios cuando en juego esté un interés general, e
incluso de su conocimiento empresarial a fin de que pueda adoptar medidas preventivas adecuadas, no disci-
plinarias, proponiendo un nuevo equilibrio entre el consentimiento-confidencialidad del trabajador y la protec-
cién de la seguridad publica (riesgo para compafieros y terceros). Como es natural, los sindicatos se oponen
rotundamente a este reequilibrio.

En el plano interno, también los empresarios proponen una revisién del sistema de vigilancia de la salud labo-
ral, a fin de “dotarlo de la necesaria coherencia y relevancia”. Junto al referido principio de especificidad, esa
llamada a la relevancia y coherencia implica revisar el secreto médico en esta materia, pues entienden que la
eficacia preventiva pasa por ello.

Un numero significativo de practicas -empresariales, pero también convencionales- vienen, pues, desnaturalizando
la finalidad de los reconocimientos médicos, utilizados con mas frecuencia de la previsible como instrumentos de
seleccion de los trabajadores en vez de servir como mecanismos de mejora de las condiciones de trabajo.

Al respecto, no son aislados lo convenios colectivos de empresa -excepcionales son los de sector en tal sentido, aunque
los hay, como el convenio colectivo estatal del sector de empresas de seguridad (art. 30%)- que pactan la obligatoriedad
del reconocimiento médico previo a la contratacién con independencia de las funciones y/o riesgos a que esté expuesto
el trabajador y que condiciona su contratacién®*. La obligatoriedad del reconocimiento médico inicial indiscriminado,
sin la debida atencién al puesto o las concretas circunstancias de cada empleado, obedece a la referida inversién de la
regla en excepcion y viceversa.

Tampoco los criterios jurisprudenciales son, en la practica, definitivos para fijar una posicién cierta en cada caso, mas
alla de la posicion tedrica general que, oficialmente, rechaza las practicas intensificadoras de la obligatoriedad de
tales pruebas. Un buen nimero de casos se rechaza este tipo de practicas (Vid. STSJ Pais Vasco de 7 de abril de
2014, Rec. 1153/2011 en relacion a los reconocimientos de controles sobre consumo de drogas de la policia muni-

63 Que atribuye al reconocimiento médico “el caracter de obligatorio por cuanto resulta necesario para evaluar los efectos de las condiciones
de trabajo sobre la salud de los trabajadores y para verificar si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro para él mismo, para
los demas trabajadores o para otras personas”

64 Entre muchos, por citar los mas recientes, cfr. art. 42 del Convenio colectivo de Telefonica Servicios Audiovisuales, SAU (BOE 16-2-2016);
art. 41 del Convenio colectivo de Gold Advance Investments, SL. (BOE 29-4-2016); art. 11 del Convenio colectivo de Zurich Insurance, PLC,
Sucursal en Espafia; Zurich Vida, Compafia de Seguros y Reaseguros, SA, Sociedad Unipersonal y Zurich Services AIE (BOE 3-5-2016); art. 41
del Convenio colectivo de Soluciones de Externalizacion Hotelera, SL (BOE 16-5-2016)
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cipal de forma obligatoria, indiscriminada y aleatoria, para todos y para todo tipo de funciones). Pero otro nimero
de resoluciones judiciales, quizas mayor y de mas alto rango, vienen dando validez a clausulas convencionales
de esta guisa, en unos casos sin realizar el suficiente juicio de proporcionalidad en funcién de los riesgos a que esté
expuesto el trabajador o sus condiciones ambientales (STS de 28 de diciembre de 2006, R° 140/2005, para Correos;
STSJ Andalucia/Sevilla, 16 de febrero de 2012, Rec. 1230/2011, que, sobre aquélla jurisprudencia, convalida el
citado articulo 30 del Convenio Colectivo estatal de las empresas de seguridad) y en otros realizandolo, pero con
un criterio muy laxo (STS, 42, 2015, para ). En consecuencia, no clarificando la situacion la negociacion colectiva
ni la jurisprudencia, mas bien al contrario, parece no sélo recomendable sino necesario que el legislador clarifique
esta cuestion central.

Atendiendo al entorno de derecho comparado, conviene advertir que, en este punto, hay notables diferencias, no
ya solo entre los sistemas del modelo continental y el anglosajén, sino incluso dentro de los incluidos en cada uno
de estos dos paradigmas juridicos. Asi, tanto en Dinamarca (art. 63 Consolidated Act n°. 1072, 7 de septiembre de
2010) como en Reino Unido optan por una marcada simplificacion de esta regulacion, partiendo de la voluntariedad
salvo disposicién legal que establezca su obligatoriedad.

También ltalia (D.lgs. 2008, n. 81, Testo Unico Sulla Salute e Sicurezza Sul Lavoro) aboga por la voluntariedad ge-
neralizada, sin perjuicio de las excepciones legales. En esta linea de favor hacia el principio de voluntariedad se
mueven, pero con una regulacion legal mucho mas detallada y completa, experiencias-sistemas diversos como el
belga (RD 28/5/2003, sobre vigilancia de la salud de trabajadores) o el de los Paises Bajos (Ley de Examenes Médi-
cos, del 5 de junio de 1997). En cambio, se sitlan en un modelo opuesto, basado en el principio de obligatoriedad
del reconocimiento médico como regla general, experiencias diferentes, como la de Portugal o la de Rumania.

Igualmente deriva de un detenido repaso por estas experiencias comparadas la regla de solvencia técnica de la
declaracién o reconocimiento del caracter obligatorio de las pruebas de salud laboral. En efecto, a diferencia de lo
que se prevé en nuestra regulacién legal textual, la intervencién de los servicios médicos en la determinacion de la
obligatoriedad del reconocimiento médico laboral es una constante en los sistemas de Derecho Continental. Asi, de
nuevo, destacamos a ltalia (art. 41 Decreto Legislativo n° 81, de 9 de abril de 2008), Bélgica (RD referido de 2003),
Francia (L-4624 del Codigo de Trabajo) y Alemania (Libro 7° Cédigo Social- Seguro de Accidentes y Reglamento
sobre el cuidado de la salud ocupacional, 2008).
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Aunque una buena via para resolver este conflicto-tensiéon podria ser habilitar para que la negociacién colectiva
-sea de sector, sea de empresa- estableciese los supuestos en los que se admite la obligatoriedad, tal opcion
choca con la jurisprudencia constitucional -STCO 196/2004) que ha evidenciado sus limites, por tratarse de una
materia que afecta a derechos fundamentales y por lo tanto es de caracter imperativo, de modo que los limites debe
ser fijados por la Ley y, en todo caso, respetar el imperativo de proporcionalidad de la restriccién legislativa. Por lo
tanto, ha de ser la propia Ley la que ordene esta cuestion. La reforma que se propone deberia contar con apoyo
sindical y juridico, al dotar de seguridad juridica a una realidad, que se erige como una de las principales fuentes
de conflicto.

Se propone el siguiente texto para el apartado 1° del art. 22 LPRL:

“1. El empresario garantizara a los trabajadores a su servicio la vigilancia periédica de su estado de
salud. Esta actividad debera desarrollarse en los términos y frecuencia especificamente adecuados en
funcién de los diversos factores de riesgo inherentes al trabajo, sin perjuicio de los acuerdos entre el
empresario y los representantes de los trabajadores que pudieran adoptar en materia de promocion de
la salud general.

La actividad de vigilancia de la salud laboral se ajustara en todo momento a los protocolos elaborados
por las autoridades sanitarias en el marco del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud

La vigilancia de Ila salud laboral solo podra llevarse a cabo cuando el trabajador preste su con-
sentimiento suficientemente informado. De este caracter voluntario de las pruebas o examenes
de salud, incluidos los relativos al consumo de drogas con incidencia en la prestacion de ser-
vicios o como factor de riesgo para terceros, solo se exceptuaran los supuestos en los que asi
establezca una disposicion legal o reglamentaria en relacion con la proteccion de riesgos espe-
cificos y actividades de especial peligrosidad.

La empresa, a través de su servicio de vigilancia de la salud, y previa consulta con los represen-
tantes de los trabajadores especializados en seguridad y salud en el trabajo, si los hay, docu-
mentara por escrito aquellos casos en los que los examenes de salud laboral resulten obligato-
rios en la empresa, de conformindad con las disposiciones legales o reglamentarias referidas”.
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Como imperativo de coherencia, esta reforma debe suponer la derogacion del art. 243 LGSS. Este precepto, na-
cido con fines prestacionales, hoy estaria desubicado y obsoleto, pues responde a un tiempo en el que la norma
obedecia a la obligatoriedad de los examenes de salud laboral.

La propuesta realizada tendria las siguientes ventajas respecto del presente:

Eliminacién de los dos primeros supuestos de obligatoriedad. Sélo asi se podra reconvenir la actual
inversiéon practica del modelo normativo de voluntariedad excepcionada, que cuenta con el aval de la
jurisprudencia del TS, pese a partir de lo contrario.

e  Concrecién de la obligatoriedad impuesta por norma de interés general. Sélo la “Ley” -siguiendo la
doctrina constitucional®-, y si acaso los reglamentos pueden fijar la excepcién.

e  Se remarca la necesidad de que el consentimiento del trabajador sea informado, como ya se infiere
de la doctrina constitucional -STCO 196/2004-, pero conviene precisarlo, muy en especial respecto de
determinados controles -como los relativos a consumos de drogas, en aumento en estos afios- que a
menudo se justifican con finalidad preventiva, pero luego se le da otra dimension -selectiva de perso-
nal, incluyendo la potestad disciplinaria-.

e  Delimitacion del procedimiento que declare -segun las disposiciones legales aplicables a la empresa-
los supuestos de obligatoriedad del examen de salud laboral, concretando los 6rganos de representa-
cién competentes e introduciendo la necesaria intervencion de los servicios de vigilancia de la salud.
Se trata de una garantia de trasparencia y de seguridad juridica para todos, en la medida en que la
diversidad eventual de normas aplicables en atencion a la diversidad de actividades a realizar en cada
empresa exige una formalizacion por escrito, previa consulta colectiva y mediada por el servicio técni-
co especializado.

Ciertamente, queda pendiente la cuestidn relativa a como abordar este tema cuando hay un manifiesto “riesgo
para la seguridad de terceros” (riesgo de seguridad publica), donde concluye claramente el interés general que la

65 En este punto el Grupo de Trabajo discrepa, en la medida en que un sector, firme defensor de la doctrina constitucional, considera que la
negociacion colectiva no tiene papel alguno aqui de especificacion-ampliacion, mientras que otro -en el que nos hallamos los autores del Informe
Final- entiende que quizas debiese dejarse mas juego de especificacion a la autonomia colectiva, a fin de adaptar esta cuestion al sector de
actividad concreto.
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legislacion sanitaria viene utilizando como clave para limitar el derecho de autodeterminacién responsable en este
ambito (consentimiento informado). Una situacion que tiene una manifiesta dimension sectorial, de modo que sigue
siendo legitimo, y razonable, plantearse si en determinados trabajos si seria necesario que se imponga la regla de
la obligatoriedad del reconocimiento médico (conductores de transporte publico, en todos sus modalidades -aérea,
por carretera, ferroviaria -).

Una vez mas, el criterio jurisprudencial no es seguro, porque los fallos divergen. Unos consideran -para los con-
ductores de autobuses en zonas urbanas- que no concurren los requisitos de proporcionalidad legitimadores de la
regla de imposicion obligatoria de los controles médicos, y por lo tanto, la injerencia en el derecho fundamental de
intimidad que puede verse afectado (STSJ C. Valenciana, 24 de enero de 2013, R° 3092/2012, que considera que ni
hay un riesgo adicional, distinto a su actividad, ni interés preponderante social). Otros, en cambio, concluyen -para
el conductor de ambulancias sobre el que hay sospecha de consumo de drogas- su legitimidad, por tratarse de una
profesién que contempla como inherentes tales reconocimientos, por su seguridad, la de los pacientes y el resto de
personas involucradas en el trafico (STSJ Cantabria de 23 de junio de 2010, R° 521/2010).

De nuevo, pues, la llamada debe dirigirse a la Ley, que en defensa del interés general, esta en mejores condi-
ciones para resolver esta cuestion. En este sentido, hay que recordar que se trata de sectores de actividad con
una fuerte regulacion, por los intereses publicos en juego, desde luego.

Consecuentemente, entendemos, tras una muy sugestiva discusion en el seno del Grupo de Trabajo, que la
defensa de ese indudable interés general atendible debe fijarlo la Ley, como de hecho ya sucede en la mayoria
de esos casos, por lo que sigue siendo valida y eficaz la reduccién a uno de los tres tipos previstos hoy de ex-
cepciones. Precisamente, asi actla la legislacion italiana donde resulta obligatorio el reconocimiento médico
(incluyendo el control de consumo de drogas) para los trabajadores del sector del transporte (publico y priva-
do), empresas petroleras/gas e industrias de explosivos. En la misma direccidn, si bien mas abierta a la accion
convencional colectiva, pues esta materia se regula por convenio interprofesional estatal, la legislacién belga,
que exige que las empresas aprueban una politica sobre drogas orientada a la prevencién de riesgos®e.

66 Para todo ello remitimos a UGT-CEC. Drogodependencias y adicciones en los ambientes de trabajo. Buenas practicas de regulacion y
gestién negociadas. UGT-Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. 2015.
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c) Derecho a la reserva de la informacion médica como derecho prevalente y los limites del secreto mé-
dico como excepcién. Derogacién del art. 20.4 ET

La referencia a esta eventual particularidad sectorial nos lleva de lleno a otra cuestidon que, como también
se anticipd, hoy esta en el ojo del huracan sobre esta materia. Al respecto, no sélo la sociedad reclama un
mayor conocimiento de las situaciones que llevan a la baja de los profesionales que conducen vehiculos
y/0 aparatos con muchas personas, recogiéndose ahora por las autoridades reguladoras profesionales
este sentir, sino que también son hoy una mayoria las empresas que exigen, sin va a ser responsables, un
mas preciso conocimiento de ello. Sin esta transmisién de informacién no seria posible una prevencién
realmente eficaz. Como hemos visto, el debate esta abierto en toda Europa a propodsito de la tragedia de
la compafia alemana referida. También en Espafa, incluso desde ciertos sectores de la ITSS, se ha recla-
mado una regulaciéon mas coherente entre el sujeto responsable de la prevencién -el empleador- y el sujeto
conocedor de la informacién necesaria para que esa actividad sea eficaz -no sélo el servicio médico, sino
también el empleador, que ha de adaptar el puesto limitado, hoy, a conocer sélo si es apto o no el trabajador
para el precedente desempefiado-.

Pero, una vez mas, es en el Reino Unido, claro exponente del refuerzo de las politicas neoliberales, donde este
debate ha tenido mayor calado, por su generalidad y por su concrecion en practicas especificas.

Asi, en los Ultimos afios se ha transitado desde el sistema “sick note” (“parte de baja”) al de “Fit for Work” (decla-
raciones de aptitud para el -mas pronto retorno al- trabajo)®’. La “sick note” es muy semejante a nuestro “parte de
baja”. En él, los médicos tan sélo confirman que las condiciones de salud del trabajador no le permiten trabajar,
declarando que no es apto, pero sin informar al empresario de las dolencias. Durante mucho tiempo, el sector
empresarial evidencié su queja con este modelo porque, dada la ausencia de informacion real relevante, no tendria
oportunidad efectiva de una adaptacién laboral -ajuste razonable- para facilitar el retorno o el reingreso laboral en
el menor tiempo posible. Precisamente, para hacer frente a esa critica, surgio el sistema de “fit note” (declaraciones de
aptitud para el trabajo; “Statement of Fitness for Work”), que se implanté el 6 de abril de 2010. Este documento permite
al médico proporcionar al empresario mas informacion respecto de las condiciones del trabajador, a fin de que la em-
presa pueda facilitarle un plan recuperacién de la capacidad laboral lo mas temprana posible (“Return to Work Plan”). Si

67 Esta aportacién se debe a los profesores J.R. Mercader y Ana Belen Mufoz Ruiz. Puede hallarse mas informacion en las Guias practicas
que publica el Gobierno britanico para su implantacion en las empresas, con la cooperacién del trabajador. Vid. https://www.gov.uk/government]

Liploads/system/uploads/attachment data/file/464395/fit-note-patients-employees-quidance-sept-2015.pd{
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bien es cierto que, aparentemente al menos, este instrumento pretende hacer del parte de baja una herramienta Util para
facilitar el pronto retorno del trabajador a la empresa, no menos verdad resulta que autoriza, con el consentimiento del
trabajador, mayor conocimiento a la empresa de las condiciones de salud psicofisica del trabajador, lo que, naturalmen-
te, podria convertirse en un “efecto boomerang” para el trabajador que consienta tal programa o plan.

Ante lo inicial del debate, la complejidad y lo delicado de los equilibrios, se tuvo un intenso debate en el seno del
Grupo de Trabajo sin alcanzar acuerdos precisos ni vislumbrar una posicion cierta. No obstante, los autores de este
Estudio-Informe somos conscientes de que es necesario abrir una profunda reflexién al respecto, pues es evidente
que en la reforma legal planteada por el sector empresarial se pondra esta cuestion sobre la mesa, debiendo fijarse
posicion sindical que, a nuestro entender, debera seguir siendo la defensa de la clara posicién de prevalencia del
derecho fundamental a la intimidad, en linea con el blindaje que ofrece la doctrina constitucional. Todo ello, natural-
mente, sin perjuicio de la proteccién que haya de encontrar los intereses colectivos, asi como el derecho también
fundamental del trabajador a una mas pronta recuperacién laboral, pero sin renunciar a derechos humanos.

En este contexto, entendemos los autores del Informe-Estudio necesario reparar sobre un precepto que permanece
inmodificado desde hace casi cuatro décadas y que deja traslucir ya esa tendencia hacia un cierto sacrificio del de-
recho fundamental del trabajador a la reserva sobre su estado de salud, mas alla de su conocimiento médico para
los tratamientos debidos en aras de su proteccion. Nos referimos al art. 20.4 ET, conforme al cual, el empresario
“podra verificar el estado de salud del trabajador que sea alegado por este para justificar sus faltas de asistencia al
trabajo, mediante reconocimiento a cargo de personal médico. La negativa del trabajador a dichos reconocimientos
podra determinar la suspension de los derechos econémicos que pudieran existir a cargo del empresario por dichas
situaciones”. Aqui prima una visidbn economica sobre la de garantias de derechos que, en determinados contextos,
como el actual, en el que la propia regulacion legislativa se convierte en un factor institucional de presion psico-so-
cial, convirtiendo la inseguridad en el empleo en un factor de gestién mas rentable del trabajo, puede tener efectos
muy perniciosos para la propia salud psicosocial.

Ciertamente, el precepto legal no carece de garantias, en la medida en que siempre el poder de verificacion requiere
personal especializado y competente legal y médicamente. Sin embargo, la practica actual de presion para renun-
ciar a las bajas, flexibilizando el despido que trae causa de problemas de salud -ineptitud, absentismo laboral-,
convierte a esta regla en una auténtica Espada de Damocles sobre el trabajador. Puede comprobarse lo contrario
que es el enfoque de esta norma legal a la referida practica en el Reino Unido. Consecuentemente, y asumiendo
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que hay otras vias mas garantistas y eficaces para llevar a cabo esa colaboracion del empleador en el pronto retor-
no del trabajador, por razones de eficiencia y de equidad, proponemos:

derogar el articulo 20.4 del ET, que permite al empresario verificar el estado de salud -por enferme-
dad o accidente de trabajo incluidos- como un instrumento de seleccién extintiva del personal con
menor rentabilidad por mayores problemas de salud, aunque sea laboral, dando mayor sostén a un
liberalizado despido objetivo ex art. 52.d ET -que debe contrarreformarse segun exigencias del
Derecho Internacional-. Como venimos sosteniendo -se ha expresado sea en la reforma legal pro-
puesta para el art. 22 LPRL, asi como incluso en la propuesta de derogacion igualmente urgida del art
54.f ET (para que las adicciones no sean causa de despido o sancién sino presupuesto de un plan de
reinsercion del trabajador adicto como persona enferma que es)-, la vigilancia de la salud, cualquiera
que sea su modalidad, no debe tener mas razén de ser que la mejora de la proteccién de la salud de
los trabajadores no, ni directa ni indirectamente, una funcién de seleccion rentabilista de personal.

d) Reforzar el papel del personal sanitario especialista en salud laboral, revalorizando su profesiéon y sus
garantias de autonomia respecto del empleador

A lo largo de las propuestas aqui efectuadas se ha podido ver con claridad nuestro objetivo de reforzar la
posicién de los especialistas en salud laboral en todos los procesos, no ya como garantia de reconocimiento
de su importante funcién, sino de garantia del derecho mismo a la vigilancia de la salud como potente, pero
sustancialmente inesplorada, disciplina preventiva. Aunque esta materia desborda con mucho el andlisis que
podemos hacer los juristas en esta materia, no sera ocioso recordar la progresiva devaluaciéon producida en
el reconocimiento de esta profesion, a diferencia de lo sucedido en otros paises, donde gozan de un marcado
protagonismo, incluso de lo que acaecia en nuestro sistema antes del sistema de la LPRL -se aprovechd la
nueva regulacion para liquidar los servicios médicos de empresa, claves en el modelo precedente-. Enlan-
zando con una debilidad que ya se observé también a la hora de analizar el modelo organizativo de la accion
preventiva en las empresas, conviene aqui recordar que esta progresiva devaluacién de la medicina -y de la
enfermeria, no se olvide- del trabajo, responde tanto a la perversa opcién prevista para los servicios de preven-
cion propios - so6lo esta obligado a elegir dos de las cuatro especialidades, eligiendo por criterios de costes,
como es natural, no los riesgos presentes en la empresa-, de un lado, cuanto a la extremada o masiva exter-
nalizacion de esta disciplina, dados los enormes costes que tiene, de otro. Por lo tanto, la degradacion de la
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vigilancia de la salud en la practica laboral vigente corre paralela a la devaluacién de la profesién y del servicio
de medicina -enfermeria- del trabajo

Por eso, al igual que se ha preconizado para la nueva figura del “prevencionista” -en general y en cada una de sus,
tanto clasicas como nuevas (ergbnomo, psicélogo especialista en prevencion de riesgos laborales; incluso gestor
preventivo), especialidades preventivas-, también se propone hacerlo con esta profesién, clasica, pero llamada a
una mayor centralidad, “justo” cuando el sistema preventivo la ha, practicamente, liquidado. Consecuentemente,
nuestra propuesta seria 1) tanto reforzar -en los términos arriba expresados- el papel de los especialistas en vigi-
lancia de la salud, de modo que monitoricen los procesos de este tipo ex art. 22 LPRL, con garantias legales mas
reforzadas de autonomia e inmunidad respecto del empelador, cuanto, mas alla, y siempre sobre la base de hacer
efectivo el art. 10 LPRL, relativo a la coordinacion entre los servicios de empresa y los servicios publicos de salud
laboral, 2) promover una creciente inclusion de la especialidad de medicina -y enfemeria- del trabajo dentro del
Sistema Nacional de Salud -SNS-
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6. REPRESENTACION Y PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES”: EL RECONOCIMIENTO DE
LA FIGURA DEL DELEGADO TERRITORIAL DE PREVENCION DE RIESGOS. EL DELEGADO DE
MEDIO AMBIENTE

Hoy contamos ya con instrumentos empiricos que evidencian algo que sabiamos: si hay representacién laboral,
mejora la accion preventiva (ESENER-2). En consecuencia, siendo también conscientes de la debilidad de las
estructuras de representacion a tal fin en nuestro tejido empresarial, hecho de pequefas empresas como mejorar
la implantacién de las figuras representativas especificas? Es conocido que contamos con muchas experiencias
colectivas o de negociacion colectiva que han avanzado al respecto. Entonces ¢hay que seguir confiando en la
mera autorregulacién convencional? ;Coémo se puede establecer una normativa de caracter mas promocional, que
asegure esa representacion, territorial y /o funcional, en todos los sectores de actividad? En esta linea, queda clara
la unanimidad de criterio en orden a la urgente necesidad de reforzar, desde la Ley, los instrumentos de represen-
tacion y también participacion de los trabajadores en materia de prevencién de riesgos laborales, en especial por
lo que se refiere a las microempresas (el 95,55% de las empresas espanolas emplea de 0 a 9 empleados; las que
emplean de 10 a 49 personas, pequefas empresas, son un 3,8 %).

No hay duda de que en este crucial tema concurren dos aspectos basicos de la gestion preventiva. De un lado, ya
referido en el andlisis de la organizacién preventiva, y también de la conformacién de las obligaciones (“cargas” para
el actual, y errado, enfoque de politica del derecho legislativa en la materia), la recurrente cuestién de la influencia
del tamafo de las empresas en el sistema preventivo, a fin de conciliar eficacia con aligeramiento de costes. De
otro, el imperativo de reapropiacion social de la gestion de una cuestion tan trascendental para los trabajadores, al
afectar a su vida e integridad, asi como a su salud, de modo que no sea sélo una cuestidbn eminentemente técnica,
como en el pasado, sino también colectiva. Pues bien, una de las mejoras urgentes del sistema legal es reforzar los
instrumentos de representacion y participacion de los trabajadores en este tipo de empresas. La problematica se
focaliza en -si bien no es exclusiva de- las empresas y/o centros de trabajo de menos de seis trabajadores donde
no hay obligacién de celebrar elecciones sindicales.

Ello implica que, a su vez, no sea posible designar a un delegado de prevencién. Si se considera constatada -es
una evidencia, como se ha dicho, internacional y nacional- la gran relevancia de las funciones del Delegado/a de
Prevencion en la empresa como instrumento de representacién laboral -control colectivo de la calidad y eficacia
de la actividad preventiva-, por un lado, y de colaboracién para mejorar su efectividad, es necesario proponer la
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articulacion de medidas que corrijan la situacién deficitaria descrita. Conocido es que, desde hace afios, casi desde
el inicio mismo de la vigencia de la LPRL, la propuesta que se formul6 se dirigia tanto al reconocimiento como a la
garantia, ex lege, de la figura del Delegado territorial o sectorial de prevencion.

Este tipo de Delegado/a se configuraria como instrumentos para fomentar el mejor cumplimiento de la normativa
sobre prevencion de riesgos laborales, prioritariamente en aquellas empresas que carezcan de la figura del delega-
do de prevencion, regulado en el articulo 35 LPRL, dependiendo organica y funcionalmente de las organizaciones
sindicales mas representativas que los hubieran nombrado. La principal funcion del delegado territorial y/o sectorial
seria ejercer una labor de vigilancia y supervisién sobre el cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos
laborales. Para ello, se reconoceria un conjunto de facultades, entre las que destacamos, en primer lugar, tener
acceso, con las limitaciones previstas en el apartado 4 del articulo 22 LPRL, a la informacién y documentacién pre-
vista en el articulo 23 de dicha ley. Cuando la informacién esté sujeta a las limitaciones resefiadas, s6lo podra ser
suministrada de manera que se garantice el respeto de la confidencialidad y, en segundo término, realizar visitas
a los lugares de trabajo para ejercer una labor de vigilancia y supervisién del estado de las condiciones de trabajo
y, a tal fin, acceder y comunicarse durante la jornada con los trabajadores, de tal forma que no se altere el normal
desarrollo productivo.

Al respecto, existen ciertas experiencias ya exploradas en algunas Comunidades y que han sido creadas por la
negociacion colectiva. Asi en Navarra se creo el Delegado Territorial por Acuerdo Interconfederal de Relaciones La-
borales de 1995, entre la Confederacién de Empresarios de Navarra, CCOO y UGT,; en Asturias por Acuerdo entre
la Federacion Asturiana de Empresarios y por los sindicatos mayoritarios (CCOO y UGT) de 26-10-2004 y, de forma
mas reciente, la Resolucién de 6 de junio de 2016, de la Consejeria de Empleo, Industria y Turismo, por la que se
ordena la inscripciéon del Acuerdo interprofesional para la creacion y regulacion de los Delegados Territoriales de
Prevencion en el Principado de Asturias para el periodo 2016-2019, asi como de su reglamento de funcionamiento,
en el Registro de convenios y acuerdos colectivos de trabajo dependiente de la Direccion General de Trabajo. (BO.
Principado de Asturias 23-6-2016; y, en Castilla y Ledn los Técnicos Visitadores creados por Acuerdo Interprofesio-
nal sobre Prevencion de Relaciones Laborales que firmaron CCOO, UGT y CECALE.

Es posible objetar a esta propuesta que la negociacién colectiva esta habilitada para crear la figura del delegado

territorial o sectorial sin precisar por ello de la intervencion del legislador. No obstante, la negociacion colectiva esta
bastante debilitada por lo que seria util contar con el reconocimiento legal de su existencia. Por otro lado, también
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se sugiere la eliminacién de la férmula por parejas y de forma mancomunada de manera que los delegados terri-
toriales de prevencién estan compuestos por un delegado propuesto por la organizacién empresarial y por otro
propuesto por las organizaciones sindicales. Parece necesario reformular la figura para que sea esencialmente
representativa de los intereses de los trabajadores afectados.

Finalmente, convendria plantear una cuestién mas, aspiracion legitima sindical y que hasta ahora no ha encontrado
reconocimiento legal alguno, si convencional: los Delegados de Medio Ambiente. La razonabilidad de esta figura
hallaria fundamento en el planteamiento aqui seguido en torno a la conexién estrecha entre el ambiente laboral (in-
terno) y el ambiente social (externo). Al respecto, conviene recordar la experiencia francesa, desde 1982, relativa al
reconocimiento de diferentes derechos de alerta sindical en torno a cuestiones ambientales -también en el ambito
de los riesgos psicosociales se ha ejercido recientemente-, por lo que seria Util plantear una via de reconocimiento
legislativo promocional de esta figura analoga, siguiendo las mejores practicas convencionales
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7. BLOQUE SOBRE LAS GARANTIAS DE EFECTIVIDAD DEL CUMPLIMIENTO: EL SISTEMA DE
RESPONSABILIDADES POR INCUMPLIMIENTOS

7.1.;Qué incidencia debe tener el caracter triangular de las relaciones de trabajo (trabajo en contratas,
ETTs, grupos ) en los criterios de atribucion de responsabilidad -administrativa y civil-?

Es conocido que en el actual sistema, la concurrencia de varios empresarios en un mismo proceso productivo, no
obstante la multiplicidad de reglas incidentes en la definicion de obligaciones, con mayor o menor precisién en su
atribucién, produce notables deficiencias, incluso “fugas en el sistema de responsabilidades”, con problemas por
exceso Y por defecto. Es evidente que esta cuestion enlaza con otra anterior en torno a cémo delimitar los deberes
de prevencion en este tipo de relaciones complejas, en las que conceptos como el de “propio actividad” se han
desvelado claramente insatisfactorios. Pero jcomo afinar el criterio para que resulte mas eficaz y eficiente el sis-
tema?

El caso paradigmatico es el del trabajo en contratas, que ya hemos visto que, en ocasiones, se origina con ruptura
de la idea primigenia de colaboracién entre verdaderos “empresarios”. Pero que, en cualquier caso, establece un
sistema escalonado de obligaciones que diferencia los siguientes supuestos:

e Deberes de cooperacion, coordinacion, informacion e instruccién = gira en torno a la ya aludida idea
de titularidad del centro de trabajo

e Deber de vigilancia, y consiguiente culpa “in vigilando” = gira en torno a la nocién de “propia activi-
dad”, ademas de al criterio de titularidad del centro de trabajo

e Otros deberes (los del art.41 referidos a fabricantes, importadores y suministradores) = cuando se emplee
magquinaria, equipos, productos, Utiles o materias primas proporcionadas por la empresa principal

Pues bien, como se viene diciendo, estos criterios de atribuciéon de un complejo entramado de deberes y de im-
putacion de las consiguientes responsabilidades provocan fugas en el sistema. Bien por exceso -atribuyendo res-
ponsabilidad a quien nada pudo hacer por evitar el suceso dafnoso-, bien por defecto -dejando fuera a quien podria
resultar el verdadero responsable-.
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Quienes tienen experiencia directa en litigar en asuntos donde se dirimen las responsabilidades derivadas de ac-
cidentes de trabajo narran casos en que, no siendo propia actividad, es clara la responsabilidad del empresario
principal, en concurrencia o no con la del empresario empleador. Y, en cambio, el manejo tanto por la Inspeccion
como por los tribunales de la referida nocién de “propia actividad” dificulta o impide la extensién de responsabili-
dad al primero. Otras veces ocurre lo contrario, y se imputa responsabilidad a quien nada debia ni pudo hacer para
evitar el hecho danoso, el accidente.

Habria, pues, que estar a las concretas circunstancias de cada caso, a la capacidad real de ejercer las facultades
de control y vigilancia de cada uno en su esfera, al cabal cumplimiento, en fin, de los deberes de colaboracion e
informacion por parte de cada uno de los empresarios involucrados; y quiza conviniera propugnar una interpreta-
cién mas “amplia” de empresario infractor; y una interpretacién mas estricta y menos formalista de los deberes que
corresponden a cada empresario o persona interviniente. Y, en todo caso, una nitida distincion de ambos planos,
el de la extension de garantias por tratarse de propia actividad (quiza merecedor de alguna correccion) y el de la
verdadera imputabilidad por culpa o negligencia cuando se trate de un empresario “infractor” real, que incumplié
medidas u obligaciones que Si se encontraban en su esfera de actuacién y responsabilidad.

Un ejemplo real®®, a propdsito de una propuesta de recargo de prestaciones formulada por la Inspeccién en
acta de infraccién (omitiendo datos personales y nombres o razones sociales de las empresas implicadas): un
trabajador de una empresa que realiza el mantenimiento de instalaciones no industriales en una factoria astu-
riana fallece a consecuencia de una caida de altura; al haberse producido omision de medidas de seguridad
se inicia expediente para imponer el oportuno recargo. El acta de la Inspeccién recoge expresamente el hecho
-y la calificacion juridica del mismo- de que la empresa principal no es considerada empresa infractora en el
inicial expediente sancionador, por no tratarse de su propia actividad y no alcanzarle por tanto los deberes de
vigilancia y control que dispone el art.24.3 LPRL (sin cita expresa de precepto). Pero de seguido, se le consi-
dera responsable solidario del recargo extendiéndole a estos estrictos efectos la consideraciéon de empresario
infractor por haber omitido medidas de seguridad y prevencion de riesgos aun no tratandose de su propia
actividad. No fundamenta juridicamente esta solucion, salvo con referencia a una doctrina jurisprudencial que
cita, que nada tiene que ver con el caso pues en esos supuestos verdaderamente la responsabilidad del suceso
caia en la esfera de la empresa principal.

68 Presentado por la profesora Carolina Martinez.
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Y asi, en concreto, en la STS de 5 de mayo de 1999, rec.3656/97, lo que se dice, con apoyo en otra previa de 18 de
abril de 1992, es que es perfectamente posible que una actuacién negligente o incorrecta del empresario principal
cause los dafos o sea la causa del accidente, que cae entonces en la esfera de la responsabilidad de dicho em-
presario. Pero, prosigue la sentencia razonando que “no se trata de un mecanismo de ampliacion de la garantia en
funcion de la contrata.” Esto es, diferencia claramente esto ultimo, la ampliacién del circulo de responsables en vir-
tud del mecanismo de la contrata, de lo que es un empresario infractor por haber omitido él deberes, obligaciones
o0 medidas que correspondian a su esfera de competencia, actuacion y consiguiente responsabilidad. Otro tanto
puede decirse del asunto sobre el que versa la otra de las sentencias mencionadas, la STS de 16 de noviembre
de 1997, en la que el accidente se produce como consecuencia de haberse cortado la corriente eléctrica, lo cual
es claramente responsabilidad del titular del centro de trabajo donde se desarrollaban las tareas del trabajador
accidentado. Lo que ocurre es que el acta que sirve aqui de ejemplo confunde estos dos planos, los entremezcla y
acaba determinando que se imponga el recargo a quien poco tenia o podia hacer para evitar el siniestro.

Junto a esas desconexiones, se producen otras, con la consiguiente creciente pérdida de coherencia reguladora,
en especial entre los arts.24.3 LPRL y 42.3 parr.1° LISOS. Hemos visto que el art.24.3 LPRL impone un deber de vi-
gilancia a las empresas que contraten o subcontraten con otras la realizacion de obras y servicios correspondiente
a la propia actividad y que se desarrollen en propios sus centro de trabajo. Por su parte, el art.42.3 LISOS establece
la responsabilidad solidaria de la empresa principal con contratistas y subcontratistas a que se refiere el art.24. Al
margen de la revisidén propuesta respecto de la “propia actividad”, sigue siendo una cuestién conflictiva, a la que
se ha dedicado auténticos “rios de tinta”, la relacion existente entre ambos preceptos, el sustantivo y el adjetivo o
instrumental, puesto que el art.24 LPRL enuncia el deber de vigilancia en términos mas amplios que la responsabili-
dad solidaria establecida en el 42.3 LISOS, pues el primero recae sobre toda la cadena de contratas y subcontratas
mientras que el segundo sélo afectaria a la empresa principal. Con todo, el art.42.3 LISOS se remite en la definicion
del supuesto de hecho al art.24.3 LPRL, lo que pareceria apuntar, y asi lo ha estimado la doctrina mayoritaria, que
se trata de supuestos iguales y que la referencia a “principal” no es ya a la empresa que formalmente tenga tal
condicion, sino a la que actue como tal, por lo que se extenderia a las contratas que hayan subcontratado trabajos,
por cuanto aquélla actua de principal respecto de ésta.

Con todo, no es eso lo que dice la literalidad del precepto, que habla de “empresa principal” en singular, no en
plural, lo que puede ser una simple cuestion de formulacién del precepto, pero también podria querer atribuir a la
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principal una situacién especial, coherentemente con su posicidén en respecto de las demas empresas concurren-
tes y con el hecho de que es la receptora ultima del resultado del trabajo. En suma, esa dispar formulacion genera
dudas que deberian ser clarificadas, en un sentido (extension de la responsabilidad solidaria a lo largo de toda la
cadena de contratas) u otro (atribucion de responsabilidad solidaria exclusivamente a la contratante y a la empresa
principal en sentido estricto). Por lo tanto, se propone

e  (Clarificar la relacion existente entre los arts.24.3 LPRL y 42.3 LISOS, indicando con claridad si se trata
de idénticos supuestos o si los ambitos de uno y otro son diferentes

e  Prever limitaciones de la subcontratacion y obligaciones de informacién a la empresa principal sobre
el particular. Tales previsiones podrian inspirarse en las establecidas en la ley de subcontratacion en el
sector de la construccion.

Valoracion estimativa del grado de resistencia a la reforma legal esperable.

Dado que se trata también aqui de clarificar un aspecto oscuro y mejorar la redaccion de ambos preceptos, no
deberia producir ninguna resistencia, redundando en beneficio de la seguridad juridica, bien comln a empresarios,
trabajadores y sociedad.

La responsabilidad en el seno de las Empresas de Trabajo Temporal: clarificacion de las responsabilidades
de cada empresa interviniente

Los arts.16.2 LETT, 28.5 LPRL, 5.2 RD 216/1999, 42.3 parr.2° LISOS atribuyen en términos casi absolutos la respon-
sabilidad en materia de prevencion de riesgos laborales de los trabajadores de la ETT a la EU. Esta atribucion, en
principio vendria justificada porque, como es sabido, la EU es la empresaria “de facto” del trabajador, y la respon-
sable de las condiciones de trabajo en las que se desarrolla la prestacién del trabajador de ETT. Ello determina que,
efectivamente, en caso de que un trabajador de ETT sufra un accidente o contraiga una enfermedad profesional a
consecuencia de unas deficientes condiciones de trabajo, inexistencia de EPIs .debe ser quien responda de tales
dafos, asi como del recargo de prestaciones que, en su caso, podria acordarse.

No obstante, pese a que la ETT asume importantes obligaciones en materia de seguridad y salud en el trabajo,
ninguna norma le atribuye especificamente responsabilidad en esta materia. Esta situacion es muy problematica,
particularmente en atencion al régimen de la posible no-formacién preventiva, pues puede hacer que las ETTs des-
cuiden aun mas ese deber de comprobacion. En suma, si se estableciera su responsabilidad expresa e indubitada
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es muy posible que procuraran un cumplimiento mas riguroso de sus obligaciones. Posiblemente este silencio se
deba a un sobreentendido, en el sentido de que si sobre ella recae la obligacién, también sobre ella recaeran las
consecuencias del incumplimiento. No obstante, el hecho de que si se establezca la responsabilidad de la EU,
ademas en términos tan amplios, y no de la ETT, asi como la fortaleza de la patronal de estas empresas, arroja os-
curidad en una materia sumamente sensible. A ello hay que afadir que la aplicacion judicial de la responsabilidad
en materia de prevencién de riesgos laborales en el ambito de las ETTs dista mucho de ser clara, puesto que, mas
que clarificarla, han arrojado mayor oscuridad.

Ejemplo de ello es la STS de 4 de mayo de 2015 (precisamente, es ponente Salinas), en la que el Tribunal declara
la responsabilidad solidaria de la ETT y de la EU pese a que se demuestra que no hubo ningun incumplimiento por
parte de las empresas. Pese a que la solucién adoptada no se establece en norma alguna (si en otras situaciones de
pluralidad de empresas: el ambito de las contratas, pero evidentemente se trata de supuestos en absoluto homolo-
gables y con regulacion propia y muy diversa), el TS no dedica una sola palabra a fundamentar la condena solidaria
que impone a sendas empresas, pese a la ausencia de reglas especificas de atribucion de responsabilidades civiles
en estos supuestos. A pesar de que en el ambito de la responsabilidad civil la aplicacién de la solidaridad no es
infrecuente, exige en todo caso que la empresa haya participado de algin modo en la causacion del resultado por
incumplimiento de alguna de sus obligaciones. Lo que no ocurre en este caso, en el que dice el TS que la empresa
“no protegio a la trabajadora frente a sus propios descuidos e imprudencias no temerarias, no acreditando haber
agotado toda la diligencia exigible, evidenciandose el fracaso de la accién preventiva a que el empresario esta
obligado (porque no evalué correctamente los riesgos, porque no evitd lo evitable, o no protegié frente al riesgo
detectable y no evitable)”. Sin embargo, tal empresa que pudiera haber actuado seria la EU, no la ETT, puesto que
no controla las condiciones de desarrollo del trabajo ni, claro esta, es competente de evaluar los riesgos de la EU.
Por tanto, no se entiende, ni se explica, por qué de la solidaridad en estos supuestos. En suma, la norma no es
adecuada, pero la atemperacion de la responsabilidad en materia de prevencion de riesgos laborales de la EU se
hace por los Tribunales de forma muy confusa, lo que genera gran inseguridad juridica.

De ahi nuestra Propuesta de reforma legal, segun la cual, se deberia establecer:
e laresponsabilidad de la ETT en los casos en los que se demuestre que el dafio para la salud del traba-

jador deriva del incumplimiento de las obligaciones en materia preventiva que tiene atribuidas respecto
de los trabajadores puestos a disposicion
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e Jos supuestos en los que, en su caso, procederia la aplicacién de la responsabilidad solidaria de am-
bas empresas.

Bajo o nulo grado de resistencia previsible. Conviene evidenciar que®, a diferencia de otras propuestas,
no deberia haber resistencias empresariales ni técnicas, dado que se trata de clarificar un aspecto que esta
produciendo inseguridad juridica notoria y, por tanto, perjudica a trabajadores y empresarios. Recuérdese que
una de las lineas propuestas por la CEOE para la reforma del sistema regulador de la prevencion de riesgos
laborales es, como aqui se viene poniendo de relieve en reiteradas ocasiones, “racionalizar la judicializacion en
la prevencion de riesgos laborales”. Sin perjuicio de evidenciar que en tal propuesta hay implicito un objetivo
de adelgazamiento legislativo, en la direccion de su eslogan “menos leyes y mas claras” -se expresa de forma
abierta que se busca reducir “el elevado nimero de obligaciones que de ella se deriva’-, no hay que desdefiar
el punto de encuentro que puede generar tal planteamiento en la Mesa de Dialogo Social previa a la reforma
legal que se propone, pues toda propuesta orientada a la revisién clarificadora del marco legal, reduciendo
complejidad, inconcrecién y ambigliedad, como las aqui indicadas, deberian concitar el consenso necesario para
hacerla real o efectiva

7.2. ;Qué se puede y se debe hacer para mejorar el sistema de responsabilidad “civil” por daiios deri-
vados del trabajo desde un punto de vista preventivo?

Cumplir el mandato legal de establecer un sistema de valoracién-Baremo de daiios del trabajo propio que
garantice el principio de reparacion integra de los danos

No cabe duda que una clave fundamental para revalorizar la responsabilidad civil por dafios derivados del trabajo
en aras de hacer de ella un instrumento no sélo reparador de aquéllos sino de disuasién de los incumplimientos, es
asegurar que el empresario pague todo el dafio que se genera por su inobservancia de las obligaciones legales. A
tal fin, si bien se han ido dando pasos importantes de progreso que conviene consolidar, parece claro que resulta
cada vez mas urgente el desarrollo de lo establecido y no cumplido en la DF 5% LRJS sobre el “Sistema de valora-
cion de dafnos derivados de accidentes de trabajo y de enfermedades profesionales”: “En el plazo de seis meses
a partir de la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno adoptara las medidas necesarias para aprobar un sistema
de valoracion de dafios derivados de accidentes de trabajo y de enfermedades profesionales, mediante un sistema

69 Como evidencié la profesora M. Mifarro Yanini en el debate plenario del Grupo de Trabajo y fue asumido de forma unanime por éste.
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especifico de baremo de indemnizaciones actualizables anualmente, para la compensacion objetiva de dichos da-
fos en tanto las victimas o sus beneficiarios no acrediten dafios superiores”.

Hay que destacar la especialidad de las indemnizaciones derivadas de AT y EP, tanto en los supuestos de IT, secue-
las, incapacidad permanente y otras, asi como para determinacioén de la incidencia en la capacidad laboral o en la
delimitacién de los perjudicados y de los posibles dafios morales, aun tomando como posible referencia los esen-
ciales criterios y las cuantos revalorizables de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre (de reforma del sistema para la
valoracién de los dafos y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion). Aunque el momento de
la responsabilidad implica el fracaso del momento preventivo, no es posible desdefar el impacto de aquél en éste,
a través de una suficiente exigencia de la misma, hoy notablemente infravalorad, no obstante la notable evolucion
experimentada por el sistema en el orden social y sobre el que habria que realizar mayor pedagogia sindical.

Fijacion legal de un sistema que dé efectividad practica al plus de proteccién que supone la funcién disua-
soria del sistema de responsabilidad civil, hoy sé6lo nominalmente previsto
A la vista de la introduccion por la LRJS del caracter disuasorio de la indemnizacion, por primera vez en el derecho
espafol, entendemos que es necesaria la fijacién de unas bases para su concesiéon. En concreto el articulo 183.2
LRJS establece:
“2. El tribunal se pronunciara sobre la cuantia del dafio, determinandolo prudencialmente cuando la
prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa, para resarcir suficientemente a la
victima y restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en la integridad de su situacién anterior a la
lesién, asi como para contribuir a la finalidad de prevenir el dano.”

La propuesta incluiria un afiadido como el siguiente:
“2. El tribunal se pronunciara sobre la cuantia del dafio, determinandolo prudencialmente cuando la
prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa, para resarcir suficientemente a la vic-
timay restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en la integridad de su situacion anterior a la lesion,
asi como para contribuir a la finalidad de prevenir el dafo. A fin de concretar judicialmente la finalidad
preventiva de la indemnizacion, en especial cuando se trate dafos derivados del incumplimiento de las
obligaciones de riesgos laborales, que podra consistir, entre otros supuestos, en un porcentaje de los

beneficios del ultimo ano, se tendra especialmente en cuenta el tamafio de la empresa y la trayectoria
de incumplimientos precedentes”
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De nada, o de muy poco, sirve una alusion legal al caracter disuasorio de la indemnizacién si no se lleva a la prac-
tica, para lo que nos parece acertada la introduccién de unas bases en numerus apertus. Cuestion distinta es si, a
la vista de la jurisprudencia del TJUE que lo ha negado, cabria pensar en introducir un sistema de “darios punitivos”
especificos para el ambito de los dafios derivados del trabajo y causados por incumplimientos preventivos de los
empresarios. Esta es una cuestion que provoca importantes polémicas y no ha permitido alcanzar una posicion
unitaria en el seno del Grupo de Trabajo. Es evidente que una propuesta de este tipo no sélo genera polémica doc-
trinal, sino que seguro provocara resistencias de muy alta intensidad en la patronal, por lo que es poco viable. Es
dificil pensar en admitir un sistema de responsabilidad por dafios del trabajo que no soélo resulte (1) integramente
reparador y (2) efectivamente disuasorio, como aqui se propone -esta propuesta no introduce novedades juridicas
reales, pues ya estan en nuestro Derecho Legislado, sélo que no practicado, al menos de una forma significativa-,
sino, a mas a mas, (3) “punitivo””. Consecuentemente, y en aras de introducir reformas mas viables que consigan
objetivos de progreso preventivo al tiempo, hay que racionalizar, a nuestro juicio, las propuestas, permitiendo una
mayor racionalidad del sistema, en beneficio tanto de su efectividad como de su seguridad juridica, sin deficiencias
de proteccion -que actuan como incentivos o bonos para el incumplimiento- ni yuxtaposiciones o excesos de re-
paracién -que actuarian como desincentivos para el empleo y, finalmente, para la prevencién misma-.

7.3. ;Qué hacer con el recargo de prestaciones de la Seguridad Social: lo reformamos para su actuali-
zacion o se deroga definitivamente, desplazando el efecto disuasorio de esta materia a un nuevo Dere-
cho Lahoral de Daiios a la persona del trabajador?

Precisamente, en esta linea de racionalizacion -clarificacion del sistema- y efectividad del mismo a fines preven-
tivos, no soélo de reparacion integra, vuelve a cobrar actualidad una institucion tradicional en nuestro sistema, el
célebre y polémico Recargo de Prestaciones. Siendo recurrente esta dialéctica, y estando dividida la doctrina,
¢ cabria ahora ya asumir definitivamente una racionalizacién del sistema de responsabilidad por dafios que suprima
esta figura? ¢ Es la citada técnica de los dafios punitivos una via mas racional y eficiente para afrontar la funcion
disuasoria de la indemnizacién por dafios del trabajo? ¢ Cabe plantear reforzar al mismo tiempo el efecto disuasorio
del sistema de responsabilidad civil y el recargo de prestaciones?

70 Propuesta realizada por el abogado Juan Ignacio Marcos Gonzélez.
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Entendemos que ha llegado el momento de plantear abiertamente esta cuestion, mediando en la polémica en torno
a su supresion -propuesta que goza de amplio consenso en un destacado sector doctrinal-, o en su reformulacion,
a fin de modernizarlo y adaptarlo a la evolucién del sistema, tanto normativa como sobretodo jurisprudencial. No
habiendo aqui el suficiente consenso en el seno del Grupo de Trabajo, los autores adoptamos la propuesta’ que
nos parece mas viable y realista, pues no sélo mejoraria la proteccién de los trabajadores sino que incluso contaria
con cierta aceptacién empresarial, haciéndola mas viable. Al respecto es sugerente recordar que la CEOE propone
“suprimirlo o reformularlo o, subsidiariamente, permitir su aseguramiento y exigir judicialmente la prueba de la cau-
salidad entre el incumplimiento en materia de prevencion de riesgos laborales y el dafio derivado del trabajo”.

Asi, se propone:

a) Concretar el caracter objetivo del recargo e independiente de la posible conducta del trabajador, en especial en
el supuesto inicial de “cuando la lesion se produzca por equipos de trabajo o en instalaciones, centros o lugares de
trabajo que carezcan de los medios de proteccion reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones”
para evitar tendencias jurisprudenciales hacia la culpa civil y las posibles compensaciones de culpa; y, como mini-
mo, en los otros supuestos destacar que rige el principio sobre la carga de la prueba en AT y EP establecido en el
art. 96.2 LRJS

b) Evitar que se pretenda aplicar automaticamente a modo de cosa juzgada el resultado de la sentencia firme que
en materia sancionadora excluya la responsabilidad empresarial por infraccién de medidas de seguridad en apli-
cacion del principio de presuncion de inocencia ex art. 24 CE, aplicable en materia sancionadora administrativa
como ha establecido la jurisprudencia constitucional, a los procesos en materia de recargo de prestaciones ex art.
164 LGSS, regidos por otros principios en materia de la carga de la prueba y estos ultimo de contenido mas amplio
que la posible tipificacion de concretas infracciones (“ cuando no se hayan observado las medidas generales o
particulares de seguridad y salud en el trabajo, o las de adecuacion personal a cada trabajo, habida cuenta de sus
caracteristicas y de la edad, sexo y demas condiciones del trabajador” —art. 164.1 in fine LGSS-.

c) Delimitacion de los sujetos responsables del abono del recargo (“La responsabilidad del pago del recargo esta-
blecido en el apartado anterior recaera directamente sobre el empresario infractor” -art. 164.2 LGSS), acogiendo

71 Formulada por el Magistrado F. Salinas y el abogado Juan Ignacio Marcos Gonzalez. Otro sector del Grupo de Trabajo, encabezado por el
profesor J.R. Mercader, defendié la tesis, en coherencia con sus posiciones precedentes bien conocidas, la supresion definitiva del recargo de
prestaciones por ser mas disfuncional que otra cosa, generando incertidumbre.
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la interpretacion de la jurisprudencia constitucional y social del concepto de “empresario infractor” extendién-
dolo solidariamente, sin perjuicio de las acciones de repeticién, a todos los deudores de seguridad, -- asi como
a todos los supuestos de sucesién o cambio de empresa (interpretando en sentido amplio la doctrina STS/IV
23-marzo-2015 -rcud 2057/2014, Pleno, con voto particular, seguida, entre otras por SSTS/IV 14-abril-2015 -rcud
962/2014, 5-mayo-2015 -rcud 1075/2014), y teniendo en cuenta que esta materia se extiende también a los TRADE
y a los trabajadores autbnomos, puesto que esta ampliacion era incluso defendible con anterioridad a la entrada
en vigor de la LRJS, con fundamento en la propia LPRL, que la competencia en materia de prevencién de riesgos
laborales comprende:

e |os trabajadores autdnomos econémicamente dependientes (arg. ex art. 2.b y d LRJS)

e Los trabajadores autonomos, en especial para reclamar por los dafos sufridos con motivo del desa-
rrollo de su actividad profesional contra quien o quienes ien atencion a los deberes establecidos en la
LPRL y otras normas concordantes- puedan resultar responsables -Sala Especial de Conflictos de Com-
petencia del Tribunal Supremo (art. 42 LOPJ) en Auto de fecha 28-septiembre-2011 (conflicto n°® 37/2011

d) Suprimir la imposibilidad de aseguramiento que deja sin proteccion en esta materia a muchos trabajadores en
cuyo favor se ha reconocido el recargo —art. 164.2 LGSS- y considerar la opcién de restablecer la responsabilidad
subsidiaria de la TGSS (a modo del antiguo Fondo Compensador), lo que inicialmente se habia declarado por la
jurisprudencia social. Caben a nuestro juicio dos posibilidades de reforma:

a) Que el recargo sea asegurable VOLUNTARIAMENTE.
b) Que el recargo sea asegurable OBLIGATORIAMENTE.

Creemos que la unica efectiva es el aseguramiento obligatorio dado que, presumiblemente, la prima del seguro de
recargo sera muy elevada al cubrir altas cantidades. Esto a su vez debiere suscitar la creacién de situaciones de
aseguramiento diferenciadas similares a las existentes en el seguro de automévil, con un seguro obligatorio y un
seguro voluntario, y con la obligacion del Estado de asegurar el riesgo del seguro obligatorio (que podria ser via
TGSS a modo del antiguo Fondo Compensador) cuando no exista entidad privada que asegure el riesgo del recar-
go o la prima que solicite sea absolutamente exorbitada. Estimamos una gran viabilidad en esta propuesta puesto
que tanto los sindicatos como la patronal estan interesados en ella, habiendo ademas un sector “lobby” como es
el asegurador que pudiere también impulsarla.

174 UGT



€) Remarcar, aunque literalmente la solucién ex art. 164.3 LGSS (“La responsabilidad que regula este articulo es
independiente y compatible con las de todo orden, incluso penal, que puedan derivarse de la infraccion”) parece
clara, que en ningun tipo de indemnizaciones de dafios y perjuicios derivadas de AT o de EP puede deducirse o
compensarse el incremento de prestaciones por recargo, evitando posibles tesis jurisprudenciales que pretenden
ampararse en la realidad social del incremento de pretensiones indemnizatorias que no se ejercitaban cuando se
cred el recargo de prestaciones en la LGSS.

f) Incluir expresamente el recargo de las prestaciones econdmicas derivadas de accidente de trabajo o enfermedad
profesional en el Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril (por el que se aprueba el texto refundido de
Ley de Clases Pasivas del Estado), dado que no olvidemos que en materia de seguridad social y, derivadamente,
la competencia del orden social abarca a todos los funcionarios publicos autondmicos y/o municipales que estan
incluidos en el RGSS, asi como a los funcionarios estatales de ingreso mas reciente ya no incluidos en el Régimen
de Clases Pasivas a extinguir (sin nuevas inclusiones a partir del 01-01-2011 DA 32 LGSS/2015 ), por lo que no
parece l6gico mantener, con base en la misma LPRL, regimenes separadas en materia de prevencion de riesgos
y sus consecuencias. En la misma linea pero yendo mas alla, y dado que de acuerdo con el articulo 2 e) LRJS
toda la materia de prevencion de riesgos laborales corresponde a la jurisdiccidon social, parece que debiere
desaparecer el procedimiento de averiguacién de causas de las Clases Pasivas del Estado y pasar el conoci-
miento pleno del cambio de contingencia y del posible subsiguiente recargo de prestaciones a la jurisdiccién
social, bajo los procedimientos respectivos.

g) Coordinar con la normativa de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (en especial, en la Ley 23/2015,
de 21 de julio, ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social) para impulsar la investi-
gacioén y, en su caso, el levantamiento de actas de infraccién y derivada solicitud de recargo de prestaciones
ante el INSS en los supuestos del art. 164 LGSS, asi como remarcar, ademas, que en esta materia cuando
exista acta de infraccion “Los hechos constatados por los inspectores de Trabajo y Seguridad Social o por los
Subinspectores de Empleo y Seguridad Social actuantes que se formalicen en las actas de infraccion obser-
vando los requisitos legales pertinentes, tendran presuncion de certeza, sin perjuicio de las pruebas que en
defensa de los respectivos derechos e intereses puedan aportar los interesados. El mismo valor probatorio
tendran los hechos constatados por los funcionarios a los que se reconoce la condiciéon de autoridad, y
que se formalicen en documento publico observando los requisitos legales pertinentes” (arg. ex art. 151.8
LRJS), aunque ubicado exclusivamente en la modalidad procesal de impugnacién de actos administrati-
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vOs no prestacionales quiza deberia incluirse en las reglas generales comunes a todos los procedimientos
sobre la carga de la prueba.

h) Al estar originandose numerosos litigios, en especial cuando se pretende el recargo en materia de EP
existiendo largos periodos temporales entre el posible cese en la prestacion de servicios y la deteccion de
las EP, debiera concretarse legalmente la fecha de inicio de los plazos de prescripcion (5 afios) para instar
el recargo de prestaciones (entre otras, STS/IV 18-mayo-2015 | rcud 2720/2014 Pleno con voto particular, 1-ju-
nio-2016 —-rcud 2527/2014-) y la retroaccién de los efectos econdmicos, respecto de los que por alguna tesis
se pretende que se limiten a los tres meses anteriores a la solicitud del recargo (arg. ex art. 53.1 LGSS/2015)

i) Si el plazo de prescripcion para solicitar el recargo de prestaciones es de 5 afios aplicando las reglas de las pres-
taciones de seguridad social (art. 53.1 LGSS) y el plazo para pedir la indemnizacién de dafios y perjuicios derivados
de AT o EP es de un afo aplicando los plazos del ET (art. 59 ET, entre otras STS/IV 1-junio-2016 -rcud 2527/2014),
podria reflexionarse acerca de si seria dable ampliar dicho plazo de un aho, puesto que incluso se aplicaria, a dife-
rencia de las reclamaciones en via civil, a la accion directa contra la aseguradora.

j) Otro problema a tener en cuenta seria el de la aplicacién de la cosa juzgada entre las sentencias firmes recaidas
en procesos de recargo de prestaciones y en los de reclamacion de dafios y perjuicios, lo que es légico si aplica-
mos en uno y otro litigio los mismos principios en orden a la carga de la prueba, pero que no parece juridicamente
correcto si se llegara a la conclusion que uno y otro se rigen por principios distintos sobre dicha carga probatoria.

k) Conveniencia de eliminar el caracter de caracter de causa exclusiva del trabajo para que se determine que la
enfermedad sufrida por el trabajador sea declarada accidente de trabajo (articulo 115.2.e) LGSS/2015: Las enfer-
medades, no incluidas en el articulo siguiente, que contraiga el trabajador con motivo de la realizacion de su trabajo,
siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo). En este sentido parece
mas coherente con la proteccion del trabajador que se declare el trabajo como causa prevalente, aunque no sea
exclusiva.

La falta de sensibilidad hacia esta materia esta provocando un gran nimero de procedimientos de cambio de

contingencia que debieran ser evitados en origen, por medio del reconocimiento del INSS. Ademas no se entiende
que, si la causa principal de reformas legislativas en materia de incapacidad temporal se produce por la obsesion
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de control y disminucién de nimero y duracion de las bajas, no se ceda a las Mutuas este control mediante el re-
conocimiento de las bajas de los trabajadores como accidentes de trabajo.

Valoracién de la viabilidad estimada de esta reforma

Consideramos viable una reforma en este sentido aunque encontraremos resistencias por el incremento de la car-
ga preventiva que pudiere suponer un incremento de los accidentes laborales reconocidos lo que, por otra parte,
simplemente es poner la verdad al descubierto.

7.4. ;Qué revision merece la cuestion de la responsabilidad de las Administraciones Piiblicas?
a) Responsabilidad de las Administraciones Publicas como empleadores. Ayuntamientos y sanciéon econémica.

La LPRL en su articulo 3.1 incluye en su campo de aplicacién tanto las relaciones laborales como las relaciones
de caracter administrativo o estatutario del personal al servicio de las Administraciones Publicas. Es decir unifica
y da un mismo tratamiento a quien presta sus servicios para un empleador, sea este publico o privado. Sin embar-
go, establece un doble sistema de responsabilidad administrativa segun la naturaleza del sujeto responsable, es
decir dependiendo si el empleador es la Administracién Publica o pertenece al sector privado, reservando la multa
econdmica solo para el segundo. Este planteamiento unido a la capacidad normativa de las distintas Administra-
ciones para regular el procedimiento para exigirse la responsabilidad a si mismas ha ocasionado en la practica las
siguientes situaciones:

e La sancién econémica existe y se mantiene en las otras areas del orden social (relaciones laborales,
empleo, Seguridad Social). Si descartamos, por criterios internos, que no se proponen sanciones que
hayan de ser resueltas por la propia Administracion que a su vez tenga la condicién de sujeto res-
ponsable para evitar la autosancion, resulta que los entes de la Administracion local siempre pueden
ser objeto de sancién (salvo en caso de prevencion de riesgos laborales) puesto que en ningun caso
ostentan la condicién de Autoridad laboral.

e Solo la AGE y algunas CCAA han aprobado un procedimiento de exigencia de responsabilidad admi-
nistrativa, siendo subsidiario el de la AGE para las CCAA que no lo han aprobado, y aplicable el de la

Guia. Propuestas para la mejora del Marco Normativo de la P.R.L.: Razones para una necesaria reforma. 177



CCAA de Cataluia a la Administracion local en Cataluiia. En consecuencia se produce una dispersion
normativa que puede tener su fundamento en la diferente organizacién administrativa, pero que tam-
bién puede afectar a los principios del procedimiento, puesto que la LPRL solo fija en su articulo 45 los
principios relativos al procedimiento en el ambito de la AGE.

e Los escasos procedimientos aprobados no son eficaces, los requerimientos de la ITSS se quedan en
via muerta, especialmente en la Administracion local, sin posibilidad de ejecucién ya que solo se ten-
drian en cuenta como antecedente, a efectos de probar el conocimiento de la situacion por el emplea-
dor, si se tramitara ante cualquier orden jurisdiccional un procedimiento por resultado dafoso, es decir
cuando se produce un AT o EP, y la ITSS habia formulado anteriormente un requerimiento especifico
(salvo el caso de un delito de riesgo).

Tal vez se deba esta compleja situacion a que no sea posible establecer una autoridad para la imposicién de san-
ciones distinta de la Administracién publica empleadora. El personal civil al servicio de las Administraciones Publi-
cas no sujeto a relaciones laborales no puede ser “protegido” por resoluciones de una autoridad en prevencioén de
riesgos laborales independiente de esas relaciones administrativas, como confirma la Disposicion Adicional Terce-
ra. 2.b) de la LPRL. En consecuencia y segun lo expuesto, desde la 6ptica de la ITSS dos son los cambios opera-
dos por la LPRL que afectan a su actuacion, de un lado su ambito de aplicacion, incluyendo no solo las relaciones
juridicas laborales sino también las funcionariales y estatutarias, bajo la denominacion de personal civil al servicio
de las Administraciones Publicas. De otro que se exija la responsabilidad a la Administracién Publica excluyendo
el procedimiento sancionador. Desde la perspectiva de la ITSS se produce una equiparaciéon desde el punto de
vista de la actuacion inspectora entre las distintas relaciones juridicas de prestacidon de servicios bajo un régimen
de dependencia, sin embargo esa equiparacion no se produce en el procedimiento para exigir responsabilidad. Se
diferencia entre sujetos responsables, de un lado el empresario en la relacion laboral, al que se le aplica la LISOS,
y de otro la Administracién Publica como empleador respecto del que se prevé un procedimiento consistente en la
imposicién por la autoridad competente de la realizacion de las medidas correctoras, estableciendo en su articulo
45 de la LPRL los principios de la regulacién de dicho procedimiento en el ambito de la Administracion General del
Estado.

Con independencia de la ineficacia de la sancidn como medida coercitiva o del juicio de valor que provoque la
imposicién de medidas correctoras, como sustitutiva de la tradicional sancion, lo que rompe el esquema clasico
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€s que se puede dar el caso de que no haya una autoridad independiente del sujeto responsable que imponga las
medidas correctoras, especialmente en el &mbito de la Administracion local. A titulo de ejemplo, pensemos en un
Ayuntamiento de reducido tamafio en el que es el propio Alcalde el que tiene que resolver sobre el requerimiento
que formula la ITSS. Esto es asi porque la Disposicion Adicional Segunda del RD 707/2002 que regula el proce-
dimiento en el ambito de la AGE, establece que respecto del personal civil al servicio de las restantes Adminis-
traciones Publicas (hay que entender tanto Administracién autonémica como Administracion local), en defecto de
normativa propia, aplicara el reglamento asumiendo las competencias los respectivos érganos de Gobierno de las
citadas Administraciones Publicas. Esta redaccion da a entender que la Administracion local puede tener normativa
propia y que, “en todo caso” interviene como autoridad para resolver el asunto el 6rgano de Gobierno de la citada
Administracion local.

Si bien son pocas las CCAA que han regulado un procedimiento para exigirse responsabilidad a si mismas (Cata-
luha, Pais Vasco y Aragon fueron las primeras) no se conoce que la Administracion local tenga normativa propia
en la materia. En este sentido es merecedor de estudio y consideracion el Decreto 122/2014, de 26 de agosto,
de la Generalidad de Cataluiia que regula la exigencia de responsabilidad a la Administracion local, atribuyendo
la competencia resolutoria a las autoridades autonémicas. El Decreto considera en su exposicién de motivos tres
circunstancias:

e Que el articulo 170 del Estatuto de Autonomia dispone que corresponde a la Generalidad la compe-
tencia ejecutiva en materia de trabajo y relaciones laborales, incluyendo la potestad sancionadora en
el orden social. Sin embargo, la posible falta de fundamento radica en que también hay relaciones
estatutarias y funcionariales, por una parte, y no hay sanciones por otra.

e Que el articulo 160 del Estatuto de Autonomia establece la competencia exclusiva en materia de régi-
men local, respetando el principio de autonomia local. Sin embargo la Ley de Bases de Régimen Local
en su articulo 2 y 4 hace referencia a la potestad normativa en materia de su competencia atribuida por
el Estado o la CCAA.

e Finalmente, tras afirmar que la Generalidad es competente para regular el procedimiento de imposi-
cién de medidas correctoras en la Administracion local, afirma que “en ausencia de regulacién espe-
cifica” el procedimiento debe ser el regulado para la Administracién autondmica a través del Decreto
193/2007...".
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En resumen, aspectos que obliga a la revisién son la inexistente regulacién a nivel legal, la parca regulacién a nivel
reglamentario y la escueta referencia a la Administracién local, siendo afectados miles de empleados publicos. Por
otra que la exigencia de la responsabilidad en la Administracion venga de la propia Administracién a la que se dirige
el procedimiento. En definitiva, la ampliaciéon del campo de aplicaciéon en cuanto a la aplicacion de la normativa de
prevencién de riesgos laborales no ha supuesto una ampliacion del campo de aplicacion del procedimiento exis-
tente para exigir la responsabilidad administrativa, sustituyéndose por un mecanismo ineficaz, especialmente frente
a la multitud de entes de la Administracion local. Por lo expuesto se propone:

e una reforma normativa del art. 45 LPRL que permita la sanciéon econémica al menos a la Administra-
cién local y una regulacién mas exhaustiva que otorgue seguridad juridica al procedimiento para exigir
responsabilidad administrativa en caso de incumplimientos respecto de empleados publicos.

e  Motivada por la dispersién reguladora e ineficacia de los procedimientos para exigir responsabilidad
administrativa en incumplimientos que afectan a empleados publicos y que constituyen un importante
nucleo de la poblacion trabajadora.

7.5. ;Y qué podemos hacer para que la eventual responsabilidad penal sea mas efectiva? ;qué posicion
tenemos al respecto?

De acuerdo con la Circular 1- 2016 de la Fiscalia, publicada el dia 22 de enero de 2016, el articulo 31 bis del Cédigo
Penal no se aplica en los delitos del 173 y 184. Por lo tanto y desde nuestro punto de vista, habra que hacer las
modificaciones que fuere necesarias para que las personas juridicas sean penalmente responsables de los delitos
contenidos en los articulos 173 (delito contra la integridad moral) y 184 (acoso sexual).
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7.6. Reformas de coherencia en otras leyes del sistema normativo relativo a la Prevencion de Riesgos
Laborales

Posibles concreciones en la LRJS en materia de prevencion riesgos laborales, accidentes de trabajo (AT) y
enfermedades profesionales (EP).

Aunque en materia de atribucién competencial se han dado notables pasos para hacer del Juez social el juez Unico
garante del cumplimiento efectivo por el empresario -también del empleador publico- de la prevencién de riesgos
laborales, algunas cuestiones quedan todavia pendientes. A fin de no hacer extremadamente complejo y farragoso
este Estudio, aqui tan sélo pondremos de relieve la necesidad de concretar expresamente en el texto de la LRJS
que es competencia plena del orden jurisdiccional social el conocimiento de los litigios sobre aplicacién de la nor-
mativa de prevencion riesgos laborales, consiste en que, como destaca el Predambulo de la norma (pero no se refleja
expresamente en el texto normativo), que “se asigna al orden social la competencia sobre las cuestiones relativas
a los drganos de representacion de personal en materia relacionada con la prevencion de riesgos en el trabajo, a
través, en su caso, de los Delegados de Prevencion y los Comités de Seguridad y Salud, con independencia del
tipo de personal que intervenga en su designacion o composicion”; y a diferencia de lo que acontece respecto de
litigios “sobre la composicion de las Mesas de negociacion sobre las condiciones de trabajo comunes al personal de
relacion administrativa y laboral” que corresponden al orden contencioso-administrativo (arg. ex art. 3.e LRJS).

En el ambito de la clarificacion de los procedimientos a seguir, hay que establecer una norma similar al art. 102.3
LRJS, para despejar las dudas interpretativas en relacién a que el ejercicio de los derechos que en materia de pre-
vencion de riesgos laborales por parte de los de los acreedores de seguridad (trabajadores dependientes, trabaja-
dores auténomos, trabajadores autbnomos econémicamente dependientes, funcionarios y personal estatutario) o
de los deudores de seguridad (empresario privado o publico, otros sujetos obligados legal o convencionalmente,
terceros vinculados al empresario por cualquier titulo, cuando la vulneracién alegada tenga conexion directa con
la prestacion de servicios en materia de prevencion de riesgos laborales) puede formularse a través del proceso
ordinario o de la modalidad procesal adecuada a la naturaleza de las pretensiones formuladas, incluida la modali-
dad procesal de la “tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas” salvo cuando las correspondientes
demandas tengan legalmente establecido su ejercicio necesario a través de la modalidad procesal correspondiente
(art. ex arts. 102.3, 177.1 y 184 LRJS) y sin que ello comporte merma de las reglas y garantias.
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Una cuestion practica fundamental es dejar bien clarificado que los funcionarios pueden acudir al orden social en
casos de acoso moral.

Posibles concreciones en la Ley sobre sanciones e infracciones en materia social ~-LISOS- (Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y

Sanciones en el Orden Social).

Entendemos, de acuerdo a las propuestas de nuevas politicas legislativas que hemos efectuado, que tiene que
adecuarse el catalogo de infracciones muy graves del articulo 13 de la LISOS, con la inclusién de dos nuevos epi-
grafes con una redaccion parecida a lo siguiente:

18. No cumplir con la horquilla de inversidon minima en prevencion establecida.

19. Por tener un servicio de prevencion externo en vez del interno que le corresponderia.

Ademas de lo anterior, debiera también modificarse la cuantia de las sanciones establecida en el articulo 40.2 LI-
SOS, en el sentido de sancionar las infracciones en materia de prevencién de riesgos laborales, calificadas muy
graves, con un porcentaje de la facturacion de la empresa infractora. La razén de ser de esta ultima modificacion
legislativa es trasladar la proporcionalidad de la sancién a las posibilidades de evitarla de la empresa. Es totalmente
injusta la misma sancién por la misma conducta a empresas con tamafo y posibilidades diferentes. Por ejemplo en
los paises nordicos la multa que se paga por una infraccién de trafico es proporcional a la riqueza del ciudadano.
Y la sancién que pudiere ponerse al Estado Espafiol por su incumplimiento es un tanto por ciento de su PIB. ¢Por
qué entonces nuestras sanciones no son también proporcionales?

Valoracién de las resistencias estimadas a esta reforma legal.

De nuevo hay que reconocer que, pese a ser razonable la modificacion, las resistencias de la patronal y el actual
gobierno seran elevadas, por tanto debera tener una prioridad menor que otras establecidas en este Estudio-
Informe.
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8. CONCLUSIONES
TECNICA REGULADORA

La técnica legislativa y la factura formal de la LPRL precisa una mejora de su estructura, asi como de la ordenacion
sistematica de sus contenidos.

Aunque la materia de seguridad y salud en el trabajo es una cuestidén de Derecho imperativo, incluso de orden
publico laboral, y asi debe seguir siendo, es también cierto que, desde la propia legislacion de seguridad y salud
laboral, se ha de dar mayor visibilidad a la negociaciéon colectiva, clarificando y ordenando las relaciones entre el
marco legal y convenional.

No obstante, es necesario completar y mejorar el desarrollo reglamentario a fin de dar entrada a una ordenacion
mas garantista, aunque flexible, de ciertos sujetos y ciertos aspectos hoy ensombrecidos en una excesiva incerti-
dumbre

Asentada igualmente la centralidad de las “norma juridicas” en sentido estricto, para dar fiabilidad al entramado de
derechos y obligaciones establecido, hay que mejorar la coordinacién y las interacciones entre las normas juridicas
y las normas de autorregulacién no convencional, asi como otros instrumento de “Soft Law”.

En el actual conflicto entre las técnicas de regulacién heterbnoma -provenientes de los poderes publicos- y las
de autorregulacion -provenientes de decisiones no vinculantes, unilaterales o pactadas; incluidas las “normas de
certificacion”, hoy muy extendidas en la materia-, consideramos que lo mas conveniente son las técnicas de regu-
laciéon promocional -la ley fija la obligacion, derecho o incentivo, y su desarrollo se deja a normas mas auténomas y
flexibles, incluidas también las técnicas de caracter técnico (Guias, protocolos, codigos de conducta )

Para resolver algunas de las incertidumbres actuales en torno a un significativo nimero de aspectos, se propone

la inclusion en los tipos normativos, legales y convencionales, de la obligacién de adoptar protocolos de gestion
preventiva negociada, incluidos los relativos a riesgos psicosociales
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“POLITICAS” Y “ENFOQUES” PARA MEJORAR LA ACCION REGULADORA EN MATERIA DE PREVENCION DE
RIESGOS PROFESIONALES

La estrecha relacién entre el marco regulador de las relaciones de trabajo -mercado-, y el marco regulador de las
relaciones de prevencidn de riesgos laborales exige reconocer como uno de los principales factores de riesgo la-
boral la inseguridad en el trabajo en linea con los Estudios de la Comisién Europea

Para introducir los modernos enfoques de género, envejecimiento activo y de favor a las regulaciones legales pro-
mocionales de la autonomia colectiva se propone una reforma del art. 16.1 LPRL

En Espana sigue existiendo un exceso documentalista de la actividad preventiva, que precisa corregirse a fin de
dirigirnos hacia una cultura (ético-social) de eficacia frente a la apariencia preventiva -"cultura cosmética” de pre-
vencion-

Hay que incluir una referencia especifica a la seguridad laboral vial, en linea con lo sucedido ya en el ambito del
“Soft Law” -Guias- y de la normalizacion -sistemas de gestién normalizados mediante su certificacion-.

Especificar en la LPRL, como se hace en las Leyes de Salud Publica, la diferencia entre la “accién preventiva” en
sentido estricto y la “accion promocional de la salud laboral”

Debe incluirse expresamente alguna referencia a la gestion preventiva del riesgo de consumos problematicos de
drogas en el ambito de trabajo, llevado a la LPRL la previsidn de la Estrategia Nacional Sobre Drogas. Ademas, se
propone derogar el art. 54 f) ET, por su caracter incongruente y sus disfuncionalidades en la practica

Se reconoce el particularismo de la organizacién y accién preventivas en materia de seguridad y salud en el trabajo,
si bien se evidencian algunos de los “mitos” -errores- de esa diferencia de trato. Entre otras propuestas, se propone
revertir las reformas del art. 30.5 LPRL (asuncion personal de la gestidén preventiva por el empleador en empresas
de hasta 25 trabajadores)

Se incluyen propuestas para mejorar la informacion estadistica, tanto en calidad como en cantidad, dejando aflorar
la siniestralidad laboral real, en particular las artificialmente desaparecidas Enfermedades Profesionales (EEPP)
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Valoracion de las resistencias estimadas.

Parece claro que todas las propuestas orientadas por un &nimo promocional y de mejora investigadora y de traspa-
rencia (conocimiento y cultura), gozaran de predicamento en todas las partes. Muchas de ellas comprometen gasto
adicional por parte de las AAPP, que lo vera con mas resistencias. En cambio, aquellas que implican la reversion
de reformas liberalizadoras realizadas hasta el momento encontraran resistencias, como es obvio. Pero son esen-
ciales

AMBITO DE APLICACION Y DEFINICIONES DE LA LPRL

Se propone modificar el art. 3 de la LPRL para incluir precisiones que garanticen de forma efectiva la universalidad
profesional del derecho a la proteccién eficaz de la seguridad y salud en el trabajo de todos los colectivos. Entre
ellos: Personas empleadas en el hogar, tele-trabajadores, personal servicios de proteccion civil. Ademas, se propo-
ne mejorar la efectividad de la actual regulacion respecto de otros colectivos, hoy incluidos pero con una garantia
muy débil, que en la practica se convierte en un freno a la actividad (policia nacional, guardia civil, judicatura )

Valoracion de la viabilidad estimada de esta reforma

La reforma propuesta deberia contar con el apoyo de los agentes sociales y de los aplicadores del derecho, al dotar
de seguridad juridica a situaciones contempladas en el marco comunitario. La jurisprudencia europea es clara al
efecto y debe primar sobre las opciones nacionales, so pena de continuas condenas por incumplimiento o cumpli-
miento defectuoso.

Es preciso que se acometa una regulacion de la calificacién de los AT y de las EP a efectos de investigacion y de
control estadistico que permita una adecuada planificacién de la politica publica de prevencién de riesgos labora-
les: esta propuesta de reforma conllevaria la afectacion de los articulos 6.1.9), 9.1.d) y 23.3 LPRL, de manera que se
alcanzase con ello una regulacion sobre la calificacién de AT y EP, salvandose de este modo la inexistencia actual
de un criterio normativo que incida en la calificacion de AT y EP, lo que ha posibilitado que muchos AT graves se
registren como leves.
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Valoracion de la viabilidad estimada de esta reforma
Esta reforma encontrard importantes resistencias desde el ambito empresarial, asi como de las mutuas colabora-
doras.

ORGANIZACION PREVENTIVA EN LA EMPRESA: EL MERCADO DE LOS SERVICIOS DE PREVENCION EN ESPA-
NA Y EL MERCADO DE LA FORMACION DE LOS PREVENCIONISTAS

Sobre la gestion de la prevencion en la empresas y con el sector de los Servicios de Prevencion se constata
un incumplimiento en la trasposicion de la Directiva y, en consecuencia, urge una reforma tanto de la legislacion
sustantiva como de la adjetiva (TRLISOS)

Ello recomienda consolidar modelos flexibles que promuevan la implicacién de los recursos propios de la empresa
en la organizacion de la prevencién. Lo cual conllevaria la afectacién del art. 30.1 LPRL.

Mas alla del acierto o no -a nosotros nos parece fallida o confusa- del nombre de “trabajador designado”, resulta ur-
gente una reforma de su regulacién que precise mucho mas este estatuto, apoyandose en la negociacion colectiv

Valoracién de la viabilidad estimada de este grupo de reformas
Estas reformas encontraran un importante rechazo por parte del sector empresarial, asi como por los grupos de
presion vinculados a los servicios de prevencién ajenos.

Sobre los Servicios de Prevencién mancomunados.

Si bien puede calificarse de positiva la figura del SPM, no es menos cierto que sus variadas posibilidades de cons-
titucion y funcionamiento han provocado fenémeno dignos de una reforma normativa. En atencion a lo expuesto se
propone por los autores de este Estudio:

¢ Que los SPM se definan en la LPRL y no en el RSP

e Que se restrinjan sus supuestos y condiciones de constitucién, especialmente eliminando los casos de
pertenencia a un sector productivo o a un area geograficamente limitada.

188 UGT



Valoracion de la viabilidad estimada de esta reforma

Esta reforma deberia contar con el apoyo de los agentes econdémicos y sociales, asi como por los servicios de
prevencion ajenos. No obstante, cabe plantear algun tipo de rechazo por aquellos sectores en los que se han cons-
tituido SPM como mecanismo para eludir los condicionamientos legales en esta materia.

Sobre los técnicos de prevencion.

Debe revitalizarse la figura del técnico de prevencion convirtiéndola en una profesion regulada en sentido estricto. A
dia de hoy la regulacion presenta notables contradicciones y lagunas que urgen ser resueltas para corregir el actual
“mercado profesional salvaje” que existe, con practicas de devaluacion de funciones, intrusismo y competencia
desleal.

Valoracién de la viabilidad estimada de esta reforma
Esta reforma debe contar con el apoyo incondicionado de todos los sectores y colectivos implicados, asi como por
los agentes econdmicos y sociales. No obstante, habra problemas de tipo competencial que resolver.

SISTEMA DE DERECHOS Y OBLIGACIONES EN MATERIA DE PREVENCION DE RIESGOS PROFESIONALES
Se hace necesaria y se propone una revision que clarifique qué obligaciones asume cada sujeto, publico y privado.

Valoracién de la viabilidad estimada de esta reforma
Esta reforma encontraria respaldo por los agentes econdmicos y sociales, aunque ello en orden a diferentes intere-
ses y, especialmente, en funcién de cual seria el sentido de tal modificacion legal.

Pero a su esencialidad, la practica del deber de formacién ha dado lugar a muchas incertidumbres que conviene
corregir, para hacerlo mas efectivo, y no ya, como ahora, meramente formal o documental. Las propuestas especi-
ficas de reforma serian cuanto sigue:

e Delimitacion del alcance y contenido de la obligacion de formacion preventiva en aras de una mayor
eficacia y seguridad juridica

e  Formacion preventiva obligatoria y especifica para el empleador y demas personal con funcién de
gerencia
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Valoracion de la viabilidad estimada de esta reforma
Estas reformas encontrarian un patente rechazo por los agentes econdémicos, por mas que las mismas se puedan
plantear como un evidente instrumento de concrecidn y delimitacidon de sus obligaciones en esta materia.

Sobre el deber de adaptacién razonable y los colectivos especialmente vulnerables o sensibles.

Se hace preciso, y se propone, una_delimitacion del régimen preventivo de los trabajadores especialmente sen-
sibles méas precisa. A tal fin se establecen los términos de la reforma del art. 25 LPRL, también para reforzar la
coherencia con el despido objetivo ex art 52 a) ET, que debe convertirse, de forma expresa en el texto estatutario,
en ultima ratio

Valoracién de la viabilidad estimada de esta reforma

Con esta reforma legislativa ambos sujetos de las relaciones de trabajo ganan: los trabajadores claramente en
proteccién, los empleadores en seguridad juridica. Asimismo, se da el debido protagonismo a los servicios de vigi-
lancia de la salud en una materia. Por tanto, no deberia plantear reticencias su planteamiento de reforma.

MODERNIZACION DE LAS REGULACIONES RELATIVAS A CIERTOS COLECTIVOS MAS VULNERABLES: JOVE-
NES, TRABAJADORES MADUROS.._

Valoracion de la viabilidad estimada de esta reforma.

Sin duda, se trata de una propuesta que, en sus aspectos mas directamente contractuales, hallara las resistencias
tanto de la patronal como del -actual- Gobierno, dado que han basado la promocién del empleo de los jovenes en
la precarizacién de condiciones. No obstante, ya se ha evidenciado los efectos contraproducentes de las mismas,
no solo en términos de seguridad y salud en el trabajo, sino incluso de empleo y competitividad.

Sobre los procesos de descentralizacion productiva y la coordinacion de actividades.

De un lado, se plantea la urgente necesidad de una reforma legal que simplifique el régimen juridico-administrativo
de coordinacion de actividades ex art. 24 LPRL -y Real Decreto 171/2004-, para lo que se propone la supresion del
apartado 3 del art. 24 LPRL, y la reformulacion del 2 apartado del mismo articulo. En coherencia reguladora con esta
reforma, se vera afectado también el TRLISOS. De otro, se propone eliminar la referencia al concepto de propia
actividad, inatil en empresas multiservicios
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En este mismo ambito de las relaciones triangulares, y mas particularmente de las ETTS, se realiza una doble pro-
puesta de reforma:

e  Regular las limitaciones para contratar por esta via de gestion indirecta en relacion a la seguridad y
salud en el trabajo: lo que debe llevar a la derogacién parcial de la reforma de la Ley 35/2010, de 17 de
septiembre, de modo que con ello se recupere el marco normativo previo a la reforma de 2010

e  Se propone modificar los arts.12.3 LETT y 3.3 RD 216/1999 a fin de:
establecer el deber de formacion en materia preventiva con caracter absoluto, previendo que el tiempo
destinado al mismo se integre dentro de los contratos de trabajo y de puesta a disposicion
establecer una duracién minima, a fin de que la ETT no acorte interesadamente este periodo y con
ello imparta de forma incompleta esta formacién, aunque para hacerlo de modo adecuado habria que
fijar diversas duraciones en funcion del trabajo a realizar, Io que supondria realizar una modificacién de
mayor enjundia y complejidad.

e Adaptar el deber de seguridad del empresario a las situaciones de deslocalizacién del puesto de traba-
jo (teletrabajo y expatriacion): En este punto se hace necesario un desarrollo reglamentario del articulo
13 ET de forma que se adapte el deber de seguridad, su contenido, alcance y forma de cumplimiento
a las situaciones de deslocalizacién del puesto de trabajo. Igualmente, los supuestos de expatriacion
de los trabajadores deberian también ser objeto de tratamiento normativo

Valoracion de la viabilidad estimada de esta reforma

A la vista del numeroso conjunto de reformas propuestas, lo cual dificultad su valoracién en conjunto, se puede
afirmar que dado el calado de las mismas entendemos que, de manera general, el sector empresarial se opondra a
la casi totalidad de ellas en orden a las limitaciones y obligaciones que representan para tal colectivo.

Sobre la vigilancia de la salud.

Se proponen diversas modificaciones del art. 22 LPRL para garantizar tanto su especificidad cuanto su voluntarie-
dad, asi como la confidencialidad de estos datos, siguiendo la doctrina constitucional. En todo caso, se detectan
practicas de uso de la vigilancia de la salud como instrumento de seleccion de personal que, incluso en los conve-
nios de empresa, deben erradicarse
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Valoracion de la viabilidad estimada de esta reforma

La reforma que se propone deberia contar con apoyo sindical, empresarial y juridico, al dotar de seguridad juridica
a una realidad, que se erige como una de las principales fuentes de conflicto. Especial conflictividad genera, no
obstante, la cuestidn de la voluntariedad, ante la ofensiva empresarial para reforzar el caracter obligatorio, y, sobre
todo, la relativa a la garantia de confidencialidad, ante las pretensiones de introducir limites al secreto médico, en
virtud de la proteccioén reforzada de la seguridad de terceros. Este conflicto es mas intenso en ciertos sectores,
como el relativo a los transportes de pasajeros -aéreos, ferroviarios, urbanos -. El favor gubernamental y empresa-
rial chocara con la oposicién sindical.

CUESTION DE LA REPRESENTACION Y PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES EN MATERIA DE SEGURIDAD
Y SALUD EN EL TRABAJO

En esta linea se destaca la necesidad de reforzar los instrumentos de participacién de los trabajadores en materia
de prevenciéon de riesgos laborales por lo que se refiere a las microempresas. Planteandose como propuesta la
creacion de la figura ex lege del delegado de prevencion territorial o sectorial.

Valoracién de la viabilidad estimada de esta reforma

Consideramos que no deberia haber resistencias a la reforma planteada en tanto que las experiencias negociales
existentes (Navarra, Asturias, Castilla-Le6n) ponen de relieve la disposicidon de la representacién empresarial y
sindical para con tal instrumento de participacién, asi como no se plantean problemas de técnica legislativa que la
impidan.

Ha llegado el momento de darle visibilidad legislativa a la figura, de creacién, muy selectiva, cierto, convencional,
de los Delegados Laborales de Ambiente
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GARANTIAS DE EFECTIVIDAD DEL CUMPLIMIENTO: EL SISTEMA DE RESPONSABILIDADES POR INCUMPLI-
MIENTOS

Sobre los criterios de atribucion de responsabilidad y el caracter triangular de las relaciones de trabajo.
Se propone:

e  Clarificar la relacién existente entre los arts.24.3 LPRL y 42.3 LISOS.

e  Prever limitaciones de la subcontratacién y obligaciones de informacion a la empresa principal sobre
el particular. Tales previsiones podrian inspirarse en las establecidas en la ley de subcontratacién en el
sector de la construccion.

Valoracién de la viabilidad estimada de esta reforma

Dado que se trata también aqui de clarificar un aspecto oscuro y mejorar la redaccion de ambos preceptos, no
deberia producir ninguna resistencia, redundando en beneficio de la seguridad juridica, bien comun a empresarios,
trabajadores y sociedad.

en cuanto a la responsabilidad en el seno de las Empresas de Trabajo Temporal, se plantea la clarificacion de las
responsabilidades de cada empresa interviniente, lo que lleva a considerar necesaria la siguiente propuesta de
reforma legal:

e  Establecer la responsabilidad de la ETT en los casos en los que se demuestre que el dano para la salud
del trabajador deriva del incumplimiento de las obligaciones en materia preventiva que tiene atribuidas
respecto de los trabajadores puestos a disposicién.

e Determinar los supuestos en los que, en su caso, procederia la aplicacion de la responsabilidad soli-
daria de ambas empresas.

Valoracion de la viabilidad estimada de esta reforma

Consideramos que no deberia haber resistencias empresariales ni técnicas, dado que se trata de clarificar un as-
pecto que esta produciendo inseguridad juridica notoria y, por tanto, perjudica a trabajadores y empresarios.
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Sobre la necesaria mejora de efectividad y coherencia del actual sistema de responsabilidad “civil” (econé-
mica). Se propone

e Reactivar el mandato legal de establecer un sistema de valoracién-Baremo de dafios del trabajo propio
que garantice el principio de reparacion integra de los dafos

e  Fijacion legal de un sistema que dé efectividad practica al plus de proteccién que supone la funcion
disuasoria del sistema de responsabilidad civil, hoy sélo nominalmente previsto

Valoracion de la viabilidad estimada de esta reforma
Es evidente que una propuesta de este tipo no sélo genera polémica doctrinal, sino que seguro provocara resisten-
cias de muy alta intensidad en la patronal, por lo que es poco viable.

Sobre el “recargo de prestaciones”.

De un lado, frente a quienes postulan que desaparezca ya de forma definitiva, se propone una profunda reformula-
cién, a fin de mejorar su efectividad tanto de reconocimiento como de cobro efectivo, aunque sea con la eliminacion
de la prohibicion de aseguramiento. De otro, Incluir expresamente el recargo de las prestaciones econdémicas deri-
vadas de accidente de trabajo o enfermedad profesional en el Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril (por
el que se aprueba el texto refundido de Ley de Clases Pasivas del Estado). Finalmente, coordinar con la normativa
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social para impulsar la investigacién y, en su caso, el levantamiento de ac-
tas de infraccién y derivada solicitud de recargo de prestaciones ante el INSS en los supuestos del art. 164 LGSS,

Conveniencia de eliminar el caracter de caracter de causa exclusiva del trabajo para que se determine que
la enfermedad sufrida por el trabajador sea declarada accidente de trabajo.

En este sentido parece mas coherente con la protecciéon del trabajador que se declare el trabajo como causa pre-
valente, aunque no sea exclusiva.

Valoracién de la viabilidad estimada de esta reforma

Diversas son las reformas que se plantean, destacandose que buena parte de las mismas son plenamente viables,
en tanto que tanto los sindicatos como la patronal estan interesados en su impulso, habiendo ademas sectores de
presion interesados en las mismas -como podria ser el asegurador-.Consideramos viable una reforma en este senti-
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do aunque encontraremos resistencias por el incremento de la carga preventiva que pudiere suponer un incremento
de los accidentes laborales reconocidos lo que, por otra parte, simplemente es poner la verdad al descubierto.

De otro lado, no se entiende que, si la causa principal de reformas legislativas en materia de incapacidad temporal
se produce por la obsesion de control y disminucién de nimero y duracion de las bajas, no se ceda a las Mutuas
este control mediante el reconocimiento de las bajas de los trabajadores como accidentes de trabajo.

Sobre la responsabilidad por incumplimientos en PRL por parte de las Administraciones Publicas.
En tal sentido, se plantea una reforma normativa del art. 45 LPRL que permita la sancién econémica al menos a la
Administracion local y una regulacion mas exhaustiva que otorgue seguridad juridica al procedimiento

Sobre la responsabilidad penal.
Hacer las modificaciones que fuere necesarias para que las personas juridicas sean penalmente responsables de
los delitos contenidos en los articulos 173 (delito contra la integridad moral) y 184 (acoso sexual).

Sobre las reformas necesarias para dar coherencia al sistema normativos sobre Prevencion de Riesgos
Laborales concreciones en la LRJS en materia de prevencion riesgos laborales, accidentes de trabajo (AT) y
enfermedades profesionales (EP) y concreciones en la Ley sobre sanciones e infracciones en materia social
-LISOS- (Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social).

Valoracion de la viabilidad estimada de esta reforma

De nuevo hay que reconocer que, pese a ser razonable la modificacion, las resistencias de la patronal y el actual
gobierno seran elevadas, por tanto debera tener una prioridad menor que otras establecidas en este Estudio-
Informe.

Guia. Propuestas para la mejora del Marco Normativo de la P.R.L.: Razones para una necesaria reforma. 195



)

0

ol

i

JUES

ool

iN

Ic

/

i
313 me

il

;

!

e |

C

lc

)

Rl

{310neS para Una necesaiia rejorma

Secretaria de Salud Laboral y Medio Ambiente
UGT-CEC






Con la Financiacién de: AI-0001/2015

FUNDACION

DE RIESGOS
LABORALES

J PARA LA of
7’ PREVENCION UNETE




