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1. INTRODUCCION

Una de las aportaciones mds destacables de la Directiva 89/391, de 12 de
junio, o Directiva Marco, ha sido 1a creacidn de los que denomina como “servi-
cios de proteccion y prevencion” (att. 7). El mandato y los objetivos contenidos
en este articulo de la Directiva han sido incorporados al ordenamiento interno por
la Ley de Prevencitn de Riesgos Laborales (Ley 31/1995. LPRL), mis concreta-
mente por los arts. 30 a 32 (que constituyen el Capitulo IV de la Ley, titulado
escuetamente como “servicios de prevencion™) y desarrollados por el Real
Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los
Servicios de Prevencién (RSP) y por Ia Orden Ministerial de 27 de junio de 1997,
que desarrolla a su vez algunos aspectos del Real Decreto anterior (OMSP).

La razdn por Iz que se sostiene que la creacion de los servicios de preven-
cién es una de las aportaciones mds destacables de la normativa comunitaria (y
en inevitable seguimiento de ella, de la espafiola) se aprecia, en mi opinién, con
sdlo tener presente, y compartir, la siguiente secuencia légica.
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En primer lugar, tanto la Directiva Marco como la LPRL fijan, precisan y
refuerzan las obligaciones fundamentalmente empresariales en el terreno de la
salud laboral. Si ya antes, y ya de siempre, el empresario en cuanto titular de la
organizacién productiva era el obligado principal, el sujeto al que se imputan

(directa o indirectamente, por accién o por omisién) la casi totatidad de las obli- -

gaciones y responsabilidades en este campo, ahora lo es si cabe ain mucho
mds. No hay duda alguna de que, para que exista el respeto de la integridad del
trabajador que las normas de salud laboral pretenden, ¢l empresario debe ser el
primer cumplidor de las innumerables obligaciones que se cieren sobre &l ¥
que de €] exigen un determinado comportamiento particularmente diligente y
cuidadoso.

En segundo lugar, esa obligacién de seguridad (o deuda, o garantia de
seguridad, que de todas estas formas se la llama) tiene un contenido complejo
y dificil de delimitar en cada caso. Tanto si se tiene en cuenta la diversidad de
circunstancias que influyen en la seguridad (que pueden ser consideradas, en
cuanto condiciones de trabajo, factores de riesgo, en los términos establecidos
en el art, 4.7° de la LPRL); como si se considera la variedad de sectores, acti-
vidades, procedimientos y contextos productivos con incidencia en la salud
laboral; como, en fin, si se juega con variables mas juridicas, Y se tienen
presentes los conceptos de obligacién general de seguridad, objetivacién de la
diligencia exigible al empresario, cimulo de obligaciones especificas o parti-
culares que, por lo mismo, son absolutas; o los principios que deben manejarse
para organizar la seguridad en un centro de trabajo tales como los de adecua-
cion del puesto a bas caracter{sticas subjetivas del trabujador, tener en cuenta la
evolucién de la técnica, primar los conceptos preventivos sobre los reparadores,
eliminar el riesgo mds que reparar el daiio, etc.

Vinculando ambos datos (empresario como obligado principal y comple-
jidad de las obligaciones de seguridad), el legislador no se detiene en la fija-
cién, muy amplia y muy exigente que sea, de las obligaciones empresariales
para acabar atendiendo sélo al resultado de un cumplimiento correcto de las
mismas manifestado en la ausencia de riesgos y en la no produccién de dafios
evitables. Da un paso mds y, en la conviccién de que establecer el camino es ya
una manera de comenzar a andarlo, limita la propia libertad del deudor de segu-
ridad en la elecci6n de la forma, los instrumentos, o ¢l procedimiento para
lograr tal objetivo. En definitiva, el legislador, primero comunitario y luego
nacional, entiende que la garantfa del resultado (la proteccién real, la ausencia
del riesgo, la evitacién de los dafios, el control del medio de trabajo y, en dltima
instancia, un mayor nivel de bienestar en los centros y puestos de trabajo) se
obtiene estableciendo cémo debe actuar el empresario, fijando los procedi-
mientos, exigiendo unas formas y prohibiendo otras, en el convencimiento,
podria decirse, de que exigir una forma es una manera de asegurar un.conte-
nido o un resultado. En consecuencia, el legislador acaba determinando las
opciones del empresario-deudor de seguridad por la via de detallar al méximo
las obligaciones a cumplir y coartando su libertad en cuanto a los procedi-
mientos técnicos u organizatives para garantizar ese cumplimiento.

La organizacion de la prevencidn por el empresario: los servicios de prevencion 21

Una de esas coerciones, seguramente la mds importante, es la que impone
al empresario la obligacién de lo que genéricamente se denominan como s.ervi-
cios de prevencidn; los que, en ese mismo plano genérico, podemos cahﬁ_car
como “formas organizativas especificas, profesionalizadas, técnica y matena!—
mente competentes para auxiliar al empresario en el cumplimiento de sus ob}1-
gaciones de seguridad”. O, por usar la definicién legal, “el conjunto de medios
humanos y materiales necesarios para realizar las actividades preventivas a
fin de garantizar la adecuada proteccion de la seguridad y salud de los traba-
Jadores"” (art. 31.2 de la LPRL). I

A partir, pues, de la LPRL, ni el empresario (que ninca abandona su cor_1d1~
cién de deudor de seguridad aunque recurra a servicios que le asesoren técnica-
mente y le ayuden a curnplir sus obligaciones de forma correcta) es libre para orga-
nizar la actividad preventiva en su empresa {(en el sentido de hacerlo o no ya que
estd en todo caso obligado a ello), ni tampoco es plenamente libre acerca de la
forma ¢cédmo hacerlo (asumir €l mismo esa tarea, contratar externamente ¢l aseso-
ramiento, fijar o exigir o no ciertos niveles de conocimiento y experiencia en las
personas a las que acuda), n/, en fin, tampoco tiene libertad para determinar cémo
estructurar en concreto el sistema preventivo (de qué medios materiales o perso-
nales dotarlo, en qué instalaciones, con qué servicios o prestaciones). Se trata de
un abanico de opciones que, si no tajantemente excluidas, si estdn fuertem.ente
limitadas en beneficio de la operatividad y de la eficacia de las tareas preventivas,

Quizds pudieran suscitarse aqui dudas, incluso constitucionales, acerca de
lo excesivo de esas limitaciones. En efecto, si se parte, lo que parece poco
dudoso, de gue el poder de organizacién interna forma parte de la libc:rlad. de
empresa reconocida en el art. 38 de la Constitucién y de que es al empresario a
quien compete dicho poder en razén de su condicién de titular de’la organiza-
cién productiva igualmente habilitada por el art. 38 del texto fundamental,
podria concluirse que es al empresario a quien corresponde hacer frente, con los
medios y Ios procedimientos de su eleccién, a las exigencias de seguridad;
mucho mds si, como exige el art. 15.1, g) de la misma LPRL, la seguridad debe
quedar incorporada al proceso productive buscando un “conjunto coherem_c“
que integre “la técnica, la organizacién del trabajo, las condiciones de.trabajo,

las relaciones sociales y los factores ambientales”. En definitiva, combinar una
rigurosa exigencia de resultados finales con una libertad plena de los medios
para conseguirlos como el modo de garantizar la seguridad mds respetuoso, a
su vez, con el poder de organizacién del empresario. Pero se trata de un falso
debate o de una confrontacién incorrectamente planteada en la medida en que
lo que se contrapone al poder de decisién y erganizacién empresarial es el valor
vida o integridad fisica del trabajador; oposicién que, sin mayores argumentos
dada la esencialidad y la superioridad del valor vital en juego, ha de resolverse
en beneficio de la salud del trabajador a cuyo respeto incluso otros valores
constitucionales como la libertad de empresa han de quedar sin duda sometidos.

Aceptando, pues, la imposicién organizativa al empresario que se deriva
del equilibrio de intereses establecido por las normas de prevencion de rliesg.os,
procede analizar los rasgos centrales de esa controlada obligacién organizativa,
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2. EL MODELO ORGANIZATIVO DE LA PREVENCION: UN
MARCO IMPUESTO CON FUERTES DOSIS DE FLEXIBILIDAD

Con cardicter general puede decirse que el empresario estd obligado a orga-
nizar un servicio de prevencién, entendido en sentido amplic como algiin tipo
de estructura organizativa especifica, mds o menos acabada, que se ocupe de
estos temas en la empresa concreta de manera profesional y con los medios
adecuados. Pero esa obligacién no funciona, sin embargo, en un sentido
estricto, en la linea de exigir una concreta forma organizativa y sélo ella. Dicho
de forma paradéjica, la obligacién de organizar ef servicio de prevencién (o lo
preventivo como actividad) no significa que ¢l empresario deba organizar nece-
sariamente, O contar con un servicio de prevencién (io preventivo como estruc-
tura concreta).

Por el contrario, los arts. 30 ¥ 31 delaLPRL (v, en su aplicacion, la mayor
parte del articulado del RSP) permiten que esa organizacién {que, se subraya,
en todo caso debe existit) se articule: a) siendo el propio empresario quien
asuma personalmente las funciones técnico-preventivas; b) designando el
eMmpresario a uio o varios trabajadores para ocuparse de tal actividad aunque de
forma no particularmente estructurada ni exclusiva; ¢ constituyendo un
servicio de prevencién propio o interno, especifico de Ia empresa; y, d) concer-
tando las prestaciones técnicas con alguna entidad especializada djena a la
empresa o servicio de prevencidn externo. A estas cuatro alternativas hay que
sumar la incorporada por el art. 21 del RSP, los denominades “servicios de
prevencién mancomunados” que pueden constituir, de forma conjunta,
cmpresas que compartan actividad productiva o ubicacion fisica o territorial;
siendo considerados por el art. 21.3 del RSP, pese a los problemas aplicativos
que de ello se derivan, como servicios propios de cada una de las empresas y,
¢n consecuencia, reconducidos a la tercera de las alternativas antes mencio-
nadas.

Sin duda, 1a Ley de Prevencién considera a los servicios de prevencién (en
sentido estricto, ya sean propios o externos) como la forma més adecuada y
eficaz de afrontar la organizacién de la seguridad. Esta valoraci6n se basa en el
hecho de que ios servicios de prevencién son una estructura organizativa
unitaria y coordinada que suma medios materiales y humanos especializados ¥
dedicados a esta tarea, que son polivalentes o interdisciplinares, lo que gatan-
tiza un enfoque mltiple de los problemas de Ia salud lahoral {psicoldgico,
técnico, de gestidn, organizacional, ergonémico, médico), y que, en fin, deben
estar dotados de la capacidad objetiva necesaria para atender sus cometidos
(todas estas exigencias se encuentran en el art. 31 de la Ley de Prevencién yen
los arts. 15y 16 del RSP). Esta confianza en los servicios de prevenci6n (segu-
ramente mds los internos o propios por el hecho de su dedicacién exclusiva a
una empresa -salvo los mancomunados—y su conocimiento més directo ¥
especifico de sus caracteristicas relevantes a efectos de la salud laboral) los
hace ser depositarios de funciones variadas, complejas y altamente especiali-
zadas: evaluacién, planificacién de la prevencidn, asesoramiento al empresario,
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vigilancia de la salud, control y manejo de la informacién, difusién de la infor-
macién de seguridad, organizacién de medidas de emergencia y primeros auxi-
lios, formacién de trabajadores y comunicacién con los mismos, conexién con
representantes y con organismos piiblicos, etc,

Sucede, sin embargo, que la Ley considera también excesivo exigir
siempre a toda empresa y en todo caso la organizacién de un servicio de
prevencion propio o, alternativamente, la contratacin externa de esa actividad
© prestacion. Existen, sin duda, factores que permiten clasificar a las empresas
en funcién de la necesidad objetiva que tienen de contar con esa estructura
técnica especializada y exclusiva, Factores como su tamafio (no siempre indi-
cativo de menor peligrosidad pero sf de menor concentracién de trabajadores,
menor volumen de actividad, menor diversificacién y menor capacidad técnica,
personal o econémica), su grado de peligrosidad (relacionado evidentemente
con los procedimientos, sustancias, productos, medios y procedimientos
productivos), frecuericia estadistica de accidentes o enfermedades (el indice de
siniestralidad, expresivo de una predisposicitn especial a la ocurrencia de acci-
dentes o a la generacién de enfermedades que, a la vez, pone de manifiesto o el
riesgo intrinseco de la actividad o de 1a empresa o bien la ausencia generalizadza
de medidas de seguridad adecuadas), el tipo o sector de actividad (a veces, por
Su propia naturaleza particularmente proclive a generar situaciones de riesgo},
elc.

Es en razon de estos factores que la LPRL introduce en la organizacién de
la prevencién un elemento de flexibilidad al no exigir siempre y en todo caso
contar con un servicio de prevencidn propio o contratar uno ajeno, sino que
acepta las otras dos alternativas, de evidente menor impacto y poder en cuanto
a su capacidad garantizadora de seguridad, cuales son: la asuncién de la tarea
por el propio empresario o la designacién de trabajadores de la empresa para
cumplir estas funciones. La exigencia organizativa ¥y estructural de la preven-
cién se atenia, pues, et razén de una tedrica menor necesidad de la misma; lo
que justifica que personas o medios menos capacitados o con menor dedicacién
y un inferior grado de profesionalidad (el empresario, los trabajadores desig-
nados) asuman las funciones preventivas proporcionando el minimo de segu-
ridad que la LPRL acepta y cumpliendo asf (o pudiendo hacerlo) las exi gencias
legales de garantia de la salud laboral

2.1. Empezando por la designacién de trabajadores (art. 30.1 de 1a LPRL
y 12y 13 del RSP), esta opcién parece en todo caso posible para el empresario
siempre que los trabajadores tengan la capacidad necesaria, dispongan del
tiempo preciso y sean suficientes en ndmero; todo ello en razén de los factores
gue se han seflalado antes (tamafio de la empresa y tipo de riesgo). Esta opcién
empresarial s6lo queda excluida si se cumple una condicién que la LPRL
(art.31) formula en sentido negativo: que esa designaci6n “fuera insuficiente
(hay que entender que en términos de eficacia) para la realizacion de las acti-
vidades preventivas”. Dicho de forma més sencilla, aunque sélo en apariencia;
el empresario puede decidir nombrar o elegir a determinados trabajadores para
realizar las tareas preventivas siempre que puedan desempeiiarlas de manera
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satisfactoria desde el punto de vista de la garantia de la salud de los trabaja-
dores. Si no es asi, la eleccién carece de base legal y debe quedar descartada.
El criterio de medida, légico por otra parte, es la suficiencia, la adecuacién de
la medida organizativa al fin tutelador propuesto.

Légico pero imprecise. Si la LPRL nada afiadiera, esa suficiencia sélo
podria medirse a posteriori, a partir de los resultados producidos y constatar
entonces si efectivamente Ia designacion de trabajadores es una opcidn organi-
zativa razonable (no se han producido dafios ni situaciones de riesgo, la evalua-
cién de los mismos es correcta, se han eliminado los susceptibles de serlo, se
adoptan todas las medidas de proteccion requeridas, etc.) o no (se han produ-
cidos siniestros, el Indice de accidentes es alto, no se adoptan Ias medidas de
evaluacidn y planificacién de la seguridad exigibles). Pero como toda constata-
ci6n a posteriori ha de cargar con el riesgo del fracaso; que, en el terreno de la
salud laboral, se mide siempre en accidentes o enfermedades o probabilidad de
que acontezcan, Por este motivo, la LPRL y el RSP anticipan situaciones en las
que la designacion de los trabajadores se va a considerar, a priori, insuficiente
o inadecuada, y en las que se debe acudir, como dice el art. 31.1 de la LPRL,
bien a un servicio de prevencidn propio, bien a un servicio de prevencion ajeno
o concertado. Resumiendo, las normas de prevencion sélo permiten la eleccién
de trabajadores por el empresario para ocuparse de la seguridad laboral cuando
no es obligado acudir a un servicio de prevencién propio o interno y cuando, no
existiendo esta dltima obligacidn, no obstante la designacidn de trabajadores es
suficiente o puede ser suficiente. De tal manera que el margen de imprecisién
{el que aporta la suficiencia o insuficiencia) queda reducido a las situaciones de
empresas en las que, no siendo obligatoria la constitucién de un servicio de
prevencién propio, no recurren a un servicio de prevencién externo sino a la
designacion de los trabajadores encargados de la seguridad.

2.2. La otra alternativa que se encuadra en el marco de la flexibilidad es la
asuncicn de las funciones técnico-preventivas de manera personal por parte
del propio empresario que viene a personificar asi el servicio de prevencién
(entendido como actividad y no como 6rganc) de la empresa de la que es titular,
En esta opcion, la flexibilidad es plena; tanto que igualmente podria decirse que
la LPRL exonera a ciertas empresas de cumplir esta obligacién organizativa,
encomenddndosela al empresario mismo. Sin embargo, no es lo mismo decir
que esas empresas no han de ocuparse técnicamente de los temas de preven-
cidn, respondiendo s6lo por el resultado (fe que significaria un inaceptabie
desinteresamiento del legislador en cuanto a los temas de seguridad laboral
respecto de estas empresas), que permitir que sea el empresario mismo guien
asuma esas tareas que, ¢n todo caso, han de desempeiiarse. La flexibilidad se
refiere al sujeto que desempefia las funciones y no a las funciones mismas que
siempre deben ser cumplidas.

En cualquier caso, esta posibilidad organizativa es muy limitada. Tan es asi
que el art. 30.5 de la LPRL s6lo 1a tolera en las denominadas “microempresas”
(de menos de seis trabajadores, computados de forma amplia y abarcando todos
los supuestos de contrato, incluso los temporales en forma semejante a la
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prevista para la eleccién de delegados de prevencion); las funciones a asumir
pueden ser todas las preventivas, menos las referidas a la vigilancia de la salud
(art. 11 del RSP); lo puede hacer el empresario siempre que desarrolle de forma
habitual su actividad en el centro de trabajo, como garantia de inmediatez,
conocimiento directo de las caracteristicas del medio de trabajo y control del
mismo; en todo caso, finalmente, el empresaric que decida asumir tales
funciones preventivas deberd tener la capacidad necesaria en razén de las carac-
teristicas del trabajo, del tipo de empresas y de sus riesgos especificos (de
nuevo la suficiencia de la capacidad técaica como medida de la idoneidad orga-
nizativa, con iguales efectos habilitantes que el supuesto de la designacion de
los trabajadores). Como regla de cierre, el RSP recoge en su Anexo I una serie
de actividades particularmente arriesgadas o peligrosas en si mismas que desa-
consejan que el empresario sea quien asuma las funciones preventivas, aunque
tenga capacidad suficiente y la empresa sea de pequefiisima dimensi6n.

Es evidente que la LPRL. considera la asunci6n por parte del empresario de
las tareas preventivas como la formula organizativa menos garantizadora y
segura ya que, entre otras cosas, no hay una externalizacién de las decisiones
de seguridad al no crearse el tridngulo {(empresa, trabajadores, técnicos de
prevencién) que favorece la objetividad de la decisién generando una instancia
profesional independiente, al menos técnicamente, del empresario (aungue esté
sometida a él por vinculos laborales —servicio interno—o comerciales ~servicio
exlerno-). Cuando se identifica empresario y responsable técnico de la preven-
cién esa disociacién no tiene lugar y es, finalmente, el propio obligado y
responsable de 1a seguridad quien se convierte en ¢l creador de las estructuras
preventivas de la empresa que permanecen bajo su exclusivo control. Pero, pese
a todo, parece claro que la LPRL parte de la conviceion de que las microem-
presas son una especic de mundo aparte donde imperan dos ideas (o tan
evidentes, a mi juicio): que en las empresas de reducidisima dimensién no hay
riesgos apreciables o dignos de atenci6n particular y que el empresario estd
capacitado casi por definicién para afrontarlos dada la escasez y la poca rele-
vancia de los mismos. Una manifestacién clara de estas convicciones es que el
att. 29.3 del RSP exonera del control externo o auditoria del sistema de preven-
cién aplicado a estas empresas en las que el empresario hubiera asumido perso-
nalmente las funciones de prevencién y donde “la eficacia del sistema preven-
tivo resuite evidente sin necesidad de recusrir a una auditorfa por el limitado
nimero de trabajadores y la escasa complejidad de las actividades preventivas™,

2.3. Como balance de la oferta organizativa flexible de la prevencién gue
LPRL. y RSP hacen puede establecerse la siguiente gradacién como una especie
de termémetro tépico del nivel de riesgo y de las forma organizativas
adecuadas 2 cada uno: a) grado minimo: si el riesgo es escaso o irrelevante, si
el sector no presenta fndices de siniestralidad destacables, si las condiciones de
trabajo y el medio no son particularmente agresivos y ademds, la empresa es de
reducida dimensién, propiamente una microempresa, la férmula es la asuncion

- de las tareas preventivas por el propio empresario; lo que, en la priictica signi-

fica, se quiera o no, relegar las mismas a un plano secundario fuera de las preo-
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cupaciones centrales de la empresa; b) grado medio: si, siendo también
empresas que desarrollan actividades no particularmente arriesgadas o de
sectores no especialmente peligrosos, no obstante, su volumen de personal
superz los seis trabajadores pero sin llegar a dimensiones especialmente
amplias (500 trabajadores como limite), el instrumento preventivo Ya no puede
ser el empresario, pero sf puede éste desi gnar a trabajadores para que se ocupen
de esas tareas; c) grado maximo: empresas de grandes dimensiones o empresas
de cierto tamafio (més de 250 trabajadores) que desarrollen actividades parti-
cularmente peligrosas y que como tales estén mencionadas en el RSP (Anexo
I}, para las que se prevé la constitucién de un servicio de prevencién propio o
interno.

Para todas estas situaciones se oferta igualmente el servicio de prevencién
ajeno o concertado que tanto puede utilizarlo el pequefifsimo empresario
(aunque &l pudiera asumir esas funciones; mucho mds u obligadamente si no
puede por no reunir los requisitos legales): el empresario mediano {que va no
puede por si desempefiar esas tareas pero no quiere designar trabajadores ni estd
obligado a constituir servicio de prevencidn propio); y las empresas de dimen-
siones mds amplias que tampoco quieran constituir servicio de prevencion
propio no estando tampoco obligadas a ello, El inico caso en que no hay flexi-
bilidad y, en consecuencia, 1a férmala organizativa viene impuesta por la LPRL
¥ el RSP ¢s el supuesto de las empresas obligadas a constituir servicios de
prevencién propios o intemos. Que son (art. 14. del RSP): a) siempre, las
empresas de mds de 500 trabajadores; b) siempre, también, las empresas entre
250 y 500 trabajadores que desarrollen las actividades peligrosas listadas en el
Anexo I del mismo RSP; ¢) las empresas para las que, al margen de su dimen-
si6n, asf lo decida la autoridad laboral en funcién de la peligrosidad de la acti-
vidad desarrollada o de la frecuencia Y gravedad de la siniestralidad en Ia
empresa. Pero, atn en este dltimo caso, Ia empresa afectada podré decidirse por
contratar externamente las funciones técnico-preventivas de manera que la
obligacién de crear un servicio de prevencién propio se reconvierte, a su
criterio, en la concertacién de un servicio ajeno o externo.

Esta gama de posibilidades que se han descrito en sus hipotéticas combi-
naciones no cubren, sin embargo, todo el espectro de situaciones pensables con
medidas que sean razonables y adecuadas. Dejando al margen la relativa margi-
nalidad en que se sitda, en general, a todas las microempresas, y lo discutible
que una serie de trabajadores se ocupen de la seguridad de empresas ya de
ciertas dimensiones {como las que se¢ acerquen a los 250 trabajadores) o las que,
no perteneciendo a sectores peligrosos, tengan plantillas préximas a los 500
trabajadores, la més grave carencia de las previsiones legales se centra en las
empresas de menos de 250 trabajadores ¥ que desarrollen alguna de las activi-
dades previstas en el Anexo I del RSP (esto es, las que hemos denominado
como peligrosas), puesto que ni estdn obligadas a constituir servicios propios
de prevencién y ni siquicra, de forma general, a concertar tales servicios exter-
namente, salvo que se ponga en préctica la previsién reglamentaria de que la
autoridad laboral les obligue a ello. :
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En conclusi6n, la flexibilidad organizativa de 1a prevencidn en la empresa,
dentro del marco obligatorio establecido, tiene sus fundamentos y pueda estar
justificada pero presenta deficiencias o flancos no cubiertos. Basicamente en
las microempresas (menos de 6 trabajadores); en las empresas pequefias (mds
de 6 trabajadores) y medianas (hasta 500 trabajadores) sin servicio de preven-
cidn propio y que tampoco recurren a un servicio ajeno; y en las empresas peli-
grosas con menos de 250 trabajadores donde la obligatoriedad del servicio
Propio o, en su defecto, la concertacién del ajeno, depende de la decisién, caso
a caso, de la autoridad laboral que, de no producirse, podrin encomendar las
tareas preventivas a trabajadores designados o, incluso sin son microempresas,
asurnirlas el propio empresario. Deficiencias que se acenttian por hecho de que
¢l art. 29.3 del RSP permite incluso eludir el control externo o auditorfa de la
eficacia y operatividad de las tareas preventivas (el filtro que el RSP prevé para
dictaminar su suficiencia) al exonerar de ella a las empresas donde el empre-
sario asuma tales funciones o designe trabajadores para ello.

3. CAPACITACION Y PROFESIONALIZACION DE LA ACTI-
VIDAD PREVENTIVA: UNA EXIGENCIA DE INTENSIDAD
VARIABLE SEGUN EMPRESAS

Sea cual fuera la férmula organizativa elegida dentro de los mérgenes de
flexibilidad que la norma permite, es insistente la referencia a la capacidad
necesaria para el desempefio de las funciones preventivas. Esa capacidad se
manifiesta en diversos elementos: a) por supuesto en la capacidad personal que
remite a la formacidn, los conocimientos, las habilidades profesionales, ia espe-
cializacién y la expetiencia de las personas que van a asumir dichas funciones;
asi lo expresan los arts. 30.2, 30.5 y 314, de Ia Ley de Prevencién en relacién
con los trabajadores designados, el empresario o los servicios de prevencién,
respectivamente; b) también se manifiesta en la idoneidad y suficiencia de los
medios personales (niimero de personas, dedicacién, variedad de formaciones
0 conocimientos correspondientes a 1a naturaleza interdisciplinar de la salud
iaboral) y de los medios materiales (trabajadores con “los medios precisos y
suficientes en niimero” establece la Ley -art.30.2- para los trabajadores desig-
nados, “suficientes y adecuados a las actividades preventivas a desarrollar”,
exige el art. 31.4 que sean la dedicacién ¥ el nimero de los componentes del
servicio de prevencidn y los recursos técnicos a emplear en su tarea).

Estas exigencias legales se han visto desarrolladas ampliamente en e] RSP
que es una norma dedicada en su mayor parte a arbitrar, como ya se ha visto,
las férmulas organizativas de la prevencién pero, sobre todo, a establecer las
caracteristicas funcionales de cada una de ellas que les permitan desempefiar
correctamente su cometido. Lo que hace, de una parte, fijando esos requeri-
mientos y explicindolos minuciosamente ¥. de otra, estableciendo controles
que garanticen que efectivamente, las exigencias generales y particulares de
capacidad se cumplen en la prictica.
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3.1. Respecto de las exigencias de formacion y medios, las referencias
normativas se encuentran en los arts. 11.1, d) y 13.2 (respecto del empresario y
de los trabajadores designados) y 15 y 18 (en relacién con los servicios de
prevencién propios y ajenos). Se trata de dos bloques de exigen.cias muy
distintas puesto que contrasta (no deberfa sorprender ya a luz de lo dicho en el
epigrafe anterior) la generalidad de la referencia, que es ademds idénticfa. alos
dos primeros supuestos (tanto el empresario como los trabajadores desi .gnados
simplemente “deberdn tener la capacidad correspondiente a las funciones a
desempeiiar, de acuerdo con lo establecido en el Capitulo VI”}, con la mtho
més extensa v detallada relativa a los dos tipos de servicio de prevencidn,
interno o externe.

En efecto, en estos dos tiltimes casos, el RSP fija lo que Hlama “instala-
ciones y medios humanos y materiales minimos”. Para los s'er\.r‘icios de
prevencién propios, se exige contar con dos de las cuatro especialidades (o
formaciones o tipo de conocimientos) preventivas fijadas en el art. 34 del
mismo RSP (Medicina del Trabajo, Seguridad en el Trabajo, Higiene Indus-
trial v Ergonomia y Psicosociclogfa Aplicada) que, ademds, han de propor-
cionarse por expertos con la formacién méds elevada prevista (la que el RSP
Hama superior y cuyo contenido de conocimientos, procedimientos para
adquirirlos y control de las instituciones que pueden impartirlos se encuentra
también en ¢l RSP). Los servicios de prevencién internos habrén de incor-
porar igualmente personal formado en los niveles medio ¢ inferior, que
también el RSP regula con detalle, y con personal especializado en el aspecto
sanitario, caso de que el servicio de prevencion interno cuente con €L Por lo
que hace a los servicios de prevencién ajenos o externos, las exigencias
minimas se reficren a una persona experta al méximo nivel en cada una de las
especialidades, mids 1a colaboracidn de expertos de nivel bisico e intermedio.
ademds de las instalaciones ¢ instrumentacidn necesarias para la realizacion
de todo Lipo de actividades preventivas y pruebas (incluidas las sanitarias),
reconacimientos, mediciones y andlisis, asi como para las actividades forma-
tivas y de divalgucion {art. [8 del RSP); exigencia desarrolladas, sin pacticu-
lares afiadidos, por el art. | de la OMSP.

Por dltimo, la Disposicién Adicional Séplima del RSP remite a la negocia-
citn colectiva para que fije con mayor precision (refiriéndolos a territorios o
sectores, pero sobre todo a empresas) los medios personales y materiales con
e deberdin contar los servicios de prevencién propioes. Se trata de condiciones
que son, sin duda alguna, obligatorias para las empresas inciuidas en el ambito
del convenio y que pueden materializarse en exigencias particulares o de mds
nivel, siempre a pactir del minimo fijado en el Reglamento. La Disposicién
Adicional Séptima s6lo se refiere a los servicios de prevencién internos, pero
nada impide una negociacién colectiva que trate de fijar en un convenio las
caracteristicas de que deben estar dotados los servicios externos con los que la
empresa quiera contratar; de tal manera que sélo pueda hacerlo con las enti-
dades que cumplan esas exigencias minimas consideradas por los negociadores
colectivos como indispensables para garantizar la eficacia de la actividad de
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prevencién. Evidentemente, no se trata de que ¢l convenio colectivo quiera
imponer algo a entidades especializadas en la prevencién que son ajenas al
convenio mismo; el destinatario de la imposicién convencional es el empre-
sario negociador (o representado en la negociacin) cuya facultad de contrata-
cién externa queda de esta forma limitada (mds propiamente, autolimitada) a
las entidades que ofrezcan tales garantias.

Ya se ha dicho que las exigencias en relacién con los trabajadores desig-
nados o con el empresario son mucho més atenuadas, reforzando la impresién
de que se trata de formas marginales y poco fiables de garantia de la segu-
ridad (o de las que se exige y se espera poco, que tanto da). Un ejemplo de
este desinteresamiento legal se encuentra en el hecho de que, cuando intenta
precisar el nivel de formacién y conocimientos exigible al empresario o a los
trabajadores designados por €l, el Reglamento se limita a remitirse a las capa-
cidades correspondientes a las funciones a desempeiiar segtin el Capitulo VI
del mismo RSP. Remisi6n tan genérica que, por ejemplo, si se acude a tal
Capitulo, podrd comprobarse que se habla allf de tres tipos de funciones que
corresponden a niveles de cualificacién muy diferentes y cuya competencia
se adquiere también de manera muy diversa en cuanto a formas o procedi-
mientos de aprendizaje y al control de las instituciones habilitadas a impar-
tirlas.

La vaguedad de la remisién pone de manifiesto que lo que se estd diciendo
en realidad es que el empresario, o los trabajadores designados, podrén, segtin
esas variables, tan socorridas como inconcretas, del tipo de empresa, la dimen-
sién de la misma, el sector de actividad y la peligrosidad, tanto tener un nivel
formativo minimo como medio o superior; y que cualquiera de ellos bastars
seglin qué circunstancias. Y no ayuda mucho a solucionar esta inconcrecién
(que se traduce obviamente en incertidumbre respecto de los niveles de garantia
de la salud) el que fa Disposicién Adicional Séptima, ya citada, diga que la
negociacion colectiva podrd establecer el nimero preciso de trabajadores a
designar (y hay que interpretar también, aunque la norma no lo diga, su grado
de cualificacién); ciertamente es una forma de solventar el problema de impre-
cisién; aunque no puede garantizarse que asi se haga ya que depende de la dind-
mica de la negociacién por lo que la fijacidn de un minimo hubiera sido acon-
sejable. Y sorprende que esa misma Disposicién Adicional no diga qué tipo de
formacién podria exigirse por convenio al empresaric que quisiera asumir &l
mismo las funciones preventivas.

3.2. El control de la suficiencia. La capacitacion y la profesionalizacién de
la actividad preventiva queda ademds certificada cuando existen procedi-
mientos de comprobacién a posteriori del nivel de formacién y conocimientos
y de los medios personales y materiales utilizados por las estructuras erpresa-
riales que se dedican a la prevencién de riesgos. Para el legislador no basta con
detallar (cuando lo hace) las exigencias de dotacién de las férmulas preventivas
sine que ha introducido Ia necesidad de un control externo ¢ independiente de
la suficiencia de tales formulas. Ya la Ley de Prevenci6n se referfa a ello en su
art. 31.5, en relacidn con los servicios externos, al exigir que estén acreditados
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por la Autoridad Laboral; 1o que, en el RSP, se ha desarrollado‘ por los arts. 23
a 29; afiadiendo otro mecanismo de control, ahora para los servicios de preven-
cién internos, cual es el de las auditorias o evaluaciones externas (arts. 29 a 33
del RSP). '

La acreditacién persigue depurar y determinar cudles son las entidades
especializadas que pueden ofrecerse en el mercado_como SETViCios de preven-
cién externos; y lo consigue mediante un procedimiento autorizador en manos
de la autoridad laboral, estatal o autondmica, en colaboracidn con otras autori-
dades piblicas con competencias en la materia (sanitarias, por efemplo). Proce-
dimiento mediante el cual se comprueba que esas entidades estdn dotadas de lqs
medios y la competencia técnica suficiente para desarrc!llar su tarea como servi-
cios de prevencién externos. Tras la acreditacidn-autorizacién deﬁn!n’va, el art.
27 del RSP exige que las entidades acreditadas mantengan las 'condlcmnes que
les permitieron obtener la acreditacién y habilita a las autm_'u?ades lab'o{al A}
sanitaria para que verifiquen “el cumplimiento de las_ condlcmnes_cxxgxbles
para el desarrollo de las actividades del servicio”, pomcpdo de rr‘l‘amt_'lestc_) las
deficiencias que se detecten; lo que llevard a la posibilidad de “extinguir la
acreditacién otorgada” (art. 27 del RSP). Todo ello desarrollado por los arts. 2
v 3 de Ia OMSP, ) _

Por su parte, las auditorias o evaluaciones cxterrfas tienen come ﬁl.lfﬂldad
el controlar que los sistemas internos de organizacidn de la prevencion {en
concreto, los servicios de prevencion internos o propios, cuando las empresas
deban constituirlos o hayan optados por ellos ain no estando oi.)h.gadas)
responden a los pardmetros de suficiencia, capacitacién, operatividad y
eficacia necesarios para garantizar, en concreto, la salud laboral en la
empresa o empresas (si se trata de servicios mancomunados) correspon-
dientes. La auditoria es periddica, cada cinco afios (art. 29.2 del RSP),_ como
una forma de garantizar el mantenimiento de la idoneidaq del sistema
preventivo; y, por supuesto, se exige una inicial  a eila se rcf{erc el art. 30
del mismo RSP) que cumple el papel de filtro primero, semejante al de la
acreditacidén para las entidades externas, gue permite aceptar o no como
adecuado el servicio de prevencién organizado por la empresa. La nofma no
ha querido atribuir directamente a la autoridad piblica la tarea de realizar
dichas auditorfas (previsiblemente muy numerosas si se cruzan los datos c’ie
tamafio de las empresas y sectores peligrosos del Anexo I- dcl.i’{SP); la hardn
las entidades que, previamente, hayan obtenido la autorizacién de la auto-
ridad laboral para ello en términos semejantes a como se obtiene la acredita-
ci6n antes mencionada para constituirse en servicio de prevencién externo
(arts. 32 vy 33 del RSP). Con lo que, finalmente, también agui aunque media-
tamente, es la autoridad piblica la que realiza la labor de cont_rol. Sobre %as

entidades habilitadas a desarrollar labores de auditoria se detienen amplia-
mente los arts. 4 a 6 de la OMSP. o

Los rasgos, pues, que marcan los sistemas de control pueden' sintetizarse de
la siguiente manera: a) depuracidn o filtro previo; b) control de idoneidad y c’le
suficiencia en funcién del fin perseguido de propiciar estructuras de prevencién
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operativas y adaptadas a las caracteristicas de'Ias empresas; ¢) independencia
que se manificsta desde la entidad externa o servicio de prevencién ajeno
respecto de la empresa concreta y de la entidad auditora en relacién con el
servicio de prevencién interno; d) control piiblico tanto de la habilitacién para
actuar ¢omo servicio externo, cuanto de quienes actdian como auditoras, e indi-
rectamente del propio servicio interno al que auditan.

No obstante, pueden detectarse algunas deficiencias que se manifiestan
€n un cumplimiento sélo parcial de los rasgos anteriores. Destaca sobre todo
€l menor control que la norma proyecta sobre la férmula de un sistema de
prevencién empresarial organizado por un servicio externo o ajeno. En
efecto, de una parte, el control piiblico indice s6lo sobre la entidad especiali-
zada que pretende prestar esos servicios de prevencidn (la acreditacién) pero
no sobre el concreto sistema preventivo establecido en cada una de las
empresas 4 las que ese servicio auxilia; como si la capacidad objetiva del
servicio de prevencion externo para desempefiar correctamente sus tareas
(que es lo que, en realidad, comprueba la autoridad laboral mediante Ia acre-
ditacién) fuera bastante para garantizar que todo asesoramiento que preste a
las empresas y todo sistema de salud laboral que estructure en ellas serd igual-
mente idéneo. Lo que, sin duda alguna, es mucho suponer. Se echa de menos
€n una norma, tan preocupada por la suficiencia del sistema preventivo, un
control directo de la tarea desarrollada por esas entidades especializadas.
Como tampoco hay en la norma la simple previsién de que tales entidades
especializadas perderdn la acreditacién, no sélo porque dejen de mantener las
condiciones que la justificaron inicialmente, sino porque los servicios que
presien a las empresas se manifiesten inadecuados, técnicamente incorrectos,
0 preventivamente insuficientes. De otra parte, tampoco la independencia
enire servicio externo y empresa est4 tan garantizada como entre auditora y
empresa con servicio de prevencidn propio; sencillamente porque no se exige
en términos semejantes a los que figuran en el art. 32.2: ausencia de “vincu-
laciones comerciales, financieras o de cualquier otro tipo, distintas a las
propias de su actuacién como auditoras”. La habilitacién a las Mutuas como
servicios de prevencién externos de sus propias empresas asociadas (lo que
ne estd dicho sino implicitamente en el art. 20.2 del RSP ¥ ya expresamente
en la OM de 23 de abril de 1997) se encuentra, posiblemente, tras esta falta
de exigencia expresa de independencia.

Para acabar, y aiin en el terreno del control de la suficiencia del sistema
preventivo concreto, es preciso resaltar que todos estos mecanismos {acredita-
cién y control del servicio de prevencién externo, auditorfa y control de la
empresa auditora) afectan a aguellas empresas que, 0 bien han optado por un
servicio de prevencion externo, o bien han constituido uno interno o propio;
pero no a las empresas en las que el sistema elegido ha sido el de designar traba-
Jjadores, o donde quien ha asumido las labores preventivas ha sido el propio
empresario. En estos dos casos su condicion de formulas marginales o deficita-
rias se acentia ya que el art. 29 del RSP las excluye del control a realizar
mediante auditorias, 0 mejor atn, “considera que han cumplido la obligacion
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de auditoria” sélo con el simple hecho de que remitan a la autoridad laboral
una notificacidn de que concurren las circunstancias que la bacen innecesaria;
Juicio que hacen los propios posibles obligados a la misma con base €n una
alarmante pirueta autovalorativa que el Reglamento propicia.

Es verdad que esta auténtica legitimacién para incumplir se limita de
alguna forma (aunque no totalmente): porque sélo es posible hacerlo en
empresas que no estén incluidas en el Anexo I del RSP (1as que venimos
calificando como de sectores o actividades peligrosas), que tengan un limi-
tado nimero de trabajadores {concepto absolutarnente impreciso que no
ayuda a aclarar la hipétesis), en las que sus actividades preventivas sean
poco compiejas (lo que, de nuevo, serd un Juicio interesado que har4 el
propic obligado) y en las que “la eficacia del sistema preventivo resulte
evidente sin necesidad de recurrir a una zuditorfa {lo que, finalmente, quiere
decir, parafraseando Ja propia norma y aunque el resultado parezca algo
estlipido, que la auditoria no sers necesaria... cuando no sea necesaria). El
Gnico control real serd el que, también se prevé en el art. 29.4 del RSP, de
la autoridad laboral que resolvers a posteriori imponiendo, pese a todo, la
obligatoriedad de la auditorfa de prevencién a las empresas que inicial-
mente se habfan autoexcluido de ella. Resolucién administrativa que se
tomard * a la vista de los datos de siniestralidad de la empresa ¢ del sector,
de informaciones o de otras circunstancias que pongan de manifiesto la
peligrosidad de las actividades desarrolladas o la inadecuacién del sistema
de prevencién™.

Lo dicho en este apartado permite concluir que las normas de prevencién
han asumido, a partir de 1a Directiva marea, la exigencia de profesionalidad,
medios, competencia y dedicacién a la materia preventiva como requisitos
minimos que garanticen su eficacia ¥ el logro de sus objetivos. Dicho de otra
forma, que no se trata de funciones subalternas que puedan ser desempefiadas
con conocimientos escasos y una formacién elemental no especializada, y que
la garantia de la salud laboral no puede depender (las responsabilidades econg-
micas o patrimoniales son otra cosa ¥ se generan a partir del fracaso de las
medidas preventivas y de la produccién del dafio, que es 1o que se pretende
evitar) de la buena voluntad del empresario o de un juicio de rentabilidad entre
inversién y evitacion de responsabilidades. S6lo que este propésito de profe-
sionalizacidn y de capacitacién quicbra en alguna medida cuando se reficre a
las formas mds fragiles de estructurar las funciones preventivas, esto es, cuando
es ¢l cmpresario mismo o algunos trabajudores designados por él yuienes
asumen la tares preventiva, Supuestos en los que [a falta de exclusivie:d en la
dedicacion, la ambigiedad o indefinicion respecto de los conocimientos y la
formacién que les son exigibles, asi como Ia posibilidad de exciuir el contrel
publico, hace que, como se ha dicho en el epigrafe anterior, se esté configu-

rando un mundo aparte en el que la exigencia preventiva es mucho mds
atentiada y menos radical. Atenuacién que pudiera estar justificada en alguna
medida pero no hasta el extremo de propiciar una dualizacién de los niveles de
tutela,
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4. LA INDEPENDENCIA COMO GARANTIA DE LA EFICACIA
DEL SISTEMA PREVENTIVO: MANIFESTACIONES INSTITU-
CIONALES Y PERSONALES

Las funciones a desempefiar por las estructuras preventivas de la empresa
(trabajadores designados, servicios de prevencidn internos o flzx.temos) pueden
entrar ficilmente en conflicto con intereses, proyectos o decisiones empresa-
riales. Frecuentemente la seguridad laboral se afirma contra o a costa, en .todo
o en parte, de ese interés, es habitualmente costosa, exige 1nveranne§, obliga a
cambiar pricticas y procedimientos productivos y forma§ de trabajo, mﬂuy.e en
el rendimiento laboral, fuerza desembolsos en formacién, genera una .c;crta
transparencia en la informacién interna de la empresa, debe soportar la inter-
vencién sindical o 1a de los delegados de prevencidn, etc. Por ton ello, quienes
han de asumir 1a tarea de evaluar el riesgo, planificar la pre\{en(:lén y asesorar
al empresario han de gozar de un cierto nivel de independencia (1"!0 sol9 técnica
que, desde luego tienen, sino también respecto de la con.frontacmn de intereses
que se produce en ¢l terreno empresarial); indcpcndef]lcla que es, a la vez, una
garantia tanto personal como de efectividad de la accién preventiva.

Desde este punto de vista hay que diferenciar entre el servicio de preven-
cién externo ¢ ajenc y el caso de los trabajadores desi‘gnfzdos o (_iel servicio de
prevencion interno. En el primer caso, la indepcndencx.a mstltumonal. existe ya
que se trata de una entidad distinta de la empresa, acrcdlﬁa’da para realizar tareas
de prevencidn y, en consecuencia, con una separacién, al menos for_mal,
evidente; en'el segundo, esa separacién institucional no se produce y los inte-
grantes del servicio o los trabajadores estdn vinculados a la empresa a la que
asisten y asesoran por un vinculo jurfdico-laboral expresivo de subordu_lacmn.
Son estos Gltimos los supuestos en los que la garantia de la independencia debe
reforzarse, si bien no debe entenderse que la existencia de lo que '!lamamos
independencia institucional la asegure en todo caso ya puled.en existir Iazp§ o
vinculaciones de tipo comercial entre las entidades especmh%adas o servicios

externcs v la empresa asesorada (el caso de las mutuas es el mas expn?SI_vo) que
condicionen la independencia de juicio, o al menos, tenga.la potencialidad de
matizarla grandemente debido a la presencia de esos otros intereses. N

Pues bien, centriindonos en el caso de los trabajadores de los servicios de
prevencicn internas y de los designados por el emprjesario para de.mfjm!far las
tareas de prevencion, (que, por comodidad. denominaremos prcvcnm‘nrmsr:m o
téenicos de prevencitn) diversos artfculos, tanto de la Ley de Pre_vc_ncmn como
el RSP tienden o garantizar esa independencia y la c:flid:ul profestonal de sus
aportaciones que, seguramente, sélo la primera garantiza. En concreto se trata
de las normas que exigen que esos trabajadores estén a‘decuadameme formados,
tengan acceso a toda la informacién y documentacin que se genere en lz?
empresa en relacion con la salud laboral y dispongan del tiempo y los recursos
necesarios para sus tareas (art. 30, apdos. 2 y 3 y 31.4 de la Ley de Prevencién).
No obstante, respecto de la independencia y las garantias personales, la norma
clave cs mis bien el apartado 4 del mismo art. 30 de la Ley cuando establece
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textualmente que ““los trabajadores designados no podrdn sufrir ningiin
perjuicio derivade de sus actividades de proteccion y prevencion de los riesgos
profesionales en la empresa”; garantia que el mismo articulo extiende a “Jos
trabajadores integrantes del servicio de prevencidn (...) “cuando la empresa
decida ( o deba) constituirlo”. B} articulo incluso concreta esas garantias, remi-
tiendo a las que el Estatuto de los Trabajadores prevé para los representantes
del personal; esto es, lo establecido en el art. 68, leiras a), b) y ), asi como lo
previsto, en materia de despido, en el art. 56.4 del mismo Estatuto.

No es mi intencién analizar con detalle el alcance de estas garantfas en el
marco de un trabajo como éste que pretende ser sélo de tratamiento general de
los rasgos del sistema organizativo de la prevencidn en la empresa. S6lo habria
que sefialar que la equiparacién con los representantes de los trabajadores,
amén de discutible por lo que se dird, no es plena ya que hay garantias (o privi-
legios de actuacidn) del art. 68 del Estatuto que no se les reconocen a los
prevencionistas. Es el caso de la garantfa de la libertad de expresion y el crédito
de horas retribuidas para el desempefio de sus tareas, recogidas en los apartados
d) y e) del art. 68 del Estatuto. Ya que no se trata de representantes sino de
trabajadores contratados por el empresario para el desempefio de las funciones
preventivas es claro que, en primer lugar, no necesitan crédito alguno de horas
puesto que todas (o las que se pacten, si se trata de un contrato a tiempo parcial,
lo que puede suceder con los trabajadores designados) estdn dedicadas a las
funciones preventivas. No es, como el caso del representante, de un trabajador
que, ademds de realizar sus cometidos laborales, se ocupa de la salud laboral
(de la representacitn de intereses, en el caso del representante), sino de un
trabajador contratado especificamente para ello. La tarea que se quiere proteger
es la misma que la que constituye su obligaci6n laboral.

Por la misma razén, la informacién a que pueda acceder el prevencionista
en razén de su tarea queda sometida al sigilo profesional que le impone el
mismo art. 30.3 de la Ley de Prevencién, mucho més rigido que el referido a
ios representantes. En este ltimo caso, la comunicacién con los representados
constituye una de las exigencias y deriva de la naturaleza misma de las tareas
representativas. Los responsables de la prevencion, en cambio, son instru-
mentos del obligado principal en el terreno de 1a seguridad, el empresario, y a
€l deben transmitir las informaciones precisas para que éste pueda cumplir
adecuadamente su deber de seguridad. En cambio, sélo podrin (y deberdn)
hacer circular la informacién en los casos en que ia Ley de Prevencién les habi-
lite, les faculte para ello, 0 se lo exija: tutela de [a vida en casos de emergencia,
informacién a las autoridades pablicas encargadas de la seguridad laboral,
informacidn a proporcionar a los representantes de los trabajadores en el
terreno de la prevenci6n, por citar un ejempio de cada caso. Mds que de libertad
de expresién y de difusién de la informacién exigida por Ia funcién representa-
tiva, se trata de casos en los que esa difusién sélo estd permitida cuando la ley
asi Io exija o permita; de no preverlo la norma, esa informacién (salvo la
personal derivada de los reconocimientos médicos) pertenece al empleador vy es
¢l quien debe decidir acerca del destino que ha de ddrsele.
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Volviendo a las garantias que la Ley de Prevencién sf ofrece a los preven-
cionistas, en términos de equiparacién con los representantes de los trabaja-
dores, todas ellas se resumen en la idea de estabilidad en el puesto de trabajo,
pretendiendo defender al trabajador, tanto formal, sustantiva, como procesal-
mente, frente a las acciones empresariales que intenten, sin fundamento
adecuado (y, a lo peor, precisamente por ser particularmentfz e.xigem’e ¥
curiplidor el trabajador en el terreno de la salud laboral) prescindir de él o,
dicho més sencillamente, despedirlo o sancionarlo. Por este motivo, /g garantia
de estabilidad se extiende tanto a la prioridad de permanencia en el puesic en
los casos de suspensiones o extinciones del contrato por causas tecnoldgicas o
econdmicas, como a la necesidad de apertura de expediente contradictorio en
el supuesto de faltas graves o muy graves, como, en fin, a la prohibicion de
discriminacion y a la oferta de una cierta immunidad siempre que desarrolle
sus tareas de forma competente. Lo que no siempre quiere decir al gusto del
empresario; de aquf las garantias frente a este (ltimo que tienen como funda-
mento, sin duda, la funcionalidad del trabajo de estas personas para la tutela de
la vida y la integridad de los demds trabajadores de la empresa.

4.1. Respecto de las suspensiones o extinciones del contrato por causas
tecnol6gicas o econémicas, hay que sefialar que las garantias se han extendu?o
de forma un tanto mecdnica desde las previstas para los representantes, sin
tener en cuenta que los responsables de prevencién no lo son sino que se trata
de trabajadores cuya funcién laboral es precisamente la que se pretende
proteger. No se encuentran, pues, en esa situacidn dual de los representantes
quienes sof, de una parte, trabajadores y, de otra, representantes, con fpncmnes
v tarcas distintas y a veces encontradas. Esta dualidad Ilev‘a al legislafior a
proteger la funcién representativa para evitar que una légica productiva o
laboral (la que atafie a su otra dimensién en cuanto trabajador) acabe afectando
i la eficacia de la accidn representativa (al perder su puesto de trabajo, por
ejemplo, lo que lleva aparejada la pérdida simultdnea de la condicién de repre-
sentante). o

La problematica del responsable de prevencién es, sin embargo, distinta,
La crisis, o la razdn econémica ¢ tecnoldgica, no necesariamente han de afectar
al mantenimiento de los trabajadores designados o a los miembros del servicio
de prevencién interno ya que la conservacién de estos puestos de traba?'c’) viene
impuesta, con base en exigencias especificas, por la Ley de Prev.encnon y c‘:]
RSP en tanto subsista la actividad de la empresa. La causa econdmica, Iz crisis
0 la innovacidn tecnolégica, que podrd exigir reducir o transformar puestos de
trabajo directamente productivos, seguramente no ateniia sino que puede que
incremente la necesidad de trabajadores dedicados a las tareas de prevencion.
No hay, pues, relacién directa entre la incidencia de esas causas, expedientes de
suspension o de extincién de contratos (o despidos plurales sin m4s) y mante-
nimiento o no de los puestos de trabajo de los prevencionistas, que se rigen por
un imperativo diferente,

Dicho de otra forma, la légica del mantenimiento de estos puestos de
trabajo es distinta de la que se aplica a los otros puestos de la empresa, en la
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medida en que son los tinjcos cuya existencia viene exigida por ley. En conse-
cuencia, lo més normal serg que, en los casos de crisis o innovaciones tecnols-

sidad_es de seguridad (reduccién de 1a actividad productiva, menor nimero de
trabz_ijajtdores, abandono de actividades peligrosas que obligaban a contar con un

fuera necesario reducir Ja plantilla, su derecho a la estabilidad no tiene sentido
que lo ejerzan respecto de otros trabajadores, digamos comunes,

Todo se resume en 1a idea de que la verdadera garantia de estabilidad en el
empleo de los prevencionistas se encuentra en la exigencia objetiva, de origen

P

fegal, de cumplir los estindares minimos de seguridad, incluyendo en estos

obligado a ello, dotarlo del personal adecuado segtin los criterios legales, regla-
mentarios o convencionales, superar la auditoria externa, nombrar en ndmero
suficiente fos trabajadores que han de ocuparse de la prevencidn en defecto de
servicio interno, etc.) los trabajadores que sean necesarios para mantenerlos han
de ser respetados en sus puestos de trabajo (al menos numéricamente, ofra cosa
€ que un prevencionista concreto pueda ser despedido y ocupar una persotia
distinta su lugar; pero aqui entrart. g Jjugar si acaso la otry garantia denominada
de inmunidad relativa). En cambio, si los estdndares legales se cumplen con
Mmenos prevencionistas, entonces si podrdn ser despedidos algunos dada la
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- amortizacion de los puestos de trabajo (igual que si se decide suprimir el

servicio interno, o no coatar con trabajadores designados, para contratar la
prevencién extetnamente con un servicio ajeno); despidos que lo serdn por las
razones particulares que afectan a ese grupo de puestos de trabajo, nunca las
econGmicas ni las tecnol6gicas que, tanto Ia Ley de Prevencién como la 1égica
de todas las normas de salud laboral, excluyen como criterio para crear o
eliminar los puestos de trabajo de las personas dedicadas a estas materias, La
estabilidad se encuentra, asf, en la propia exigencia de seguridad (¥ en sus
manifestaciones de tipo organizativo) y no en la extensién de esa garantia de
prioridad de permanencia, tedrica ¥ précticarnente inaplicable.

4.2. Excluida la anterior, y dejando al margen la garantia formal del expe-
diente contradictorio en los casos de sanciones por faltas graves o muy graves,
s6lo resta la garantfa, mas individual, que antes de ha denominado como fmmu-
nidad relativa del prevencionista, recogida en el apartado c) del art. 68 del
Estatuto de los Trabajadores. Puesto que se trata de una garantia pensada para
los representantes de los trabajadores (que se encuentran, hay que recordarlo,
€N Una situacion distinta de la del prevencionista) es necesario, en primer lugar,
reconstruir la formulacién de esa garantia. De tal manera que los prevencio-
nistas “no podrdn ser despedidos ni sancionados durante el ejercicio de sus
Junciones (hay que leer: no podrén ser despedidos ni sancionados durante la
duracidn de su contrato; o lo que es lo mismo que decir mds simplemente,
dejando la frase incompleta: no Podrén ser despidos ni sancionados...) ni dentro
del afio siguiente a la expiracidn de su mandato (inciso sin sentido para los
prevencionistas porque si ya no existe contrato, la sancién o el despido son
imposibles; si todavia existe, seguirdn desempefiando sus tareas como tales
prevencionistas) siempre que el despido o sancidn se base en la accion del
trabajador en el ejercicio de su representacion (hay que traducir continuando
la frase dejada incompleta antes: con base en Ia accién del trabajador en el ejer-
cicio de su tarea de prevencién, es decir, en la accién en que consiste, precisa-
menle, su trabajo) sin perfuicio, por tunto, de io establecido en el articulo 54
(el referido al despido disciplinario)” (hay que concluir: salvo que el desem-
pefio de ese trabajo no sea adecuado). Sintetizando, la aplicacién del art. 68, c)
del Estatuto a los prevencionistas significa que: ne podrdn ser despedidos ni
sancionados por razones relacionadas con el desempeiio de su trabajo. salve
que ese desempeiio sea inadecuado Y constituya un incumplimiento contractial
en los términos del art. 54 del Estanito”. En definitiva, nada que no pueda
decirse de cualquicr trabajador

Si lo anterior os cierto y es verdad que se trata de una afirmacion que puede
sosienerse respecto de cualquier trabajador; la seguridad de que el despido o la
sancién sélo pueden tener lugar si existe un incumpiimiento contractual no
constituye en si misma ninguna garantia. Que se llegue a esta conclusién un
tanto absurda (haber afirmade una garantia especial para luego ver desaparecer
su virtualidad al intentar aplicaria) es debido, de nuevo, & no haber tenido en
cuenla que en el prevencionista no se da esa confluencia entre dos actividades
con fundamentos y razén de ser diversa: el cumplimiento del contrato en cuanto
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trabajador y el desarrollo de la funcién representativa. El responsable de Ia
prevencién es un trabajador contratado para desempefiar, precisamente, esa
turca: luego no hay dualidad en su comportamiento porque es prevencionista
pucsto que es trabajador de [a cmpresa y llega a la condicion de trabajador
prcc:nsumen[c porque ha sido contratado como prevencionista, No ey pdsiblc
ddul, comuo en cambio sucede en otro lugar, lesionar una tuncién (la represen-
lativa) con una medida que fuega su papel en otro 4mbito (el laboral), Cadu vez
que el empresario toma una decision de sancién o de despido disciplinario del
responsable de la prevencion, sélo puede refugiarse causalmente en el desg-
rrollo de su tares, que el empresario considera inadecuada. Con elio, de ser
clerto, se estd incluso preservando los valores a los que sirve la labor del
prevencionista (aqui defectuosamente cumplidal; y, de no serlo, se estaria
atacando simultdneamente tanio el interés personal del prevencionista por
conservar el puesto, como el mds general de los demds trabajadores de que se
lut_cle afiecuadamente su salud. Por lo que la mejor garantia para todos es la
exigencta de una causa suficiente para proceder al despido o a Ia sancidén; causa
que ha d.e estar relacionada con un incumplimiento grave de su cometido como
prevencionista.

Que esta segunda garantia tienda a reducirse a casi nada (y, desde luego, a
muche menos de lo que parece) no ha de impedir encontrarle algiin sentido,
aunque sea menor. Ciertamente, el prevencionista carece de inmunidad (ni
siquiera relativa, como se Ia ha llamado antes): podrd ser sancionado y despe-
dido por circunstancias relacionadas con su trabajo, siempre que esté mal
desempefiado. Pero no pueden olvidarse dos ideas que se han ido repitiendo a
lo largo del texto.

. Una, que 1a actividad del prevencionista, precisamente la mis cuidadosa y
exigente con el tema de la salud, puede entrar en conflicto con decisiones
empresariales, poniendo en evidencia el incumplimiento o menosprecio de Ia
empresa por .Ios temas de seguridad (lo que constituye la que podiamos llamar
la cond1c1'6n Incémoda -para el empresario- del responsable de la prevencién).
Lz tentacién empresarial de eliminar y acallar al prevencionista puede ser en

de di_sciriminar (en la promocién profesional o econdmica, en el cambio de las
condlcmnes: de trabajo o en el propio mantenimiento del empleo) al responsable
de prevencién incémodo para sus intereses en la medida en que éste-haya
puesto por delante de los intereses empresariales (como la ley le exige} los del
logro de las condiciones de trabajo mds sanas, seguras ¥ exentas de riesgo. La
segunda idea se formula mucho més sintéticamente y consiste en que la tarea
del responsable de la prevencién en la empresa estd funcionalizada a la tutela
de un derecho de otro: que no es otro que el fundamental de ios trabajadores a
la vida y a Ia integridad, Y en el conflicto de intereses. al que el prevencionista
puede tener que enfrentarse (los econdmicos, productivos, de imagen de la
empresa tal y como los interpreta el empresario y los de los trabajadores, titu-
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lares de esos derechos fundamentales) estd claro que deben primarse estos
dliimos y que se ha de proteger al prevencionista como instrumento funda-
mental para ese fin,

4.3, Finalmente y como conclusidn. la proteccién o las garantias del
responsable de prevencidn puede apoyarse en rres pilares: 2) el formal de la
obligatoniedad del expediente contradictorio; b) el sustantivo de Ia prohibicien
de discriminacion con la consecuencia procesal de la inversién de la carga de
la prueba; y, c) finalmente, el también procesal del derecho del prevencionista
injustamente despedido a optar por la readmision en el puesto de trabajo. Un
andlisis breve de estas tres afirmaciones, cerrard este epigrafe.

La garantia del expediente permite depurar las razones empresariales para

la sancién o el despido, le obliza a formularlas de manera precisa antes de
decidir, favorece la intervencién de los representantes, permite al trabajador
hacer publicas las justificaciones de su conducta, retrasa y enfria la decision
final; en definitiva, objetiva la decisién sancionadora al procedimentarla. En
cuanto a lo segundo, la inversidn o el desplazamiento de la cargd de la prueba
que s¢ propone significa tomar en préstamo la regla procesal prevista para las
sanciones y despidos discriminatorios y para los casos de lesion de derechos
fundamentales. Es cierto que aqui no hay una lesién directs de ese tipo de
derecho puesto que la discriminacién, de existir, tiene como fundamento un
comportamiento, laboral y preventivamente correcto, pero inaceptable para el
empresario; el despido o la sancién se mueven, en consecuencia, en el terreno
laboral de la injustificado. Pero el hecho de ser la tarea del prevencionista
instrumento indirecto de tutela de la salud de los trabajadores justifica esa
inversion que protege, mds que al prevencionista mismo, a los trabajadores a
quienes sirve con su (rabajo. De manera que, en principio y a partir de una
prueba elemental de los indicios de discriminacitn (paraddjicamente, por el
desarrollo correcto de su trabajo) hecha por el trabajador, tendria lugar tal
desplazamiento y habria de ser el empresario el que probara de forma convin-
cente que el despido o la sancién se produce por un cumplimiento defectuoso
(desde el punto de vista de la preservacion de los valores fundamentales, no
desde la perspectiva de la empresa) de las obligaciones laborales del preven-
cionista. A Io que ayudarfa seguramente una presuncién iuris tantum de correc-
cién del comportamiento laboral del prevencionista como forma de tutela de la
funcién desempefiada y de los intereses fundamentales a los que atiende.

La tercera de las garantias estd prevista en el art. 30 de la Ley de Preven-
cion y se refiere a la aplicacién del art. 56.4 del Estatuto en el punte en gue esta-
blece que, en el caso de despido improcedente, la opcidn entre extinguir el
contrato o 1a readmisidn corresponderi al prevencionista al igual que sucede
con el representante de los trabajadores. No es, como se sabe, una garantia que
opere en los casos de despido nulo (por lesién de derechos fundamentales)
porque aquf la readmisién es siempre obligada (salvo renuncia del discriminado
¢ lesionado). Esto iiltimo podria sostenerse como culminacién de Ia propuesta
hecha en el pdrrafo anterior. Si. desplazada la carga de Ia prueba y contando con
la presuncién de un comportamiento laboralmente correcto del prevencionista,
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mente nf_:g_ativa, atn habiendo alguna razén de menor calibre como parta congi-
derz'u' la iniciativa de despido razonabie como tal iniciativa), el despido, pese a
ser improcedente, abre no obstante 1a posibilidad del reintegro al puesto a deci-
510n no del empresario sing del propio prevencionista,

Nada que afiadir 3 un privilegio que Ia Ley de Prevencién ha introducido
exprc.asamente. Salvo si, como puede suceder igualmente en el supuesto del
des'pldo nul9 (de aceptarse) con derecho a Ia readmisién automitica, el empre-
sario se resistiera a readmitir al trabajador, optando por abonar el salario y
n_cgé{ldose a recibir la prestacién laboral, Ya se sabe que se trata de una sitya-
c;(’in incémoda para el trabajador que, habitualmente, desemboca €1 una extin-
¢1on voluntaria e indemnizada del contrato. Pero, a diferencia del represen-
fante de los trabajadores en la misma situacién quien, desde la Sentencia del
Tribunal Constitucional 83/1982, tiene derecho a seguir desempefiando sug
lareas representativas, esta posibilidad queda cerrada para el prevencionista
porque, de no ser asi, garantizar la continuacién en el cumplimiento de sus
funcnoncs equivaldria (por esa falta de dualidad tantas veces subrayada) a
imponer al empresario una readmisién en Plenitud (una auténtica restitutio in
Integrum) que no se prevé ni para los casos més extremos ¥ directos de lesidn
d_e derechos fundamentales en el contexto de una relacién laboral. Pero o

hista, o estard obligado a contratar a una PEIsona para que desempefie su tarea,

pense_xdas para otra figura muy diferente como es Ia de los representantes de los
trabajadores.
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5. EL (ESCASO) CONTROL SINDICAL (O DE LOS REPRESEN-
TANTES EN GENERAL) EN LAS DECISIONES ORGANIZA-
TIVAS DE LA PREVENCION EN LA EMPRESA COMO UNA
FORMA DE PARTICIPACION

Tanto la Ley de Prevenci6n como el RSP estdn plagados de referencias y
requerimientos a la participacién de los trabajadores, ya sea directa, ya sea mis
normalmente a través de sus representantes; basten como botdn de muestra los
articulos 14 de la Ley y 1 del RSP. Esa participacién también afecta al Ambito
de las decisiones organizativas de la prevencién en 1a empresa y su expresion
legal se encuentra, en primer lugar, en el art. 18 de la Ley en el que la partici-
pacion se articula a través del derecho de informacién tanto activa como pasiva,
En efecto, el apartado 1 obliga a la empresa a informar 2 los trabajadores 0 a
sus representantes {de haberlos) acerca de toda una amplia gama de cuestiones
entre las cuales se cita “las medidas y actividades de proteccidn y prevencion
aplicables”; que, sin duda, comprenden las opciones organizativas de la
prevencién, su tipo, niimero de personas, medios adscritos a las mismas, forma-
cién, etc. Pero también el art. 18, en su apartado 2 recoge la obligacion, ya no
de mera informacién de una decisién tomada, sino de consulta a los trabaja-
dores (lo que significa que antes de ese momento decisorio) “en el marco de
todas las cuestiones que afecten a la seguridad yala salud en el trabajo” ; refe-
rencia global que igualmente puede incluir lo referente a los aspectos organi-
zativos de la prevencion,

Esta indefinicién legal (respecto de lo relativo a lo estrictamente organiza-
tivo, en concreto, Ia férmula elegida entre las posibles y la dotacién, personal y
material, de la misma) entre dos opciones expresivas de diferente intensidad de
control se resuelve en el art, 33 de la LPRL {(curtosamente, no en ninguno de
los articulos dedicados a los servicios de prevencidn que, como se sabe, son los
nimeros 30 a 32 de la Ley) a favor de la alternativa mds incisiva, la de la
consulta previa (asi lo reitera el art. 36.1, ¢) de la misma Ley al hablar de las
competencias de los delegados de. prevencién). Consulta que ha de hacerse por
el empresario a los representantes de los trabajadores respecto de, expresa-
mente, “la organizacién y desarrollo de las actividades de proteccidn de la
salud y prevencion de los riesgos profesionales en la empresa”, afiadiendo mads
precisamente, “incluida la designacién de los trabajadores encargados de
dichas actividades o el recurso a un servicie de prevencidn externo”. Consulta
por cierto que el art. 16 del RSP hace necesario s6lo en los casos en que el
empresario opta por contratar con un servicio ajeno, sin que se pronuncie en las
demds hipétesis.

La carencia de mencién o su irregularidad no debe llevar a conclusiones
equivocadas. La idea de 1a norma es la de que los representantes de los traba-
Jjadores tengan conocimiento previo del propésito concreto del empresario o de
su idea acerca de cémo organizar la prevencién en la empresa; de manera que
puedan tener la posibilidad de emitir su opinidn e intentar influir en la decisicn
finalmente adoptada. Es cierto que, en Jos casos en que [a Ley y el RSP obligan
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at empresario a constituir un servicio de prevencién interno o propio, la
consulta a los representantes acerca de la férmula a utilizar es superflua: en
todo caso. la opcidn estd ya tomada previamente por ¢l Iegislador. Pero no
poder consultar el modelo o tipo no quicre decir que no sea susceptible de
consulta €] como concreto de dicho servicio (composicién, especialidades,
distribucion territorial, ndmero de componen(es, formacién, medios personales
y materiales, ete.). Aquf hay un amplio campo para la consulta y el derecho a
la misma abarca, sin duda, estas caracteristicas del tipo, a veces mds relevantes
gue el modelo mismo.

Algo similar sucede con la opcitn empresarial de asumir el empresario
mismo las tareas preventivas. Aqui la norma ahorra toda mencién por suponer
que, al ser sélo posible en pequedifsimas empresas (menos de seis trabajadores)
no habrd representantes a quienes consultar. Esto es incierto; sin duda no habrd
representante unitario ni detegado de prevencién; pero puede existic un repre-
sentante sindical, por no hablar de representaciones supraempresariales especi-
ficas en materia de salud laboral que es posible crear mediante la negociacidn
colectiva segiin permite la propia LPRL.. Luego y en conclusion, el empresario
también habra de consultar previamente su decisién de asumir él mismo la tarea
preventiva siempre que exista un interlocutor para ello (al final pueden serlo los
propios trabajadores como colectivo). Que esto es asf lo evidencia el que esa
consulta se prevé siempre en el caso de que se opte por un servicio de preven-
cién ajeno, siendo esta opcidn posible, y seguramente muy frecuente, en los
titulares de microempresas que la prefieren asi a la mas insegura y gravosa
personalmente de asumir la tarea preventiva.

Desde luego, la consulta es obligada,‘porque ast lo establece la Ley, si el
empresario elige nombrar trabajadores para que se ocupen de Ia prevencién en
la empresa (una de las opciones organizativas fragiles y seguramente por ello,
necesitada de una consulta que la legitime), o si opta por externalizar la presta-
cién contratando con un servicio de prevencion ajeno. En este dltimo caso, que
como se ha dicho es el tinico en ¢l que el RSP establece esa obligacion de
consuita, pesa la idea de que la exteriorizacién del servicio, al encomendirsele

a una entidad ajena aungue especializada, es una opci6n més arriesgada por lo
que significa de pérdida de control interno. No tanto del empresario, que habrd
suscrito un contrato de prestacién con ese servicio y habrd podido establecer en
el mismo cuantas exigencias haya pactado, sino para los representantes de los
trabajadores que habrin de bregar con una entidad externa, sin duda mds inac-
cesible en lo que hace al contacto, la informacion y Ias propuestas, de lo que
son cualesquiera de las otras opciones que siguen siendo propiamente empre-
sariales (no extraempresariales), en cuanto pertenecientes a la empresa donde
los representantes se encuentan. actdan y trabajan. Aunque aqui. la consulta
cmpresarial ne puede abarear sino la decisién en sf de acudir al servicio
extermo. esa consulta no estari correctamente planteada si no se la acompana de
una informacion completa v minuciosa de todos los extremos en que consistird
la prestacion del servicio externo de prevencion. Dicho sintéticantente. con el
total v el detalle de la oferta de servicios y los términos del contrato.
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Como consulta que es en todos los casos, es claro que la opinién de los
repres'el?tantes (que, como se dijo antes, ha de tener la virtualidad de influir en
la decisién empresarial y para ello estdn los plazos que se recogen en el art. 36
de }a Ley de Prevencién.) no puede imponerse a la voluntad final del cm{)re-
sario. El cual, dentro de los mdrgenes de flexibilidad que las normas le
permiten, decidird finalmente cudl es el modelo organizativo a implantar en la
empresa. Pero la opinién de los representantes, si desoida, puede tener algtin
peso en su momento, a la hora de configurar el alcance de la responsabilidad
e_mpresanal caso de manifestarse la opcidn elegida como inadecuada o insufi-
ciente. Resp9nsabilidad distinta de la prevista en el apartado 11 del art. 47 de
la Ley, referido a la responsabilidad administrativa por infraccién del deber de
consulta_, colnsiderada infraccién grave siempre que ello no dé lugar a un riesgo
grave e inminente para la seguridad y la salud de los trabajadores, circunstancia
{algo improbable, pese a todo) que convertiri la infraccién en muy grave

El te;jreno del control, de la informacién y de la consulta respecto .de la
orgamza_mén preventiva es un dmbito particularmente ditctil para ser tratado
por medio de la negaciacion colectiva. De tal forma que los convenios podrin
como ya se dijo en el segundo epigrafe, imponer formas organizativas exclu:
yegdo otras a disposicién del empresario: prohibir la asuncién por el empre-
sario no obstante se trate de una empresa pequeita, forzando la contratacidn
externa; obligar a constituir un servicio propic en empresas de una cierta
dimensi6én aunque no estén en el listado de las peligrosas ya obligadas legal-
rnen'tc. a ello; impedir la designacién de trabajadores forzando la opcic‘mgdel
servicio de prevencion ya interne ya externo, También determinar con mayor
prec1su5_n y detalle las caracteristicas (medios personales y materiales, estruc-
tura} exlgxl?l_es a las férmulas por las que se opte. Y, finalmente, establ,ecer en
lo que aqui interesa, procedimientos de consulta mas intensos y eficaces, r;lzis
permanentes e incisivos hasta incluso configurarlos como verdaderos deréchos
de veto de opcioncs organizativas y de ofertas de contratacién externa, de cnti:
dades_e.s’pecmlizadas dispensadora del servicio, imponiendo una v'erdadera

codems_mn en este tema. Ninguna de estas alternativas estd prohibida por la Ie
g{e)pr:rrlldwndo sdlo de la capacidad y del dinamismo de la negociacién el inco)r,-,
as.

6. LA RESPONSABILIDAD DEL SERVICIO 3
I DE PREVENCION
COMO GARANTIiA DE LA EFICIENCIA PRE
COMO REPARACION VENTIVA ¥

‘ Sélo un leve esbozo del cuadro de responsabilidades relacionadas con los
sistemas organizativos de la prevencién en la empresa; tema que por si mismo
ya _]us.tlﬁcan’a un estudio detenido. Como se sabe, las responsabilidades en
materia de prevencion de riesgos tanto pueden ser administrativas como civiles
0 pena’les, pxlmden darse frente a casi todos los intervinientes en este dmbito con
los mas variados cruzamientos o parejas (empresario-trabajador, empresario-
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administraci6n, trabajadores del servicio interno-empresario, servicio externo-
trabajadores de la empresa, servicio externo-empresario, etc.) y pueden ser
tanto simples como plurales (solidarias o subsidiarias), exigirse la culpa o la
negligencia o tender a la casi objetivacion, ser susceptibles de repeticién o no,
por citar sélo algunas de las dimensiones en que la responsabilidad puede ser
considerada. Aqui me limitaré a esquematizar cudles son las posibles responsa-
bilidades en que pueden incurrir: a) el empresario en conexidn con la orgari-
zacién del servicio de prevencién en la modalidad que sea, respecto de la admi-
nistracién o respecto de los trabajadores afectados; b) los trabajadores desig-
nados o los miembros del servicio de prevencién intemo en relacién con los
trabajadores afectados o con el empresario que los ha contratado; y, ¢) el
servicio de prevencién externo en relacién con el empresario con €l que ha
contratado la prestacién del servicio o con los trabajadores destinatarios finales
de esa prestacién.

Se parte siempre de un principio esencial cual es el de no delegaci6n de
obligaciones o cargas, o mejor, de la intransmisibilidad de la obligacién segin
lo dispone expresamente el art. 14, 4 de la Ley de Prevencidn, a tenor del cual
la atribucién de funciones, la contratacién de trabajadores, o el concierto
externo sélo “complementardn las acciones del empresario, sin que por ello lo
eximan del cumplimiento de su deber en esta materia”. Segin la Ley, pues, el
deudor de seguridad es, sin duda alguna, el empresario y sobre él recae direc-
tamente la obligacién de organizar la prevencién ateniéndose a las exigencias y
respetando los limites legales. El que el empresario eluda la asuncién directa de
la tarea preventiva (circunstancia ésta en la que la delegacion es imposible y la
responsabilidad es directa y sin intermediario) nombrando trabajadores, contra-
tando ofros para el servicio de prevencién interno que debe o quiere organizar,
o concertando con un servicio de prevencion externo o ajeno, no le exime de su
obligacién ni le desresponsabiliza en forma alguna. De tal manera que siempre
serd responsable frente al acreedor de seguridad, esto es el trabajador, aunque
fa tarea organizativa concreta haya sido desarrollada por trabajadores propios o
por un servicio ajeno. Lo que guiere decir que, sobre todo en el supuesto de
responsabilidad civil, el trabajador que haya sufrido un dafio derivado de una
defecto en la organizacién preventiva podra siempre dirigirse al empresario
reclamando su responsabilidad; al margen de que también pueda hacerlo contra
los agentes directo del dafio y de que el empresario pueda repartir esa respon-
sabilidad contra estos dltimos.

La reclamacién podrd hacerla el trabajador en virtud de responsabilidad
preferentemente contractual (o extraconlractual que, a la postre, puede haber
pocas diferencias sustantivas) en todos los casos. En uno, claramente y sin
duda, porque es el empresario quien ha asumido esa tarca. En otros, como ¢l

supuesto de los trabajadores contratados por ¢l empresario para realizar las
tareas de prevencién (trabajadores designados y servicio de prevencidn interno)
porque el obligado contractualmente es el empresario, pero en virtud del art.
1903 de} Cédigo Civil ha de hacerse responsable de los actos y omisiones tanto
propias como de las personas por quien se debe responder como es el caso de

La organizacion de la prevencidn por el empresario: los servicios de prevencidn 45

!os dependientes o trabajadores propios, que es lo que son los prevencionistas

Internoes.

El fundamento aqui es el de la culpa tanto in contrahendo como in vigi-
lando; de tal forma que el empresario serd responsable frente al trabajador si
hay una actuacién culposa del prevencionista interno, si hay una relacién de
causalidad entre ese comportamiento y los dafios ocasionadoes, si el agente del
dafio se encuentra en una relacién subordinada o de jerarquiz respecto del
empresario, si ha actnado en el 4mbito de su funciones como prevencicnista
interno y si, finalmente, ha operado, o debiera haberlo hecho, bajo el control del
en?pfesario a quien se imputa la responsabilidad (requisitos los mencionados
exigides por el Tribunal Supremo, pudiendo citarse como ejemplos las Senten-
cias de 26 de febrero 1996 y de 4 de abril de 1997). El trabajador podri, no
obstante, dirigirse sélo contra el empresario o también contra el causante real
del dafio, actuando entonces éste y el empresario em una relacién de solidaridad
frente al trabajador. Y si la accidn se ha ejercitado contra el empresario es claro
que éste podrd repetir, si ha existido culpa o negligencia, contra el trabajador-
prevencionista que ha provocado el incumplimiento, el dafio a la salud y el
surgimiento de Ja responsabilidad empresarial.

Si se trata de un servicio externo, aiin asf responderd el empresario (y serd
una responsabilidad contractual frente al trabajador) al tratarse el servicio
externo de un auxiliar contractual del que se sirve el deudor, el empresario, para
cumplir su obligacién. La responsabilidad empresarial estd fuertemente objeti-
Vflda de manera que el empresario responderd por si mismo (si ha intervenido
directamente en el incumplimiento), por defecto de vigilancia y de control de
la actividad del servicio externo, o por haber realizado una eleccién defectuosa
encomendado la tarea a un servicio inadecuado o incompetente. En todos los
casos opera esa cierta objetivizacién debido a la tesis de ia responsabilidad por
riesgo y a la confianza en el cumplimiento correcto que la contratacion del
servicio externo genera en el trabajador, confianza que no debe quedar defrau-
dada. S6lo podré exonerarse el empresario por las mismas razones que podria
hacerlo si hubiera ejecutado el mismo, en el lugar del servicio externo o ajeno,
la prestacién preventiva. Ciertamente que, declarada al responsabilidad del
empresario detivada de la actuacién del servicio extemo, siempre podré repetir
contra éste conforme a los términos previstos en las correspondientes estipula-
ciones contractuales suscritas a la hora de concertarlo. Y el trabajador también
podrd dirigirse directamente al servicio externo, por la via extracontractual ya
sea de forma alternativa al empresario, ya sea de forma conjunta dando origen
4 un supuesto de responsabilidad impropiamente solidaria.

- Para finalizar y por lo que hace a las otras dos responsabilidades: 1a admi-
nistrativa y 1a penal. A tenor de la primera, pneden ser responsables por incum-
plimiento de las medidas de seguridad y de las normas de prevencién en los
temzlzs‘referidos a la organizacidn de Ia prevencién tanto el empresario como los
servicios externos. No asi los trabajadores designados y los servicios de preven-
c1or.1 nternos que, cuando existen, desplazan la responsabilidad administrativa
hacta el empresario en cuyo nombre actdan ya que son delegados por los que el
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empresario debe responder administrativamente como si fuera de su propio
comportamiento. Al margen de que luego pued, no tanto repetir la sanci6n
administrativa sino reaccionar en términos de sancién contractual laboral por el
comportamicnto inadecuado o incumplidor de sus dependientes que ha gene-
rado esa responsabilidad administrativa (ya podia hacer o mismo en el caso de
responsabilidad civil). La responsabilidad penal, en fin, estd abierta a cual-
quiera de los sujetos (empresario, trabajadores y prevencionistas internos,
servicios de prevencion externos), ya que el tenor del art. 316 del Cddigo Penal
considera responsables penalmente a “los que con infraccidn de lus normas de
prevencion de riesgos laborales y estando legalmente obligados, ne faciliten
loy medios necesarioy para que los trabajadores desempenien su actividad con
lus medidas de seguridad ¢ higiene adecuqdas™. Ese “los™ abarca tanto al
empresario (directamente abligado por la ley y el contrato), a los responsables
internos de la prevencidn de riesgos (obligados a ello por el contrato suscrito
con ¢l empresario y por sus obligaciones laborales), y el servicio de prevencidn
externo (por lo pactado en el contrato de prestacién de servicios suscrito con el
empresario). Todos ellos pueden ser responsables penalmente, naturalmente
siempre que se den las circunstancias de culpabilidad y tipicidad. Lo que hace
no particularmente fdcil el surgimiento de esa responsabilidad a diferencia de
1a civil o la administrativa, mucho mds objetivas, como se ha visto, sobre todo
la primera merced a una corriente objetivadora de 1a nocién de culpa en razén
de la exigencia de unos estdndares, también altamente objetivos, de la diki-
gencta exigible.
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