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I Extracto:

LA organizacién de la prevencién en la empresa, en cuanto a las
diversas modalidades posibles, su compatibilidad y las personas
integrantes en ellas, asi como la participacion de los trabajadores,
o la evaluacién de riesgos, son temas sobre los que se han plan-
teado diversas dudas interpretativas, fruto de la dificultad para
entender algunos preceptos de la Ley de Prevencion y sobre todo
del Reglamento de los Servicios de Prevencion. Este supuesto trata
de interpretar y solucionar algunos de los problemas planteados
en la préctica y, de paso, analizar otras cuestiones derivadas de la
proteccion de colectivos especificos, como en el caso de la mater-
nidad y lactancia, sobre todo a raiz de la Ley para promover la con-
ciliacion de la vida familiar y laboral de los trabajadores, en cuan-
to afecta a la normativa sobre prevencion.
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ENUNCIADO

La empresa «<MI HOGAR», dedicada a la fabricacion y venta de muebles, tiene una plantilla
de 215 trabajadores, distribuidos de la siguiente forma:

e 170 trabajadores en la fabrica de muebles situada en un poligono industrial de Guadalajara.
La actividad de este centro de trabajo consiste en el corte de las piezas de madera, monta-
je de estructuras, y pintado, barnizado y acabado de los distintos tipos de muebles, en fun-
cion de los encargos recibidos tanto por otras empresas de venta de muebles como de los
pedidos realizados directamente a su establecimiento abierto al publico.

« 15 trabajadores en las Oficinas situadas en Madrid capital, dedicados al estudio, disefio y
tareas administrativas.

« 30 trabajadores en una nave destinada a la exposicion y venta situada en el municipio madri-
lefio de Las Rozas.

El centro de Guadalajara cuenta con un Comité de empresa y el de Las Rozas con tres dele-
gados de personal. Las Oficinas de Madrid carecen de representacion por ser de nueva creacion, si
gue ningln trabajador tenga una antigiiedad de mas de dos meses.

Teniendo en cuenta la peligrosidad de la actividad desarrollada en la fabrica de Guadalajara
(corte, lijado, pulido, encolado, etc., de listones de madera con maquinas especiales), la empresa e
requerida por la Autoridad laboral, previo informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 14.c) del Reglamento de los Servicios de Prevencion,
de 17 de enero de 1997, para constituir un Servicio de Prevencion propio en el plazo maximo de un
afo. La resolucién de la Autoridad laboral sefiala que hasta que el servicio requerido esté constitui-
do, la empresa debera organizar la actividad preventiva (hasta entonces inexistente) con arreglo a Ic
sefialado en dicho precepto.
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La empresa opta por constituir el servicio propio requerido en lugar de recurrir a un servicio
ajeno, y adopta las siguientes medidas:

1. Mediante un contrato de arrendamiento de servicios, la empresa encarga a un profesional
independiente, que cuenta con la especialidad de nivel superior de seguridad en el trabajo
y ejerce como asesor autdbnomo en materia laboral y de prevencion de riesgos laborales, la
constitucion del Servicio de Prevencion propio de la empresa, cuya direccion y gestion lle-
vara el citado profesional.

2. Nombramiento de un trabajador del centro de Las Rozas como trabajador designado por la
empresa para el desarrollo de las tareas preventivas en su centro de trabajo, y que en esto:
momentos esta realizando un curso basico de prevencion de 30 horas, a distancia, en un
centro formativo.

3. La constitucion de un Comité de Seguridad y Salud, para lo que la empresa procede a la
designacion de sus componentes entre los representantes del personal y el personal direc-
tivo de la entidad.

4. Realizar la evaluacion de riesgos, contratando para ello los servicios de una asesoria dedi-
cada al asesoramiento integral de empresas.

5. Emplazar a los trabajadores que voluntariamente lo deseen a realizar un cursillo de forma-
cion general en materia preventiva que tendra lugar los sabados y domingos, fuera del hora-
rio normal de la empresa.

6. El reconocimiento médico obligatorio para todos los trabajadores, a realizar por la Mutua
de Accidentes de Trabajo con quien la empresa tiene cubierta la proteccién de los acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales.

En la fdbrica de Guadalajara hay en este momento una trabajadora embarazada que no sab
si comunicar al empresario su estado, ante la préxima renovacién de su contrato temporal, y que al
consultar al médico de la Seguridad Social sobre el riesgo que produciria continuar en su puesto de
trabajo en la cadena de montaje, permaneciendo casi toda su jornada en pie y realizando sobrees
fuerzos, la respuesta obtenida ha sido la del cese en el trabajo cuando avance el estado de gestacié

Este problema es compartido con otra trabajadora, que ya ha dado a luz y que se encuentra et
periodo de lactancia, una vez finalizado el descanso por maternidad y que se encuentra realizandc
labores de pintura y barnizado de muebles, cuestionandose si la inhalacion de tales productos podri:
afectar a su hijo.

En la misma fabrica, un trabajador que realiza labores de aserrado, corte y pulido de la made-
ra es diagnosticado en el reconocimiento médico como sensible al polvo de la madera, sufriendo
alergias que le producen asma.

-110 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 203

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



| SUPUESTO PRACTICO DE PREVENCION | Carmen Bagquero Serrano y Eugenio Lanzadera Arencibia

Por otra parte, en todos las distintas fases de tratamiento de la madera y fabricacion de mue-
bles existen trabajadores menores vinculados con la empresa a través de contratos para la formaciéi

CUESTIONES QUE SE PLANTEAN

1. SOBRE LA REPRESENTACION DE LOS TRABAJADORES EN CADA UNO DE LOS
CENTROS DE TRABAJO

1.1. ¢, Deberia existir un érgano especifico de representacion de los trabajadores en materia de
prevencion? ¢ Existe alguna obligacion del empresario en cuanto a designar a los representan-
tes?

Como 6rgano de representacion de los trabajadores en materia de prevencion, la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (en adelante LPRL) configdedea los
gados de prevenciomue seran elegidos «por y entre» los representantes de personal.

Sin embargo, al igual que la representacion unitaria de la empresa (delegados de personal y
comité de empresa) la existencia y el nombramiento, en su caso, de los delegados de prevencién n
es potestad del empresario, sino que es un derecho de los trabajadores. Por ello, el empresario n
tiene obligacion alguna, ni puede ser requerido, en cuanto a la existencia de estos delegados. Ahor:
bien, ello no quiere decir que la actitud empresarial, por activa o por pasiva, pueda impedir el ejer-
cicio de este derecho.

En nuestro caso concreto los delegados de prevencién seran efegigantre los dele-
gados de personal o miembros del comité de empresa, en cada centro de trabajo, de la siguient
formal:

« En la fabrica de Guadalajara se podran designar tres delegados, que seran elegidos por e
Comité de empresa de entre sus miembros.

1 En el supuesto no se ha tenido en cuenta la posibilidad de la existencia de trabajadores con contratos temporales. En cas
de que existan, el computo de los trabajadores se realizara en atencion al criterio establecido en el articulo 35.3 de la LPRL:

« Los trabajadores vinculados por contratos de duracién determinada superior a un afio se computaran como trabajado-
res fijos de plantilla.

« Los contratados por término de hasta un afio se computaran segun el nimero de dias trabajados en el periodo de un af
anterior a la designacién. Cada doscientos dias trabajados o fraccion se computaran como un trabajador mas.
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» En el centro de trabajo de Las Rozas se podra designar un delegado de prevencion, cuyo
nombramiento recaeria en uno de los tres delegados de personal.

» En el centro de trabajo de Madrid se podria elegir a un delegado en razén del nimero de
trabajadores, pero hay que tener en cuenta que no hay representacion unitaria (delegados
de personal), ya que ningun trabajador puede ser elegible al no tener la antigiiedad nece-
saria, por lo que, en principio, no habria delegados de prevencion (sin perjuicio de lo que
mas adelante se dird).

1.2. ¢ Se aplica el principio de proporcionalidad en la eleccion de los delegados de prevencion?

En ningun lugar de la LPRL (especialmente en los arts. 34 y 35, referentes a los derechos de
participacion relacionados con la prevencién de riesgos) se prevé que la eleccion de los delegados
se realice en funcion del criterio de proporcionalidad.

Al no precisar la norma el criterio que debe seguirse en la designacién del delegado de pre-
vencion por y entre los representantes unitarios, ante esta ausencia legal o en su caso convencioni
(por convenio colectivo pueden establecerse otros sistemas de regulacién), parece que lo mas l6gi-
co seria que fueran los propios representantes de personal los que decidan el criterio a seguir.

Ahora bien, si no se llega a un acuerdo, parece que no podria imponerse un sistema de repre:
sentacion proporcional. En este sentido, la STS de 14 de junio de 1999 (rec. nim. 3997/1998) con-
sidera que no se vulnera el derecho a la libertad sindical por el hecho de no aplicar el criterio
de proporcionalidad, ya que la LPRL no lo establece y al tratarse de representantes con funciones
especificas cabria una excepcién a la aplicacion de este prihcipio

Ademas, si las decisiones del Comité de empresa, como 6rgano colegiado y representativo,
deben adoptargeor mayoria (por ejemplo, en el art. 65.1 del ET), y una de sus funciones, recono-
cidas en la LPRL es la de designar a los delegados de prevencidn, no parece pues que, salvo acue
do en contrario, se pueda aplicar el principio de proporcionalidad.

2 Apoyando el criterio de no aplicacién del principio de proporcionalidad, cabe citar las siguientes sentencias: STS (Sala
de lo Social) de 15-6-1998 rec. nim. 4863/1997, STSJ de Murcia (Sala de lo Social) de 23-12-1998 y STSJ de Madrid
(Sala de lo Social) de 11-11-1998. Segun esta Ultima, no cabe aplicar el principio de proporcionalidad, ya que los delega-
dos no deben quedar sujetos a la rigidez de este criterio, sino que deben ser elegidos en funcién de su idoneidad y forma-
cién técnica.

A favor de la aplicacion del principio de proporcionalidad, la STSJ de Cantabria (Sala de lo Social) de 1-10-1998, que
interpreta que se debe respetar a las minorias y garantizar la presencia de las distintas tendencias sindicales del Comité d
empresa, para lo que el criterio de proporcionalidad debe prevalecer frente al mayoritario, salvo que existan razones que
lo justifiquen. La STSJ de Valencia (Sala de lo Social) de 5-2-1999 considera que no existen razones ni de operatividad
funcional ni representativa que puedan restringir el principio de participacién proporcional.

En una linea intermedia, la STSJ de Galicia (Sala de lo Social) de 16-9-1998 considera que debe aplicarse el criterio de
proporcionalidad, cuando asi se ha pactado previamente, entendiendo que no se incumple este criterio cuando en los cen
tros de trabajo en los que sélo haya que designar a un delegado de prevencion, el candidato elegido pertenezca a la repre
sentacion mayoritaria de la empresa.
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1.3. ¢ Qué ocurre si no se pueden designar delegados de prevencién al no haber comité de empre-
sa ni delegados de personal por no tener ningun trabajador antigiiedad suficiente para ser ele-
gido?

La disposicién adicional cuarta de la LPRL recoge el supuesto especial de amprahos
de trabajo que carezcan de representantes de los trabajadores con la antigiiedad suficigate
ser electores o elegibles en las elecciones para representantes del personal (el art. 69.2 del ET exig
seis meses de antigliedad para ser elegible, salvo que este requisito sea inferior por convenio colec
tivo con el limite de tres meses).

En este caso, los trabajadores de las oficinas de Madrid podran elegir por meayorisa-
bajador que ejerza las competencias del delegado de prevencion, quien tendra las facultades, garar
tias y obligaciones de sigilo profesional de tales delegados. Su actuacion cesaria en el momento el
gue se retnan los requisitos de antigliedad necesarios para poder celebrar la eleccion de represe
tantes del personal, prorrogandose por el tiempo indispensable para la efectiva celebracién de la elec
cion.

1.4. ; Caben otras formas de designacioén de los delegados e incluso, otras formas de represen-
tacion?

Si. La Ley habilita a laegociacion colectivgpara establecer otros sistemas de designacion
de los delegados de prevencion, siempre que se garantice que la facultad de designacién correspor
de a los representantes del personal o a los propios trabajadores. Por convenio colectivo o acuerd:
interprofesional (de los previstos en el art. 83.3 del ET) puede acordarse que las competencias reco
nocidas a los delegados de prevencion sean ejercidas por 6rganos especificos creados en el prop
convenio o en los acuerdos citados.

Estos érganos pueden asumir, en los términos y conforme a las modalidades que se acuerder
competencias generales respecto del conjunto de los centros de trabajo incluidos en el &mbito de
aplicacion del convenio o del acuerdo, en orden a fomentar el mejor cumplimiento en los mismos
de la normativa sobre prevencioén de riesgos laborales (art. 35.4 de la LPRL).

Asimismo, la Ley permite que cuando existieran drganos especificos que hubieran sido
previstos en los convenios colectivos vigentes en la fecha de su entrada en vigor y que estén dota
dos de un régimen de competencias, facultades y garantias que respete el contenido minimo pre
visto, podran continuar en el ejercicio de sus funciones, en sustitucion de los delegados de pre-
vencion, salvo que por el érgano de representacion legal de los trabajadores se decida la designacio
de estos delegados conforme al procedimiento previsto en la Ley (disposicion transitoria prime-
ra de la LPRL).
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2. SOBRE LA ORGANIZACION DE LA PREVENCION EN LAEMPRESA 3

2.1. ¢ Qué posibilidades tenia la empresa para organizar la prevencion, antes de que fuera reque-
rida por la Autoridad laboral?

En funcién del nimero de trabajadores de la empresa (entre los tres centros hay 215 trabaja-
dores) las opciones para la organizacién de la prevencion, en aplicacién de lo dispuesto en el Real
Decreto 39/1997, de 17 de enero (en adelante RSP), eran dos (hasta que se produce el requerimiet
to de la Autoridad laboral para constituir un Servicio de Prevencion propio):

» Designacion de uno o varios trabajadores para llevarla a cabo.
» Recurrir a uno o varios Servicios de Prevencion ajenos.

» Cabria también la designacién de trabajadores para que desarrollaran algunas funciones,
concertando con los Servicios de Prevencion ajenos la cobertura complementaria. Es decir,
la actividad preventiva que no sea asumida a través de la designacion de trabajadores debe
ser concertada con uno o mas Servicios de Prevencion (art. 16 del RSP).

2.2. ¢ Es posible optar por un Servicio de Prevencién ajeno, a pesar de ser requerida la empre-
sa para constituir uno propio?

Si. EI RSP prevé en su articulo 14.c) que el empresario debera constituir un Servicio de
Prevencidn propio cuando la empresa -aun teniendo menos de 250 trabajadores- (o 500 si no reali-
za actividades previstas como especialmente peligrosas por el Anexo | del Reglamento) sea reque-
rida por la Autoridad laboral, previo informe de la Inspeccion de Trabajo y, en su caso, de los érga-
nos técnicos en materia preventiva de las Comunidades Autdrsafrasjue se optpor el concierto
con un Servicio de Prevencion ajeno.

Por otra parte, al enumerar las circunstancias en que el empresario debera recurrir a uno o
varios Servicios de Prevencién ajenos, el articulo 16 del RSP prevé como uno de estos supuestos
que el empresario, a pesar de haber sido requerido por la Autoridad laboral para constituir un Servicio
de Prevencién propio, no lo hubiera llevado a cabo.

3 Sobre la aplicacién del RSPy las posibilidades que permite en cuanto a la organizacién de la prevencion en la empresa,
véase la obr&€omentarios al Reglamento de los Servicios de Prevedei@nNzALEZ ORTEGAS., MORENOMARQUEZA.
y FERNANDEZ PErDIDO F. Ed. Titant lo Blanch, 1997.
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2.3. ¢Es vélido y conforme a derecho este requerimiento? ¢ Como deberia organizar la empre-
sa la prevencion hasta la constitucion del Servicio de Prevencién propio?

El requerimiento cumple en principio los requisitos exigidos, ya que ha sido realizado por la
Autoridad laboral, previo informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, y no supera el
plazo de un afio. Ademas, si bien no se especifican cudles son las actividades desarrolladas en cac
uno de los puestos de trabajo, es facil deducir que, en particular, el trabajo realizado en la fabrica de
Guadalajara conlleva especiales riesgos derivados del manejo de equipos de trabajo muy peligroso:
(sierras de disco, de cinta, tupis, planeadoras, encoladoras de rodillos, etc.) y de las sustancias o age
tes que pueden estar presentes en el lugar de trabajo (polvo, disolventes, colas, barnices, pinturas
productos quimicos de tratamiento de la madera), sin olvidar el manejo de aparejos de izar, graas, y
demas maquinaria que presumimos se utilizan. Estos hechos, sin perjuicio de la disposicion y estruc-
tura de los puestos de trabajo, de la frecuencia y peligrosidad de la siniestralidad laboral en la empre-
sa, parece que pueden ser suficientes para apreciar la necesidad de organizar la prevencién medial
te un Servicio de Prevencion propio o uno ajeno, de forma que la proteccion de los trabajadores sec
mas eficaz.

Durante el periodo de un afio que tiene la empresa para constituir el Servicio de Prevenciéon
propio, las actividades preventivas de la empresa deberian ser concertadas con una entidad especi
lizada ajena a la empresa, salvo aquellas que vayan siendo asumidas progresivamente por la empre
sa mediante la designacioén de trabajadores, hasta su plena integracién en el Servicio de Prevencio
que se constituya.

2.4 ;Es posible la designacion de trabajadores ademas de la constitucién de un Servicio de
Prevencion propio?

El problema radica en si se puede optar por mas de una de las modalidades previstas en la Le?
y en el Reglamento para organizar la prevencion.

Esta claro que esta compatibilidad se da entre los medios propios (asuncién de la actividad
preventiva por el propio empresario, designacion de trabajadores y constitucion de un Servicio de
Prevencion propio) y los ajenos (concierto de la actividad preventiva no asumida por medios pro-
pios con las entidades especializadas o Servicios de Prevencion ajenos). También es posible que |
actividad preventiva (o la actividad preventiva no asumida totalmente con medios propios) se con-
cierte no con uno, sino con varios Servicios de Prevencién ajenos. Asi se deduce del articulo 16 del
RSP, con el requisito necesario de que los representantes de los trabajadores sean consultados por
empresario con caracter previo a la adopcién de la decisién de concertar la actividad preventiva con
uno o varios Servicios de Prevencion ajenos.
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Ahora bien, ¢existe compatibilidad entre las modalidades de organizacién de la prevencién

con medios propios?

-116 -

La compatibilidad entre los medios podria dar lugar a las siguientes posibilidades:

a) Asuncion personal de la actividad preventiva por el propio empresario y designacion de

trabajadores (no puede darse compatibilidad entre la asuncién personal por el empresario
y el Servicio de Prevencion propio en atencién al ndmero de trabajadores de la empresa).

En principio, a la vista del articulo 11.2 del RSP existiria esta posibilidad: «La vigilancia

de la salud de los trabajadores, asi como aquellas otras actividades preventivas no asumi-
das personalmente por el empresario, deberan cubrirse mediante el recurso a alguna de las
restantes modalidades de organizacion preventiva previstas en este Capitulo».

Sin embargo, el articulo 16.1.c) del RSP establece una obligacion dirigida al empresario,
consistente en recurrir a uno o varios Servicios de Prevencion ajenos, cuando se haya pro-
ducido una asuncion parcial de la actividad preventiva en los términos previstos en el articu-
lo 11.2 del RSP.

De esta forma, parece que la aparente libertad de opcion del empresario para designar tra-
bajadores, habiendo asumido parcialmente la actividad preventiva, queda eliminada, ya que
Unicamente podr& recurrir a un Servicio de Prevencion ajeno.

b) Designacién de trabajadores y constitucion de un Servicio de Prevencién propio.

El problema se agudiza nuevamente, porque la redaccion del articulo 12.1 (segundo parra-
fo) es confusa: «Las actividades preventivas para cuya realizacion no resulte suficiente la

designacion de uno o varios trabajadores deberan ser desarrolladas a través de uno o ma:
servicios de prevencién propios o ajenos».

Si entendemos que la designacion de trabajadores, como sistema organizativo comprendi-
do en su globalidad, no es suficiente, la Gnica opcidn que nos queda es el recurso a un
Servicio de Prevencién, propio o ajeno, en funcion (por lo general) del nimero de trabaja-
dores de la empresa, pero excluyendo la compatibilidad de ambos sistemas.

Si entendemos que la designacidon de trabajadores no es suficiente, porque su nimero por
ejemplo es inferior al necesario, nos podriamos plantear si la actividad preventiva no asu-
mida por éstos podria ser concertada con un Servicio propio o uno ajeno, entendiendo, ade-
mMAas, que con uno ajeno si que es compatible. Ademas, el mismo articulo 12, en su aparta-
do 2, alude a que, no obstante, no sera obligatoria la designacion de trabajadores cuando el
empresaria.. «haya recurrido a un Servicio de Prevencién propio». Si tomamos literal-
mente la diccién de este articulo, podriamos llegar a la conclusién de que, si bien no es
obligatorio, si que es posible.

Pues bien, siguiendo en la linea anterior, volvemos a encontrarnos en el articulo 16 del RSP
con la «obligacién» del empresario de recurrir a uno o varios Servicios de Prevencion aje-
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nos, cuando «la designacion de uno o varios trabajadores sea insuficiente para la realiza-
cién de la actividad de prevencion y no concurran las circunstancias que determinan la obli-
gacion de constituir un Servicio de Prevencion propio».

De esta obligacion parece deducirse que en este caso, 0 bien se recurre a uno o varios
Servicios de Prevencion ajenos o si concurren las circunstancias para constituir un Servicio

de Prevencion propio, se procedera a constituirlo, pero nunca seran acumulables la desig-
nacién de trabajadores y el Servicio de Prevencidn propio.

En el caso planteado es posible recurrir a la designacion de trabajadores hasta que se consti
tuya el Servicio de Prevencién propio. Las funciones preventivas no realizadas por estos trabajado-
res se deberan concertar -en tanto no haya Servicio de Prevencién propio- por Servicios ajenos. Ahor:
bien, constituido el Servicio de Prevencion propio, estos trabajadores pasarian a integrarse en la
estructura del mismo (o dejarian de asumir sus funciones) y la modalidad de organizacién ya no seria
desde luego, la de los trabajadores designados.

Sin embargo, en un sentido amplio, nada impide al empresario designar a determinado traba-
jador o trabajadores funciones relacionadas con la prevencién, aunque no formen parte del Servicio
de Prevencién, siempre y cuando se trate de funciones que no comprometan, impidan o dificulten
las que son competencia del Servicio de Prevencion, sino més bien, se encuadrarian en el marco d
la colaboracién y asistencia. Estos trabajadores no tendrian la cualificacion, a efectos de la LPRLy
el RSP, de «trabajadores designados».

Ahora bien, ¢.cudl es la razén o el interés Gltimo para que un trabajador que realiza funciones
derivadas de la actividad preventiva sea catalogado como trabajador designado o como integrante
del Servicio de Prevencion propio?

Larazén esta en laompatibilidad o no con el trabajo (no preventivo) que el trabajador rea-
liza en la empresa. EI RSP, en su articulo 15.1, impone que los integrantes del Servicio de Prevencior
propio dediquen de forma «exclusiva» su actividad a la finalidad del mismo. En cambio, respec-
to a los trabajadores designados no aparece esta limitacion, ya que siempre que éstos, los medic
y el tiempo disponible sean los «necesarios» en atencién al tamafo de la empresa, a los riesgos
a la distribucién de los mismos, estos trabajadores podran continuar realizando su actividad labo-
ral normal.

2.5. ¢ Es posible el nombramiento como trabajador designado a un delegado de prevencién o
a un representante del personal? ¢ Seria posible que el trabajador designado fuera otra perso-
na no vinculada a la empresa?

Entre los requisitos exigidos al empresario para que pueda optar por la designacion de traba-
jadores, no hay ninguna limitacion que directamente impida confiar la actividad preventiva a un
representante de los trabajadores.
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Las limitaciones que ha de respetar el empresario a la hora de designar trabajadores serian la:

siguientes:

-118 -

a) El trabajador designado tiene que ser «trabajador» en sentido estricto, es decir, ha de ser

una persona fisica que voluntariamente presta servicios retribuidos por cuenta ajenay den-
tro del &mbito de organizacioén y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada
empleador o empresario. Es decir, tiene que estar vinculado a la empresa a través de un
contrato de trabajo, por lo que se excluye a un trabajador autbnomo o a cualquier otra per-
sona que pertenezca a una entidad que no sea la empresa (asesoria, gestoria, despacho..
En este caso, esta limitacion no afectaria a la posibilidad de que la empresa opte por desig-
nar a un trabajador que ostente la condicion de representante de los trabajadores, pues est
claro que el representante tiene que ser trabajador de la empresa.

b) Los trabajadores designados (asi como los medios y el tiempo dedicado a la actividad pre-

ventiva) tienen que ser los necesarios para desarrollar adecuadamente sus funciones, aten
diendo al tamafio de la empresa, los riesgos a que estan expuestos los trabajadores y su dis
tribucion en la empresa (art. 30.2 de la LPRL).

Por ello, que estos trabajadores se dediquen o no de manera exclusiva al ejercicio de sus
funciones dependera de los conceptos juridicos indeterminados que se establecen en la
norma. Por tanto, si los trabajadores, en razon de estos parametros, y del resto de funcio-
nes no preventivas, entre las que podrian encontrarse las de representacion (ya sea en gene
ral o en materia de prevencién), no pudieran abarcar todos sus cometidos, no podran ser
trabajadores designados, salvo que el empresario les exonerara de alguna o todas de su:
funciones y sin que esta posibilidad sea viable si son representantes elegidos por los tra-
bajadores o delegados de prevencion.

c¢) El empresario tiene una obligacién de consultar a los trabajadores, con la debida ante-

lacién, la adopcidén de las decisiones relativas a «la organizacién y desarrollo de las acti-
vidades de proteccion de la salud y prevencion de los riesgos profesionales en la empre-
sa, incluida la designacién de los trabajadores encargados de dichas actividades

el recurso a un servicio de prevencion externo», segun dispone el articulo 33.1.b) de la
LPRL.

Si bien esta obligacién no significa que los trabajadores puedan, mediante su oposicion,
impedir que el empresario lleve a cabo la modalidad de organizacion de la prevencion que
estime mas conveniente, en el caso de que el trabajador designado fuera ademas represen
tante de los trabajadores o delegado de prevencién, en la consulta podria quedar constan-
cia de la imposibilidad del trabajador de realizar las funciones preventivas, por tener que
atender a las competencias que tuviera asignadas como representante. En este caso, cua
quier intromision del empresario en el derecho de los trabajadores a elegir libremente a sus
representantes, o en el gjercicio de las competencias que éstos tienen asumidas, seria enter
dida como un acto ilicito por vulneracion de los derechos de representacion de los trabaja-
dores.
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d) En el supuesto que los trabajadores designados no fueran los suficientes, no contaran con
el tiempo o los medios necesarios, por ejemplo, por tener asignadas otras funciones (como
podrian ser las representativas), ademas de las estrictamente preventivas, existe un contro
a posterioria través de laauditorias practicadas a esta modalidad de organizar la pre-
vencién, que comprobard si el tipo y planificacion de las actividades preventivas se ajusta
ala normativa y analizara la adecuacion entre los procedimientos y medios requeridos para
realizar las actividades preventivas y los recursos de que dispone el empresario, teniendo
en cuenta, ademas, el modo en que estan organizados o coordinados, en su caso.

e) Por ultimo, cabe que sea la negociacién colectiva, a través de acuerdos concretos, quien
establezca los criterios para la determinacién de los medios personales y materiales para
gue los trabajadores designados puedan llevar a cabo las funciones preventivas, a tenor de
lo dispuesto en la disposicién adicional séptima del RSP. No seria extrafio que, en virtud
de estos acuerdos, se limitara la posibilidad de designar a determinados trabajadores, por
ejemplo, porque ya tienen atribuidas funciones representativas, o porque no se conciba a
tenor de las circunstancias esta modalidad de organizacion.

3. SOBRE LA CONSTITUCION DEL SERVICIO DE PREVENCION PROPIO

3.1. ¢ Es posible constituir un Servicio de Prevencion propio encargando a un asesor, técnico
de nivel superior, su direccion y gestion?

No cabe externalizar la actividad preventiva de un Servicio de Prevencién propio, salvo que
parte de esa actividad no sea asumida y se concierte con un Servicio de Prevencién ajeno. El RSI
exige que el Servicio de Prevencion propio constituya una unidad organizativa, y que sus integran-
tes se dediquen de forma exclusiva a la finalidad del mismo.

Los medios humanos y materiales necesarios para la realizacion de sus actividades preventi-
vas deberan formar parte del propio Servicio de Prevencion, con lo que se quiere decir que no podrar
formar parte otra persona (profesional) o entidad que no sea la empresa. El recurso a un asesor, aut
que tenga las titulaciones del nivel correspondiente, no es suficiente porque no forma parte de la
empresa. Este asesor tampoco podra llevar a cabo las funciones de direccion y gestion, aunque lo
medios sean de la empresa porque no forma parte integrante del mismo. En definitiva, entendemos
que todos los integrantes del Servicio de Prevencion propio deben ser trabajadores de la emprese
excluyendo esta vinculacion laboral a los trabajadores autbnomos y a personas que trabajen par:
otras entidades.

La uUnica posibilidad de que se pueda externalizar la actividad preventiva de un Servicio de

Prevencion propio es que parte de esta actividad no sea asumida por él, y para ello, la Ginica opcién qu
gueda es la del recurso a uno o varios Servicios de Prevencién ajenos [arts. 15.4 y 16.1.c) del RSP].
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3.2. (Cabe la posibilidad de que las dos especialidades exigidas como mimimo al Servicio de
Prevencion sean desarrolladas por una misma persona?

Si. EI RSP al regular la organizacién y los medios de los Servicios de Prevencién propios,
establece que debera contar, como minimo, con dos de las especialidades o disciplinas preventiva:
previstas (es decir, dos de las cuatro siguientes: seguridad en el trabajo, higiene industrial, ergono-
mia y psicosociologia aplicada y medicina del trabajo). Estas disciplinas preventivas se correspon-
den con las funciones de nivel superior previstas en el articulo 37 del Reglamento, y s6lo podran ser
desarrolladas por quien tenga los requisitos exigidos para el desarrollo de estas funciones. Estos
requisitos son los de contar con titulacién universitaria y poseer una formaciéon minima con el con-
tenido especificado en el programa que el propio Reglamento disefia, asi como una distribucion hora-
ria adecuada a cada uno de los proyectos formativos.

Obsérvese que el RSP no habla de personas o expertos, sino de especialidades, lo que plante
la cuestidn de si cabe que, en lo que se refiere al nivel superior, una persona que cumple todos los
requisitos pueda ejercer dos 0 mas especialidades en el mismo Servicio de Prevencion.

Parece que en la redaccion del precepto se ha puesto especial cuidado para no mencionar I
palabra «expertos», cuestion que nos lleva a comparar el articulo 18 del RSP para comprobar si er
los Servicios de Prevencién ajenos ocurre lo mismo. Pues bien, en estos Ultimos se exige que, comc
minimo, deberan disponer de «personal que cuente con la cualificacion necesaria para el desempe
fio de las funciones de nivel superior, de acuerdo con lo establecido en el Capitulo VI, en nimero no
inferior a un expertopor cada una de las especialidades o disciplinas preventivas de medicina del
trabajo, seguridad en el trabajo, higiene industrial, y ergonomia y psicosociologia aplicadax».

Ante esta comparacién, parece que queda claro que el desempefio de las funciones de nive
superior en el Servicio de Prevencion propio exige un minimo de un experto que tenga dos de las
cuatro especialidades. Ahora bien, para que el servicio esté adecuadamente constituido, debera tene
se en cuenta el requisito de que este personal (asi como los medios materiales asignados) permit
desarrollar adecuadamente la actividad preventiva que tiene encomendadada, es decir, que cumpli
con la exigencia de «medios humanos y materiales necesarios».

3.3. ¢ Es preciso contar con personal de los niveles basico e intermedio en el Servicio de Prevencion?

En principio, seria posible que un Unico técnico de nivel superior, que cumpla el requisito de
reunir dos de las cuatro especialidades preventivas, constituyera por si mismo un Servicio de Prevencior
propio.

Esta peligrosa afirmacion se sostiene a nivel tedrico por las siguientes razones:
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a) Los medios humanos y materiales con los que debe contar un Servicio de Prevencion pro-
pio son: instalaciones, equipos y medios humanos suficientes. Los medios humanos exi-
gen un minimo de un técnico superior con dos especialidades, lo que cumpliria el requisi-
to interdisciplinario del articulo 31.4 de la LPRL.

b) Para que esta minima organizacion pudiera ser posible, el técnico superior tendria que asu-
mir las funciones preventivas de las dos especialidades de nivel superior, asi como las fun-
ciones del resto de niveles (basico e intermedio) y disponer de los medios y del tiempo sufi-
ciente.

c) La empresa en la que ejerceria estas funciones no deberia tener mas de un centro de trabe
jo, ya que de otro modo, y en especial si éstos se encuentran a larga distancia uno de otro,
no se cumpliria lo dispuesto en el articulo 15.3 del RSP, sobre la necesidad de tener en cuen-
ta la situacion de los diversos centros en relacion con la ubicacion del servicio, a fin de ase-
gurar la adecuacion de los medios de dicho Servicio a los riesgos existentes.

d) La empresa no deberia realizar una actividad que genere demasiados o importantes riesgos
gue no se puedan abarcar por el técnico, tanto por su naturaleza o por su distribucién, ade-
mas del parametro del tamafio de la empresa.

e) El resto de las dos especialidades, no cubiertas con el técnico, deberian ser concertadas col
uno o varios Servicios de Prevencion ajenos.

Sin embargo, podria objetarse que si bien a primera vista no se impide esta posibilidad, en
parte porque los términos son abstractos e indeterminados, la constitucién de un servicio de Prevencior
propio con una sola persona implicaria contradecir la propia naturaleza de este sistema, que no st
corresponderia con la definicién dada por la Ley como «conjunto de medios humanos y materiales».

De todas formas, seria la auditoria practicada a esta empresa la que determinaria la suficien-
cia 0 no de este sistema de prevencion.

3.4. ¢ Es correcto que las personas integrantes en un Servicio de Prevencion, como en el supues-
to enjuiciado, puedan estar vinculadas a la empresa a través de un contrato de arrendamien-
to de servicios?

No. Como ya se ha dicho anteriormente, el Servicio de Prevencién constituye una unidad orga-
nizativa especifica en la que sus integrantes se dedicaran en exclusiva a la finalidad del mismo. Este
unidad o este conjunto de medios ha de encuadrarse en la propia empresa, por lo que sus integrat
tes deberan formar parte de la plantilla de la misma. Al exigirse la exclusividad, se quiere hacer cons-
tar la diferencia existente con la modalidad organizativa de la designacion de trabajadores, en donde
si se permite la compatibilidad de las funciones preventivas con el trabajo.
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Por otra parte, no se podria entender que a las personas ajenas a la empresa, tales como un tr
bajador auténomo o alguien vinculado por un contrato de arrendamiento de servicios, se les pueda
exigir que presten sus servicios con caracter exclusivo en el Servicio de Prevencion.

Ahora bien, cabria que la empresa, a efectos de disponer de los medios humanos necesarios
entendiera que alguno de sus miembros (por ejemplo, un técnico de nivel superior) no fuera nece-
sario en todas las fases de la actividad preventiva, o bien, que no sea necesario a jornada comple
ta. Parece que se cumpliria el espiritu de la ley, y siempre teniendo en cuenta los parametros de le
norma (tamafio, riesgos, existencia de varios centros de trabajo,...), que el trabajador contratado nc
lo fuera a tiempo completo o durante todos los dias laborables (con lo que se cumpliria la norma
con una vinculacion a través de un contrato a tiempo parcial) o, incluso, que el trabajador s6lo estu-
viera contratado mientras realiza la evaluacién inicial de los riesgos (por ejemplo, a través del con-
trato de obra).

3.5. ¢ Se exige exclusividad para prestar servicios como integrante de un servicio de prevencion
propio? Supongamos que el técnico asesor contratado presta servicios también para otras
empresas.

Continuando con lo anterior, la exclusividad se refiere a las funciones desempefiadas en el sena
de la empresa, sin que se impida que el trabajador integrante del Servicio de Prevencion lo sea tambiél
de otra empresa para el ejercicio de las mismas o distintas funciones de acuerdo a su cualificacion.

Por ello, seria posible que el trabajador asumiera, en el ambito de su especialidad en caso de
ser un técnico de nivel superior, las funciones preventivas en el ambito de sus competencias, en varia:
empresas, porque, por ejemplo, tuviera un contrato a tiempo parcial en cada una de ellas.

3.6. ¢ Como se concertaran las especialidades no cubiertas por el servicio de prevencion propio?

La unica forma posible seria concertar las especialidades no cubiertas (recordemos que debe
contar como minimo con dos de las cuatro especialidades) con uno o varios Servicios de Prevencion
ajenos, ya que el antes mencionado articulo 16 del RSP cierra la via a que se designen trabajadore
para cubrir este vacio.

Nos quedaria la duda todavia de si la empresa podria constituir mas de un Servicio de Prevencion
propio, donde en uno, por ejemplo, se cubririan dos especialidades y en otro las otras dos, justifica-
do en razén de la existencia de varios centros de trabajo.

Pues bien, al constituir el Servicio de Prevencién un todo, una unidad, no parece légico que
puedan existir dos «unidades» o dos «todos» que constituyan «dos conjuntos de medios humanos
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materiales» en el seno de la misma empresa. Por otra parte, el articulo 15.4 del RSP establece cle
ramente que las actividades preventivas que no sean asumidas a través del Servicio de Prevencid
(en singular, ya que se refiere al constituido en la empresa) deberan ser concertadas con uno o mé
Servicios de Prevencion ajenos.

Esto quiere decir que no se plantea la posibilidad de la existencia de varios Servicios de
Prevencion propios, ni aunque se llegara a plantear seria factible, pues el articulo 15.4 del RSP cie-
rra esta posibilidad.

3.7. ¢ Es suficiente la designacion del trabajador en el centro de Las Rozas, como modo de orga-
nizar la actividad preventiva?

En el enunciado del caso expuesto esta claro que el trabajador designado no tiene la capaci-
dad necesaria a la que se refiere el articulo 13 del RSP, ya que no ha finalizado sus estudios corres
pondientes y por tanto no puede acreditar la formacion a que se refiere el Reglamento.

Si no tiene la formacién necesaria (aunque esté en vias de obtenerla) no puede ser desig-
nado por el empresario para realizar las funciones que le corresponda en el centro de Las Rozas
con lo que habria que buscar a otro trabajador que tuviera esta formacion o de lo contrario con-
tratar a otro, siempre y cuando, en atencién a las demas circunstancias de la empresa (y en ést
parece que no hay personal disponible), no fuera posible el desplazamiento de otro trabajador de
otro centro para realizar las funciones preventivas, que, recordemos, no se han comenzado siquie
ra a realizar.

En el caso de que el trabajador en cuestidn tuviera la titulacion habilitante para el ejercicio de
las funciones del nivel bésico, parece que podria desarrollar la actividad preventiva siempre y cuan-
do tenga capacidad para ello. Por ejemplo, no podria realizar mas evaluaciones de riesgo que la
béasicas o elementales, ya que el resto (aquellas que exijan una interpretacion o aplicacion no mecé
nica de los criterios de evaluacion, o una estrategia de la medicion) estaria reservada a los nivele:
de formacion intermedio o superior.

La solucién posible seria que aquellas funciones que exijan un nivel intermedio o superior
sean desarrolladas por personas con esta capacidad (por ejemplo, la evaluacién inicial) y el restc
puedan ser asumidas por este trabajador, una vez completado su ciclo formativo de 30 horas.

Este trabajador, una vez que se constituya el Servicio de Prevencion, dejara de ser considera:
do como trabajador designado, y podria pasar a integrarse en el mencionado Servicio, continuandc
en su ambito geografico del centro de trabajo de Las Rozas.
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4. SOBRE EL COMITE DE SEGURIDAD Y SALUD

4.1. ¢ Es valida la constitucién del Comité en el supuesto estudiado?

La empresa no puede nombrar a los representantes de los trabajadores, aunque fuera para g
formen parte del Comité de Seguridad y Salud a constituir. Este derecho es de los trabajadores, que
pueden ejercerlo o no.

Por tanto, en este caso el Comité no estaria adecuadamente constituido, ya que no forman partt
de él los representantes de los trabajadores.

En el caso de que los representantes de los trabajadores no quisieran formar parte del Comité
lo Unico que puede hacer el empresario es limitarse a informar sobre esta obligacion que se impone
a la empresa en cada uno de sus centros de trabajo que tenga una plantilla de 50 o mas trabajador:
Y, en su caso, a negociar la integracién de éstos en este 6rgano paritario y cblegiado

En este caso, por tanto, sélo en el centro de Guadalajara seria necesario la constitucion del
Comité.

4.2. ;Como deberan elegirse los miembros del Comité en la parte que representa a los traba-
jadores? ¢ Rige el principio de proporcionalidad?

Los miembros del Comité en la parte que representa a los trabajadores deberan ser los dele-
gados de prevencidn, a su vez, elegidos por y entre los representantes unitarios de la empresa. L
parte que representa a la empresa se constituira con tantos representantes como delegados de pi
vencion hubiera.

En atencion a la aplicacién o no del principio de proporcionalidad nos remitimos a lo ya comen-
tado para la designacién de los delegados de prevencion.

4 Se ha planteado si la constitucién del Comité de Seguridad y Salud deben constituirse, no sélo en las empresas que cuen
ten con centros de trabajo de 50 o més trabajadores, sino también en aquellas empresas que tengan un namero igual «
superior de trabajadores, dispersos entre muchos centros de trabajo, aunque en ninguno de ellos se alcance aquella cifr
de trabajadores.

En este sentido, la STS (Sala de lo Social) de 3-12-1997, rec. nim. 1087/1997, mantiene la obligacién de constituir el
Comité de Seguridad y Salud, aun cuando ningln centro de trabajo supere los 50 trabajadores, pero la empresa en su con
junto supere esa cifra.
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4.3. ¢ Quiénes pueden participar en las reuniones del Comité?

En las reuniones del Comité de Seguridad y Salud participaran, con voz pero sin voto, los
delegados sindicales y los responsables técnicos de la prevencién en la empresa que no estén inclu
dos en la composicion del Comité. En las mismas condiciones podran participar trabajadores de la
empresa que cuenten con una especial cualificacion o informacién respecto de concretas cuestione
gque se debatan en este Grgano y técnicos en prevencién ajenos a la empresa, siempre que asi lo sc
cite alguna de las representaciones en el Comité.

5. SOBRE LA EVALUACION DE RIESGOS 5

5.1. ¢ Es valida la actitud de la empresa, a la hora de hacer la evaluacion, de contratar los ser-
vicios de una asesoria?

La LPRL obliga al empresario a evaluar los riesgos de los puestos de trabajo de su empresa
(art. 16 de la LPRL), sin embargo, para llevar a la practica la realizacién material de esta evaluacion
el empresario puede elegir cualquiera de las cuatro modalidades previstas en la Ley.

Como sefala F.HRNANDEZ PERDIDO «la elaboracion de la evaluaciéon de riesgos requiere la
concurrencia de dos requisitos:

a) La posesion de uno de los tres niveles formativos en materia preventiva (basico, interme-
dio o superior).

b) Que la evaluacioén se elabore necesariamente a través de una de las cuatro modalidades d
organizacion de la actividad preventiva que establece el articulo 10 del RSP:

» Propio empresario.

Trabajadores de la empresa designados por el empresario.
 Servicio de prevencioén propio.

 Servicio de prevencién ajeno.

5 Véase mas ampliamente la obra «La evaluacién de riesgos laboralesnaepEz PErpIDO F. Ed. La Ley-Actualidad
1999.
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Ambos requisitos han de concurrir, por lo que conviene aclarar, en relacion con alguna duda
que se ha planteado, que no cabe recurrir a un experto, aunque cuente con uno de los niveles for
mativos indicados, por muy alto que sea, si no forma parte o esta encuadrado en alguna de las moda
lidades organizativas encuadradas».

En el caso concreto que nos ocupa, seran los técnicos que formen parte del Servicio de Prevencior
propio los que asuman la funcién de elaborar la evaluacion de riesgos de la empresa. Segun el articu
lo 15.2 del RSP, los expertos que forman parte del Servicio de Prevencion propio «actuaran de forma
coordinada, en particular en relacién con las funciones relativas al disefio preventivo de los puestos
de trabajola identificacion y evaluacion de los riesgsos planes de prevencion y los planes de
formacion de los trabajadores».

Por tanto, en ningln caso serd valida la actuacion de la empresa al contratar los servicios de
una asesoria para realizar la evaluacion de los riesgos.

Un planteamiento distinto seria la posibilidad de la empresa de contratar a tiempo parcial a
un Técnico Superior de Prevencion con la finalidad de llevar a cabo la evaluacién de los riesgos.
No parece que este hecho contradiga lo previsto en el RSP, siempre y cuando este trabajador qued
integrado en el Servicio de Prevencion propio y durante la vigencia de su contrato tenga una dedi-
cacion exclusiva a las actividades preventivas como miembro del Servicio de Prevencion de la
empresa.

5.2. ¢, Como se tendria que llevar a cabo la evaluacion de riesgos?

La LPRL, en su articulo 16, establece que el empresario, para planificar la accién preventiva
en la empresa, debe partir de una evaluacién inicial de los riesgos. Esta evaluacion inicial se reali-
zard con caracter general teniendo en cuenta la naturaleza de la actividad, y en relacion con aque
llos trabajadores que estén expuestos a riesgos especiales.

El RSP precisa mas este concepto de evaluacién inicial y en el articulo 4.° establece que la
evaluacion inicial debera extenderse a cada uno de los puestos de trabajo de la empresa en que col
curran dichos riesgos. Para ello, se tendran en cuenta:

» Las condiciones de trabajo existentes o previstas, tal como quedan definidas en el aparta-
do 7 del articulo 4.° de la LPRL.

» Laposibilidad de que el trabajador que lo ocupe o vaya a ocuparlo sea especialmente sen-
sible, por sus caracteristicas personales o estado bioldgico conocido, a algunas de dichas
condiciones.
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Respecto del concepto de evaluacion inicial es conveniente matizar ciertos aspectos, ya que
se trata de un concepto que ha dado lugar a interpretaciones confusas. Dentro de la evaluacion ini
cial de riesgos se puede distinguir una etapa concreta: la valoracion de los riesgos. La presencia di
esta fase plantea el siguiente interrogante: ¢la valoracion de los riesgos se trata de una actividac

integrada en la evaluacién inicial de riesgos o es la finalidad propiamente dicha de la evaluacién
de riesgos?

F. FERNANDEZ PerDIDO intenta aclarar esta cuestion distinguiendo dos conceptos de la eva-
luacién de riesgos:

« Concepto amplio de la evaluacion que coincide con la definicion del articulo 3 del RSP, es
decir, «el proceso dirigido a estimar la magnitud de los riegos que no hayan podido evitar-
se, obteniendo la informacién necesaria para que el empresario esté en condiciones de tomau
una decision apropiada sobre la necesidad de adoptar medidas preventivas y, en tal caso
sobre el tipo de medidas que deban adoptarse».

e Concepto restringido, que equivaldria a una de las fases del articulo 5 del RSP, consisten-
te en valorar conjuntamente la probabilidad de que un trabajador sufra un dafio derivado
del trabajo y la severidad de sus consecuencias.

Es decir, cuando la LPRLy el RSP aluden a la evaluacion inicial, se refieren al proceso com-
pleto, constituido por varias fases, y no sélo a una de estas fases de manera puntual y concreta.

Una vez aclarado el concepto de evaluacion inicial, vamos a determinar como se tendria que
llevar a cabo. El Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo contempla un método gene-
ral que se estructura en las siguientes etapas:

1.° Clasificacion de las actividades de trabajo.

En esta fase, es necesario obtener informacion sobre organizacion y caracteristicas del tra-
bajo, condiciones de trabajo, tareas a realizar, personas que pueden verse afectadas, etc.

2.° Andlisis de riesgos.

Se trata de identificar los peligros o fuentes potenciales de dafio para la seguridad y salud
de los trabajadores.

3.9 Valoracion de riesgos.

Una vez identificados los peligros, para cada uno de ellos debera estimarse la gravedad
del riesgo, valorando conjuntamente la severidad del dafio y la probabilidad de que ocu-
rra el hecho.
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4.° Preparar un plan de control de riesgos.

El resultado de una evaluacion de riesgos debe servir para hacer un inventario de accio-
nes con el fin de disefiar, mantener o mejorar los controles de riesgos. Es necesario contar
con un buen procedimiento para planificar la implantacion de las medidas de control que
sean precisas después de la evaluacion de riesgos.

5.° Revisar el plan.

La evaluacion de riesgos debe ser un proceso continuo, por tanto, las medidas de control
deben ser las mas adecuadas, y deben estar sometidas a una revision continua y modifi-
carse si es preciso.

5.3 ¢ Se debe tener en cuenta en la evaluacion la posibilidad de que los puestos de trabajo sean
ocupados por trabajadores especialmente sensibles, trabajadoras embarazadas o menores?

La LPRL contempla en sus articulos 25 a 27 las especiales medidas a adoptar por el empre-

sario en el supuesto de que alguno de los puestos de trabajo objeto de evaluacion sea ocupado p¢
trabajadores que presenten alguna de estas peculiaridades.

-128 -

Centrandonos en el supuesto que nos ocupa, nos encontramos las siguientes situaciones:

» Trabajador especialmente sensible al polvo de la madera. La actividad que estéa realizando

este trabajador le exige una manipulacién constante de materias que, debido a la alergia
gue presenta, le producen asma.

¢, Qué debe hacer el empresario ante esta situacion?

El empresario esta obligado a garantizar de manera especifica la proteccién de este traba-
jador. Para ello, debera hacer constar este hecho en la evaluacion de riesgos y adoptar las
medidas preventivas y de proteccién necesarias, segun lo establecido en el articulo 25 de
la LPRL.

Trabajadores menores vinculados a la empresa a través de contratos para la formacion.
¢, Qué obligaciones tiene el empresario ante esta situacion?

Previamente al inicio de la actividad el empresario debera efectuar una evaluacion de los
puestos que van a desempenfar estos menores, teniendo en cuenta los riesgos especifico
para la seguridad, la salud y el desarrollo de los menores.

En todo caso, el empresario debera informar a dichos jovenes y a sus padres o tutores de los
posibles riesgos y de todas las medidas adoptadas para la proteccién de su seguridad y salud
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» Trabajadoras embarazadas.

Si el empresario tuviera conocimiento del estado de la trabajadora debera hacer constar este
hecho en la evaluacion de riesgos. Si los resultados de esta evaluacion indican un riesgo
para la salud y seguridad de la trabajadora o una repercusion sobre el embarazo o lactan-
cia, el empresario debera adoptar las medidas necesarias para evitar la exposicién a dicha
riesgo. Estas medidas, asi como los problemas que se plantean, son estudiados con méa
detenimiento en otra pregunta del supuesto.

5.4. Confeccion de la documentacion sobre la evaluacién de riesgos.

Para llevar a cabo la evaluacion de riesgos nos hemos basado en el método del Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo. Este método valora, tal y como establece el articu-
lo 4.°2 de la LPRL, la probabilidad de que el riesgo se materialice conjuntamente con la severidad
de sus consecuencias. Se basa para ello en los siguientes criterios:

A) Severidad del dafio.

El Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo gradua la severidad del dafio
del siguiente modo:

» Ligeramente dafiino.
» Dafiino.

» Extremadamente dafiino.

B) Probabilidad de que ocurra el dafio.
Se puede graduar desde baja hasta alta con el siguiente criterio:
» Probabilidad alta: el dafio ocurrira siempre o casi siempre.

» Probabilidad media: el dafio ocurrira en algunas ocasiones.

» Probabilidad baja: el dafio ocurrira raras veces.

El siguiente cuadro da un método simple para estimar los niveles de riesgo de acuerdo a su
probabilidad estimada y a las consecuencias esperadas:
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CONSECUENCIAS
L IGERAMENTE - EXTREMADAMENTE
DariNo
DARINO DARINO
Baja Riesgo trivial Riesgo tolerable Riesgo moderado
PROBABILIDAD Media Riesgo tolerable Riesgo moderadp Riesgo importeante
Alta Riesgo moderado Riesgo importante Riesgo intolerable

Estos niveles de riesgo forman la base para decidir si se requiere mejorar los controles exis-
tentes o implantar unos nuevos, asi como la temporizacion de las acciones. En la siguiente tabla se
muestra un criterio sugerido como punto de partida para la toma de decisiones. La tabla también
indica que los esfuerzos precisos para el control de los riesgos y la urgencia con la que deben adop
tarse las medidas de control deben ser proporcionales al riesgo.

RIESGO ACCION Y TEMPORIZACION

Trivial No se requiere accion especifica.

No se necesita mejorar la accion preventiva. Sin embargo, se deben considerar

soluciones mas rentables o mejoras que no supongan una carga econémicel impor-
Tolerable tante.

Se requieren comprobaciones periddicas para asegurar que se mantiene la eficacia

de las medidas de control.

Se deben hacer esfuerzos para reducir el riesgo, determinando las inversiories pre-
cisas. Las medidas para reducir el riesgo deben implantarse en un periodg deter-
minado.

Moderado Cuando el riesgo moderado esta asociado con consecuencias extremadamente dafii-
nas, se precisara una accién posterior para establecer, con mas precision, la proba-
bilidad de dafio como base para determinar la necesidad de mejora de las medidas
de control.

No debe comenzarse el trabajo hasta que se haya reducido el riesgo. Puedg que se
precisen recursos considerables para controlar el riesgo. Cuando el riesgo corres-

Importante . . . . .
P ponda a un trabajo que se esta realizando, debe remediarse el problema en un tiem-
po inferior al de los riesgos moderados.
No debe comenzar ni continuar el trabajo hasta que se reduzca el riesgol Si no
Intolerable es posible reducir el riesgo, incluso con recursos ilimitados, debe prohibirse el
trabajo.
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Una vez evaluados los riesgos en base a estos criterios, es necesario preparar un plan de cor
trol de riesgos.

NOTA: Acontinuacion se adjuntan tanto la evaluacién de riesgos como la planificacion
de la accién preventiva, en los modelos de fichas que propone el Instituto Nacional
de Seguridad e Higiene en el Trabajo.

Los siguientes documentos son una mera orientacion sobre la forma de presen-
tar tanto la evaluacion de riesgos como la planificacién de la accién preventiva.
Se ha realizado una evaluacién en cada centro de trabajo, teniendo en cuenta
gue en la practica habria que proceder a evaluar cada uno de los puestos de tra-
bajo que existen en los mismos.

Asimismo, dado que algunos de los puestos de trabajo estan ocupados por meno-
res, embarazadas o trabajadores especialmente sensibles, junto a la evaluacién
general, habria que adjuntar la evaluacion concreta de estos puestos de traba-
jo. Con la finalidad de no extender demasiado el desarrollo de esta pregunta
sélo se ha incluido como orientacién un modelo de evaluacién general de cada
seccién de la empresa.
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6. SOBRE LA FORMACION DE LOS TRABAJADORES

6.1. ¢ Es licita la forma de llevar a cabo la formacién de los trabajadores por la empresa?

No. Concretamente, la LPRL establece en su articulo 19 que el empresario debera garantizar
que cada trabajador reciba una formacion teérica y practica en materia preventiva que sea suficien-
te y adecuad@ Esta obligacion empresarial se concreta en los siguientes puntos:

» Esta formacion debera impartirse en el momento de la contratacién y en todo tipo de con-
tratos, cualquiera que sea su duracion.

« También debera formarse al trabajador cuando se produzcan cambios en las funciones que
desempefie, o se introduzcan nuevas tecnologias o cambios en los equipos de trabajo.

« Laformacién deberd estar centrada especificamente en el puesto de trabajo de cada traba
jador y debera adaptarse a la evolucién de los riesgos.

» La formacién podra ser impartida por la empresa con sus propios medios o concertandola
con servicios ajenos.

Por tanto, la actividad de la empresa de formar sélo a algunos de los trabajadores (a quienes
voluntariamente se sometan a ello) no garantiza que esta obligacién que incumbe al empresario s¢
desarrolle en su totalidad.

Ademas, el emplazar a los trabajadores fuera de las horas de trabajo conlleva una grave limi-
tacion, ya que coacciona en cierto modo a que los trabajadores no se presenten, al dejarles la opcié
de asistir 0 no, y podria vulnerar el mandato legal de que la formacién se imparta dentro de la jor-
nada de trabajo siempre que sea posible.

De todas formas, no parece deducirse del enunciado del supuesto que, en este caso, imparti
la formacion fuera de las horas de trabajo conlleve el descuento (anterior o posterior) de la jornada
laboral normal, por lo que se vulneraria la norma.

6 La formacion de los trabajadores se reitera en otros preceptos de la LPRL; asi, por ejemplo, el articulo 15.2 obliga al
empresario a tomar en consideracion las capacidades profesionales de los trabajadores en materia de seguridad y salud ¢
el momento de encomendarles las tareas.

Esta obligacion de formacién adquiere especial importancia en el supuesto de trabajadores temporales y con mayor fuer-
za, si se trata de trabajadores de Empresas de Trabajo Temporal (art. 28 de la LPRL).

ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 203 -139 -

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



| SUPUESTO PRACTICO DE PREVENCION | Carmen Bagquero Serrano y Eugenio Lanzadera Arencibia

6.2. ¢ Se pueden dar cursos de formacién a los trabajadores fuera de las horas de trabajo?

La regla general es que siempre que sea posible la formacién tiene que ser impartida dentro
de la jornada de trabajo. Ahora bien, cabe que la formacion tenga lugar fuera de las horas de traba:
jo, evidentemente, cuando no sea posible lo anterior, es decir, cuando por causas organizativas (po
ejemplo, el trabajo a turnos) o por la planificacion de la actividad preventiva de la empresa (por ejem-
plo, por concertarla con servicios ajenos), o por otras causas que impliquen una imposibilidad razo-
nable, sea necesario impartir la formacién fuera de las horas de trabajo.

Sin embargo, esta Ultima opcidn queda condicionada con la garantia legal de que esas horas
a todos los efectos, se consideran como horas de trabajo, por lo que deberd reducirse la jornada e
razon al tiempo durante el cual ha tenido lugar la formacion.

7. SOBRE LOS RECONOCIMIENTOS MEDICOS

7.1. ¢ Es obligatorio para los trabajadores someterse a reconocimiento médico?

El empresario esta obligado a garantizar a los trabajadores la vigilancia periédica de su esta-
do de salud en funcién de los riesgos inherentes al trabajo.

Sin embargo, la LPRL determinavaluntariedad de los reconocimientos médicos, al esta-
blecer en su articulo 22 que «la vigilancia de la salud s6lo podra llevarse a cabo cuando el trabaja-
dor preste su consentimiento».

Asi pues, en principio, la empresa no puede obligar a los trabajadores a someterse a los reco-
nocimientos médicos.

¢ Existen algunos supuestos en los que estos reconocimientos médicos puedan ser obligatorios
para los trabajadores?

La LPRL prevé las siguientes excepciones al caracter voluntario de la vigilancia de la salud:

» Cuando la realizacion de los reconocimientos sea imprescindible para evaluar los efectos
de las condiciones de trabajo sobre la salud de los trabajadores.

Aplicando esta excepcion al caso concreto que estamos analizando podemos obtener las
siguientes conclusiones:
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— En los centros de Madrid y de Las Rozas, debido al tipo de actividades que se desarro-
llan, no parece necesario conocer el estado de salud de los trabajadores, ya que en prin-
cipio las condiciones en las que se efectla el trabajo no lo hacen obligatorio.

— Otro caso es el de Guadalajara, donde, por ejemplo, se estan utilizando barnices y pin-
turas y también existen trabajadores expuestos al polvo de determinadas maderas. ¢ Seri:
obligatorio conocer si alguno de los trabajadores que desempefian estos puestos de tra-
bajo presentan alguna alergia a estos productos, o cualquier otra susceptibilidad que
pueda provocar un riesgo grave?

El empresario, previo informe de los representantes de los trabajadores, debera decidir
si en este caso es obligatorio conocer el estado de salud de los trabajadores a fin de podel
tomar las medidas de prevencién necesarias previstas en el articulo 25 de la LPRL rela-
tivo a la proteccién de los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos.

Si el empresario, una vez consultados los representantes de los trabajadores, considere
gue es hecesario conocer si existen personas que presentan una sensibilidad especial
estos productos, podra determinar la obligatoriedad de los reconocimientos médicos para
los trabajadores que estén desempefiando estos puestos de trabajo. Los reconocimiento:
médicos deberan ser especificos, es decir, relacionados con los riesgos inherentes a st
puesto de trabajo. Se debera optar por realizar los reconocimientos o pruebas que cau-
sen las menores molestias al trabajador y que sean proporcionales al riesgo.

¢ Pueden los trabajadores negarse a someterse a estos reconocimientos?

El empresario ha determinado la obligatoriedad de los reconocimientos médicos porque
considera que las condiciones de los puestos de trabajo pueden afectar negativamente
en la salud de los trabajadores y su finalidad es garantizar de manera especifica la pro-
teccidn de estos trabajadores adoptando las medidas preventivas y de proteccién nece-
sarias (art. 25 de la LPRL).

Por otro lado, el trabajador, segun el articulo 29 de la LPRL, esta obligado a «velar, segin
sus posibilidades y mediante el cumplimiento de las medidas de prevencién que en cada
caso sean adoptadas, por su propia seguridad y salud en el trabajo y por la de aquellas
otras personas a las que pueda afectar su actividad profesional, a causa de sus actos
omisiones en el trabajo, de conformidad con su formacion y las instrucciones del empre-
sario».

Segln este mismo precepto, el incumplimiento de esta obligacion se considera incum-
plimiento laboral segun lo establecido en el articulo 58.1 del ET, pudiendo la empresa
sancionar por este hecho al trabajador.

* Una segunda excepcion al caracter voluntario de la vigilancia de la salud es cuando sea
necesario verificar si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro para el
mismo, para los demas trabajadores o para otras personas relacionadas con la empresa.
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» Por dltimo, seran también obligatorios cuando asi esté establecido en una disposicion
legal en relacion con la proteccion de riesgos especificos y actividades de especial peli-
grosidad’.

En laevaluacionde riesgos del centro de Guadalajara se indica que existen puestos de tra-
bajo en los que los trabajadores se encuentran expuestos a un nivel de ruido equivalente
entre 85y 90 dBA. La exposicion al ruido en el trabajo se encuentra regulada en una dis-
posicion especifica, el Real Decreto 1316/1989, en el cual se indica de manera concreta la
obligacién de someter a los trabajadores expuestos a reconocimientos médicos periédicos
de la funcién auditiva, en este caso concreto, cada tres afios.

7.2. ¢, Como se llevara a cabo la vigilancia de la salud de los trabajadores?

Analizamos dos posibilidades:

* Que la empresa tenga constituido un Servicio de Prevencion propio y una de las dos espe-
cialidades con las que obligatoriamente debe contar sea la de Medicina del Trabajo.

En este caso, podra ser el médico que forma parte del Servicio de Prevencion el que lleve
a cabo la vigilancia de la salud de los trabajadores.

¢, Con qué medios debe contar el Servicio de Prevencion propio para poder asumir la acti-
vidad sanitaria?

Debera contar con la estructura y medios adecuados a la naturaleza especifica de esta acti
vidad y la confidencialidad de los datos médicos personales, debiendo cumplir los requisi-
tos establecidos en la normativa sanitaria de aplicacion. La actividad sanitaria incluira las
funciones especificas recogidas en el articulo 37.3 de la LPRL, las actividades atribuidas
por la Ley General de Sanidad y aquellas otras que en materia de prevencion de riesgos
laborales le correspondan en funcion de su especializacion.

* Que la empresa no tenga constituido el Servicio de Prevencién propio o teniéndolo se asuma
a través de éste la especialidad de Medicina del Trabajo. En este caso, la empresa deberé
concertar la vigilancia de la salud con un Servicio de Prevencion ajeno o bien con una
Mutua.

7 Asi, por ejemplo, son normas especfficas que obligan al sometimiento de los reconocimientos médicos la Orden de 31 de
octubre de 1984, que aprueba el Reglamento sobre trabajos con riesgo de amianto; las Ordenes de 9 de abril de 1986, res
pecto al trabajo con riesgo de exposicion al plomo y al cloruro de vinilo; la Resolucién de 15 de febrero de 1977, sobre
trabajos con riesgo de exposicién al benceno; y el Real Decreto 1316/1989, de 27 de octubre, sobre proteccion frente al
ruido.
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Por tanto, en este caso concreto, seria correcta la actuacion de la empresa de concertar Ii
vigilancia de la salud de sus trabajadores con la Mutua con la que tiene cubierta la protec-
cion de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

¢.Con qué medios debe contar el Servicio de Prevencion ajeno para poder asumir la activi-
dad sanitaria?

El articulo 18 del RSP indica que estas entidades deberan contar con las instalaciones y los
recursos materiales y humanos que les permitan desarrollar adecuadamente la actividad
preventiva que hayan concertado. Deberan contar, como minimo, con los medios siguien-

tes:

— Un experto de nivel superior por cada una de las cuatro especialidades, ademés del per-
sonal necesario de nivel intermedio y basico.

— Las instalaciones e instrumentacion necesaria para realizar las pruebas, reconocimien-
tos, mediciones, analisis y evaluaciones habituales en la practica de todas las especiali-
dades, asi como para el desarrollo de las actividades formativas y divulgativas basicas.

La actividad sanitaria contara para el desarrollo de su funcién con la estructura y medios
adecuados a su naturaleza especifica y la confidencialidad de los datos médicos perso-
nales.

La Orden de 22 de abril de 1997 desarrolla ampliamente los medios humanos y mate-
riales con los que deben contar las Mutuas para actuar como Servicios de Prevencion
ajenos.

7.3. ¢ Quién puede conocer los resultados de los reconocimientos médicos de los trabajado-
res?

El articulo 22.2 de la LPRL establece que las medidas de vigilancia y control de la salud
de los trabajadores se llevaran a cabo respetando siempre el derecho a la intimidad y la dignidac
de la persona del trabajador y la confidencialidad de toda informacién relacionada con su esta-
do de salud.

Los resultados de la vigilancia de la salud seran comunicados a los trabajadores afectados,
ademas, estos datos no podran ser usados con fines discriminatorios ni en perjuicio del trabaja-
dor.

Sdélo tendran acceso a esta informacion médica el personal sanitario y las autoridades sanita-
rias que llevan a cabo la vigilancia de la salud y sélo se podra facilitar al empresario o a otras per-
sonas con el consentimiento expreso del trabajador.
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Sin embargo, y en relacion con el caso concreto que estamos analizando, puede ocurrir que
de los reconocimientos médicos se obtenga la conclusion de que existen trabajadores que presental
por ejemplo, una especial alergia a determinados productos que se estan utilizando en el centro de
trabajo. ¢Debera conocer el empresario estos hechos con el objetivo de adoptar las medidas pre
ventivas necesarias?

El empresario debera ser informado de las conclusiones que se deriven de los reconocimien-
tos médicos a fin de determinar si ese trabajador es o no apto para desempefiar ese puesto de trab
jo y poder adoptar correctamente sus funciones en materia preventiva.

8. SOBRE LATRABAJADORA EMBARAZADA

8.1. ¢ Puede negarse la trabajadora a comunicar al empresario su embarazo?

Podria pensarse que la decision de la trabajadora de comunicar su estado al empresario 0 ¢
cualquier otra persona entraria dentro de la esfera de la intimidad, sin que exista por tanto obliga-
cion alguna.

Ahora bien, la LPRL trata de proteger todas las situaciones de riesgo que puedan ocasionar
cualquier dafio tanto para la trabajadora embarazada como para el feto. Ademas, la Ley no se limi-
ta a establecer unas obligaciones para el empresario, sino que también contiene mandatos imperati
vos para los trabajadores.

Dentro de estos deberes, el articulo 29 de la LPRL configura el deber de autoproteccion de los
trabajadores en el sentido de que «corresponde a cada trabajador velar, segun sus posibilidades
mediante el cumplimiento de las medidas de prevencién que en cada caso sean adoptadas, por s
propia seguridad y salud en el trabajo y por la de aquellas otras personas a las que pueda afectar s
actividad profesional, a causa de sus actos y omisiones en el trabajo, de conformidad con su forma-
cion y las instrucciones del empresario».

Por tanto, no sélo hay una obligacién de autoproteccién para la propia trabajadora, sino que
también habra de tenerse en cuenta la seguridad y salud de otras personas a las que podria afectar
actividad profesional, dentro de las que cabria incluir al feto. Las acciones, 0 en este caso omisio-
nes de la trabajadora, podrian ocasionar un grave perjuicio, tanto a ella misma, como al feto, sobre
todo si se esté realizando un trabajo de riesgo.

Asi pues, se deduce que en aquellos casos que la actividad profesional pudiera suponer un
riesgo para la trabajadora o para su embarazo, existe una obligacion de la trabajadora de comunica
su estado al empresario, con el fin de que éste tome las medidas oportunas. De lo contrario, podric
plantearse la existencia de una responsabilidad disciplinaria, sancionable por el empresario, por
incumplimiento de una de las obligaciones que se imponen a los trabajadores.
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8.2. ¢ Existiria responsabilidad del empresario por los dafios ocasionados al feto, a causa del
desconocimiento del embarazo por parte del empleador?

La LPRL establece unas medidas especificas que garantizan la proteccién de la maternidad,
que se traducen en una serie de obligaciones para el empresario. Pero hay un matiz importante e
esta cuestion: el conocimiento o desconocimiento del empresario del estado de la embarazada, qu
determina la responsabilidad o no derivada del incumplimiento de estas medidas especificas.

La redaccién del articulo 25 de la LPRL, sobre proteccién de trabajadores especialmente sen-
sibles a determinados riesgos, plenamente aplicable a la proteccion de la maternidad regulada en €
articulo siguiente (al ser éste uno de los supuestos especificos de trabajadores sensibles), condicic
na la aplicacién de las medidas preventivas a que el estado bioldgico del trabajador (trabajadora er
este caso) sea conocigor el empresario.

Por tanto, en caso de dafios producidos en el embarazo, tanto a la trabajadora embarazad
como al feto, y siempre que exista un total cumplimiento del resto de las obligaciones por parte del
empresario, éste quedaria exonerado de esta concreta responsabilidad.

El empresario, para ello, debera haber previsto la posibilidad de que alguno de sus trabajado-
res que ocupan puestos de trabajo de riesgo pudieran tener caracteristicas personales o estado bi
I6gico (conocido) que hagan al trabajador especialmente sensible. Esta prevision debera hacerse y.
en la evaluacion inicial, que no sélo abarca el momento presente, en cuanto a los trabajadores ye
ocupados, sino que también contempla «la posibilidad de que el trabajador que ocupe un puesto cot
riesgo o vaya a ocuparlo» sea especialmente seBsible

8.3. ¢ Qué puede hacer el empresario ante una situacién de riesgo para la trabajadora emba-
razada?

El embarazo o el parto reciente son situaciones especialmente protegidas que implican un
especial tratamiento de la trabajadora para garantizar tanto su seguridad y salud, como la del hijo.
Antes del disfrute del periodo del descanso por maternidad, asi como en el momento de la reincor-
poracion al trabajo durante el periodo de lactancia, existen situaciones que con frecuencia hacen ma
sensible a la trabajadora en el desempefio de su trabajo.

El articulo 26 de la LPRL ha sido modificado por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para
promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajgdguasranspone
a la legislacién espafiola las directrices marcadas por la normativa internacional y comunitaria, fun-

8 En este sentido, véase el comentario «La Ley sobre conciliacién de la vida laboral de las personas trabajadoras y su inci-
dencia en la Seguridad Social» deilPo RoBLES, J.A. en Revista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos
(Comentarios y Casos Préactigoi.° 201. Ed. Centro de Estudios Financieros.
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damentalmente, la Declaracion de la IV Conferencia mundial sobre las mujeres, celebrada en Pekin
en 1995, con el objetivo de fomentar una armonizacién de responsabilidades laborales y familiares
entre hombres y mujeres, y las Directivas 92/85/CEE, de 19 de octubre, sobre la seguridad y salud
de la trabajadora embarazada y 96/34/CE, de 3 de junio, relativa al Acuerdo Marco sobre el permi-
so parental.

La LPRL contempla esta situacion y establece unas obligaciones muy concretas al empresario:

» Tener en cuenta en la evaluacion inicial de riesgos la naturaleza, el grado y la duracién de
la exposicion de las mujeres embarazadas o que hayan dado a luz recientemente a agentes
procedimientos o condiciones de trabajo que puedan influir negativamente en la salud de
las trabajadoras o del feto, en cualquier actividad susceptible de presentar un riesgo espe-
cifico (esta cuestion ya ha sido tratada al estudiar la evaluacion de riesgos en el punto 5).

» Silos resultados de la evaluacién revelasen un riesgo para la seguridad y la salud o una
posible repercusién sobre el embarazo o la lactancia, el empresario debera:

— Adoptar las medidas necesarias para evitar la exposicion a dicho riesgo.
— Adaptar, en su caso, las condiciones o el tiempo de trabajo de la trabajadora afectada.

— Evitar la realizacion del trabajo nocturno o del trabajo a turnos, cuando resulte necesario.

» Permitir a las trabajadoras embarazadas las ausencias del trabajo (conforme a los permisos
retribuidos del art. 37 del ET) para la realizacion de exdmenes prenatales y técnicas de pre-
paracion del parto.

Estas obligaciones son de caracter general aplicables a todos los supuestos. A partir de aqui,
el articulo 26 de la LPRL prevé varias posibilidades:

¢, Qué hacer cuando no resulte posible la adaptacién a las condiciones del puesto de trabajo
o de tiempo o cuando a pesar de ello las condiciones del puesto puedan influir negativamente en la
salud de la embarazada o del feto?

Cuando se dé este supuesto y asi lo certifiquen los servicios médicos del INSS o de las Mutuas
(con el informe del médico del Servicio Nacional de Salud que asista facultativamente a la trabaja-
dora), el empresario debera facilitar a la trabajadora el desempefio de un puesto de trabajo o funcior
diferente y compatibleeon su estado. A estos efectos, el empresario debera determinar, previa con-
sulta con los representantes de los trabajadores, la relacion de los puestos de trabajo exentos de
riesgo.
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¢,Como se llevara a cabo el cambio de puesto o funcién?

El cambio se llevara a cabo por las reglas generales de la movilidad funcional, es decir, el cam-
bio dentro del grupo o categoria equivalente con la retribucién conforme a la funcion o puesto desem-
pefiado, salvo si es inferior, en cuyo caso se mantendra el régimen salarial de origen.

¢ Qué ocurre si no hay un puesto de trabajo o funcién compatible dentro de la misma catego-
ria o grupo profesional?

Cabe entonces una movilidad funcional extraordinaria, es decir, fuera del grupo profesional
0 categoria equivalente, pero, en todo caso, manteniendo las retribuciones del anterior puesto de tra
bajo.

La movilidad funcional extraordinaria esta condicionada a la inexistencia o imposibilidad de
ocupar un puesto de trabajo exento de riesgo correspondiente al grupo profesional o categoria pro-
fesional equivalente.

&Y si no existe un puesto de trabajo vacante, a pesar de las medidas anteriores?

Llegado a este punto, la redaccion original de la LPRL guardaba silencio ante esta situacion.
Sin embargo, una de las novedades que incorpora la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promo
ver la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, es la proteccion de la
trabajadora en esta situacion, siempre y cuando el cambio de puesto de trabajo no fuera técnica
objetivamente posible 0 no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados, mediante el
siguientemarco legat

< Lasuspensién del contrato de trabajo de la trabajadora, con el consiguiente cese de las obli-
gaciones de pago del salario y de realizacion de la actividad laboral, durante el periodo
necesario para la proteccion de su seguridad y salud y mientras persista la imposibilidad
de reincorporarse a su puesto anterior o a otro compatible con su estado.

La suspension del contrato Unicamente tiene lugar cuando no haya sido posible utilizar las
vias previstas anteriormente, es decir, cuando no se hayan podido adaptar las condiciones
del puesto a efectos de evitar riesgos y cuando tampoco sea factible emplear a la trabaja-
dora en un puesto de trabajo a través de la movilidad funcional.

» Posibilidad de contratar (a través de la modalidad del contrato de interinidad) a un traba-
jador desempleado para sustituir a trabajadoras que tengan suspendido su contrato de tra-
bajo por riesgo durante el embarazo, con derecho a una bonificacidn del 100 por 100 en las
cuotas empresariales a la Seguridad Social.
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» Derecho de la trabajadora con el contrato suspendido a una prestacion economica de la
Seguridad Social, desde el inicio de la suspensién y hasta el dia anterior del inicio de la
suspensién del contrato por maternidad o el de reincorporacién a su puesto de trabajo o
a otro compatible con su estado. La prestacién consistira en un subsidio equivalente al
75 por 100 de la base reguladora correspondiente a la incapacidad temporal por contin-
gencias comunes, gestionandose directamente por el INSS.

La prestacion de Seguridad Social por riesgo durante el embarazo requiere que la tra-
bajadora acredite un determinado periodo de cotizacion, equivalente al que se exige para
la prestacién econdémica de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes:
180 dias dentro de los cinco afios anteriores al hecho causante de la prestacion.

8.4. ¢ Podria negarse la trabajadora al cambio de jornada o de turno, o incluso al cambio del
puesto de trabajo?

Ante las situaciones anteriores previstas por la Ley, se podrian plantear cuestiones de no facil
solucion. Imaginemos que la trabajadora se niegarabio de sus condiciones de trabajd.a
LPRL prevé la adopcion por parte del empresario de medidas consistentesitacian del tra-
bajo nocturno o del trabajo a turnoscuando ello pueda suponer un riesgo para la trabajadora. La
adopcion de estas medidas tendrian caracter preventivo, pero podrian suponer un perjuicio, no a le
salud de la trabajadora, sino a su propio interés profesional.

Se plantea si la trabajadora no est& de acuerdo con estas medidas. Las causas de esta di:
conformidad podrian ser de muy diversa indole: el cambio de la jornada, horario o del régimen
de trabajo a turnos podria suponer, por una parte, la reduccién de la retribucion de la trabajado-
ra, ya que en este caso (a diferencia de la movilidad funcional) no se garantiza el percibo de las
mismas retribuciones que se venian percibiendo; por otra parte, estos cambios podrian impedir
a la trabajadora la realizacién de otros trabajos concertados o de la misma distribucién de su tiem-
po de ocio.

La falta de acuerdo, en principio, podria plantearnos la existencia de una modificacién sus-
tancial de las condiciones de trabajo de caracter individual, que deberia seguir los tramites del articu-
lo 41 del ET. El empresario podria alegar una necesidad organizativa o técnica y comunicar a la tra-
bajadora la necesidad de su cumplimiento, ya que de lo contrario estaria incumpliendo sus obligaciones
en materia de prevencion.

Ahora bien, la decisién empresarial es en principio ejecutiva (comunicada con una antelacion
de treinta dias al trabajador y a sus representantes legales), sin perjuicio de la posibilidad de impug-
nar la decision empresarial ante el Juez de lo Social, o bien adoptar la via de la extincién del con-
trato indemnizada.
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Parece que, si bien podria considerarse la existencia de una modificacién sustancial de las con-
diciones de trabajo, el procedimiento no seria légico, en atencion a la situacion del riesgo, que por
otra parte es temporal. La existencia del riesgo es incompatible con la comunicacién anticipada de
la decision, ya que la medida no seria ejecutiva hasta el transcurso de treinta dias. Tampoco es l6gi
co que la decision judicial sobre si la modificacion es conforme 0 no a Derecho se produzca cuan-
do la trabajadora se haya reintegrado en su anterior puesto de trabajo.

Por todo ello, no parece que el procedimiento de modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo sea el adecuado, sino més bien, la solucion estaria dentro de la misma LPRL, y en espe
cial, enrelacién con su articulo 29, que impone al trabajador una obligacién de autotutela, y de velar
por la seguridad de todas aquellas personas a las que pudiera afectar su actividad profesional. Si biet
en este caso, la redaccion de la Ley no se esta refiriendo al hijo, no hay duda que éste también e
objeto de proteccion.

El incumplimiento de este deber podria dar lugar a que el empresario hiciera uso de su potes-
tad disciplinaria para sancionar a la trabajadora, en el marco de garantizar la proteccion de la mater-
nidad. A efectos de valorar la medida a adoptar y su idoneidad, el empresario dispone de otros medios
gue podrian apoyar, o en su caso obstaculizar, la medida preventiva (cambio de horario, turnos,...)
y la medida disciplinaria (sancion). Estos medios serian la consulta con los representantes de los tra
bajadores, en especial con los delegados de prevencion, solicitar a los Servicios de Prevencion e
asesoramiento y apoyo en la adopcion de las medidas preventivas, e incluso, solicitar un informe
médico sobre la situacion real de la trabajadora.

En dltimo caso, la decisién empresarial de sancionar es revisable en el Orden Social, por lo
gue es en Ultima instancia el érgano judicial competente quien decidira sobre si la medida adoptada
es 0 no adecuada.

Si la negativade la trabajadora fuera arfeovilidad funcional, ya sea ordinaria o extraordi-

naria, parece que la negativa de la trabajadora seria mas improbable, porque, en cualquier caso, s
garantiza expresamente el percibo de la remuneracion del anterior puesto de trabajo. Ademas, er
este caso, la Ley si que prevé que esta medida sea certificada por los Servicios Médicos del INSS ¢
de las Mutuas, con el informe del médico del Servicio Nacional de Salud que asista facultativamente
a la trabajadora, e incluso, se garantiza que el cambio de puesto implique la ausencia de riesgo, i
criterio no solo del empresario, sino también de los representantes de los trabajadores, ya que e
empresario debera determinar la relacion de puestos exentos de riesgo previa consulta con los tra
bajadores.

8.5. ¢ Podria acudir el empresario a la movilidad geografica de la trabajadora, desplazandola
al centro de trabajo de Las Rozas?

No seria adecuada la adopcién de esta medida por las siguientes razones:
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En primer lugar, la LPRL no prevé esta solucion para garantizar la proteccion de la trabaja-
dora. Las medidas se refieren a evitar el riesgo (primero), entendiéndose éste como el existente er
el mismo puesto de trabajo, adaptacién de las condiciones o del tiempo de trabajo (segundo), pera
también referido al mismo puesto de trabajo. Excepcionalmente, y cuando las medidas anteriores no
sean suficientes por la naturaleza del riesgo, la medida consistiria en la movilidad funcional ordina-
ria (dentro de misma categoria o grupo profesional) o extraordinaria (no correspondiente a su grupo
0 categoria). La movilidad funcional no implica la movilidad geogréfica, de hecho, la Ley (el ET,
en su art. 40) establece unos limites y un procedimiento para que la empresa lleve a cabo esta medi
da. Las causas Yy el procedimiento previsto no se corresponden con ninguna de las medidas estable
cidas en la LPRL para solucionar el problema de que la trabajadora no tuviera un puesto compati-
ble con su estado en el mismo centro de trabajo.

Posiblemente, el desplazamiento de la trabajadora a otro centro de trabajo donde hubiera un
puesto de trabajo compatible con su estado eliminaria el riesgo, pero a costa de un sacrificio para la
trabajadora que no tiene ninguna razén de ser, ya que la Ley prevé la solucién de la suspension de
contrato con derecho a una prestacion econdmica de la Seguridad Social.

Por tanto, la adopcion por el empresario de esta medida, no prevista como preventiva en la
Ley, podria ser impugnada en via judicial, por falta de causa y por ser carente de justificacion.

9. SOBRE LAMADRE LACTANTE

9.1. ¢ Qué deberia hacer el empresario para evitar la exposicion al riesgo?

Las medidas a adoptar serian las mismas que para el caso de embarazo, ya que la LPRL, el
el apartado 4 del articulo 26, se remite a lo dispuesto en el apartado 1 y en el 2, por lo que es obli-
gatorio la adopcion de las medidas para evitar la exposicion al riesgo, adaptacion de las condiciones
o del tiempo de trabajo, abarcando, en caso necesario, la movilidad funcional de la madre lactante.

Sin embargo, se produce un grave vacio legal. La movilidad funcional seria la tltima medida
posible a adoptar por el empresario, porque la remisién a los apartados 1y 2 del articulo 26 se agote
en dicha movilidad funcionaterrando el acceso a la suspensién del contrato y a la prestacién
econdémica de la Seguridad Social.

La Ley no contempla para la situacion de lactancia la posibilidad de suspender el contrato y
de obtener una prestacién de Seguridad Social, sin que de su tenor literal se pueda deducir la apli-
cacion analdgica de la norma, ya que no es que se guarde silencio sobre el tema, sino que existe un
equiparacion legal expresa que al referirse a la aplicacion de medidas preventivas, Gnicamente con-
templa las medidas referidas a la adaptacion de las condiciones y, en su defecto, a la movilidad fun-
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cional, siempre y cuando, y esto también se prevé expresamente, las condiciones de trabajo pudie
ran influir negativamente en la salud de la mujer o del hijo y asi lo certificase el médico que, en el
régimen de Seguridad Social aplicable, asista facultativamente a la trabajadora.

9.2. ¢ Qué ocurriria si no hubiera puesto de trabajo compatible con su estado?

Lo anteriormente dicho nos lleva a plantearnos qué es lo que puede hacer la trabajadora que
ocupe un puesto de trabajo con exposicién a agentes toxicos que puedan dar lugar a su transmisio
a través de la lactancia.

En un primer momento, la solucidn seria la suspensién de la lactancia por parte de la trabaja-
dora al hijo, para evitar cualquier riesgo de transmision de agentes que puedan afectarle.

Sin embargo, lo que habria que plantearse, aparte de la medida anterior, es si la redaccion
actual de la LPRL cumple con las expectativas de adecuacion del ordenamiento interno a las direc-
tivas comunitarias y, en especial, ®leectiva 92/85/CEE, relativa a la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que hay:
dado a luz o en periodo de lactancia.

El articulo 6.° de esta Directiva establece lo siguiente:

1. Sin perjuicio del articulo 6.° de la Directiva 89/391/CEE, si los resultados de la evaluacion
mencionada en el apartado 1 del articulo 4.° revelan un riesgo para la seguridad o la salud,
asi como alguna repercusion en el embaraztaotinciade una trabajadora a que se refie-
re el articulo 2.°, el empresario tomara las medidas necesarias para evitar, mediante una
adaptacion provisional de las condiciones de trabajo y/o del tiempo de trabajo de la traba-
jadora afectada, que esta trabajadora se vea expuesta a dicho riesgo.

2. Si la adaptacion de las condiciones de trabajo y/o del tiempo de trabajo no resulta técnica
y/u objetivamente posible o no puede razonablemente exigirse por motivos debidamente
justificados, el empresario tomard las medidas necesarias para garantizar un cambio de
puesto de trabajo a la trabajadora afectada.

3. Si dicho cambio de puesto no resulta técnica y/u objetivamente posible o no puede razo-
nablemente exigirse por motivos debidamente justificados, la trabajadora afectada estara
dispensadade trabajo, con arreglo a las legislaciones y/o practicas nacionales, durante todo
el periodo necesario para la protecciéon de su seguridad o de su salud.

4. En caso de que una trabajadora estuviera desempefiando una actividad prohibida segin e
articulo 6.° y quedara embarazada o empezara el peléddotanciae informara de ello
al empresario, se aplicaran las disposiciones del presente amigakis mutandis.
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Como vemos, la directiva contempla en un mismo plano la maternidad y lactancia, y prevé por
tanto para esta Ultima, thspensa del trabajo Si la opcion elegida por el legislador espafiol para
transponer la directiva ha sido la de posibilitar la suspensién del contrato para la situaciéon de mater-
nidad, con derecho a una prestacién econémica de la Seguridad Social, estas medidas tendrian qu
haberse aplicado también a la lactancia (al menos en lo referente a la dispensa del trabajo), por lo qut
en este aspecto, nuestro pais continlla incumpliendo lo establecido por la norma comunitaria.

Ello podria dar lugar al denominado efecto directo de la directiva. El Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas ha venido manteniendo que en este caso las directivas tendran un efec
to directo «vertical» y los particulares podran oponer frente a las Autoridades nacionales, ya sean
centrales, regionales o locales, el cumplimiento de las disposiciones de una directiva en sus clausu-
las claras, precisas e incondicionales.

Es decir, que para que proceda su aplicabilidad directa, es necesario que, por lo detallado de
los derechos que establezca, contenga una regulacion autosuficiente y susceptible de ser aplicad
por los Tribunales, asi como que hubiera transcurrido el plazo establecido en la propia directiva para
sus transposicion.

Sin embargo, las directivas no podran tener en tales supuestos efectos directos «harizontales»
y por tanto la Autoridad nacional o un particular no podran oponer frente a otro particular el cum-
plimiento de una directiva que no ha sido debidamente transpuesta al Derecho nacional del Estado
miembro en el plazo indicado (Asuntos Grad, Ratti, Marschall,...).

En nuestro caso, los dafios que hubiera sufrido el hijo de la trabajadora lactante, cuando el ori-
gen o la causa de estos dafios es la no dispensa del trabajo, darian lugar a la peticion de responsat
lidad al Estado, por el incumplimiento de la transposicién de la directiva, por parte de la trabajado-
ra, pero no se podria obligar al empresario a adoptar, directamente, las obligaciones impuestas pol
la norma comunitaria.

10. SOBRE EL TRABAJADOR ALERGICO

10.1. ¢ Qué medidas deberia adoptar el empresario para evitar el riesgo?

El trabajador alérgico es un trabajador calificado por la LPRL como especialmente sensible a
determinados riesgos (la exposicién al polvo de la madera).

Para que el empresario asuma la obligacién de adoptar las medidas preventivas concretas et
preciso que el estado bioldgico del trabajador sea conocido. Este conocimiento puede originarse
tanto como por la comunicacion del trabajador, aportando la documentacion médica que lo ratifi-
gue, o a raiz de los reconocimientos médicos periddicos a los que estan sometidos los trabajadores
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Estos aspectos deberian estar ya previstos en la evaluacion inicial de riesgos, aunque en aque
momento no hubiera ningdn trabajador en tales circunstancias. Asimismo, también deberian estar
previstas las medidas preventivas a adoptar, en funcién de la calificacién del riesgo y de las cir-
cunstancias concretas del puesto de trabajo. Si tales medidas no fueron contempladas para el cas
concreto que ahora se produce, la evaluacion debera ser actualizada.

Si la adopcion de medidas protectoras (de caréacter colectivo o individual) no disminuyera el
riesgo, el empresario no debera ocupar al trabajador en este puesto de trabajo, sino en otro, cuand
el propio trabajador, o incluso el resto de los trabajadores o las personas relacionadas con la empre
sa, pudieran situarse en una situacion de peligro o, en general, cuando se encuentren manifiestamen
en estados o situaciones transitorias que no respondan a las exigencias psicofisicas de los respeci
VoS puestos de trabajo (art. 25 de la LPRL).

En el caso planteado, es obvio que si la alergia provoca un riesgo o un dafio en si para el tra-
bajador, éste debera ser ocupado en otro puesto de trabajo exento de riesgo.

11. SOBRE LOS MENORES CONTRATADOS PARA LA FORMACION

11.1. ¢ Es posible contratar a menores para este tipo de trabajos?

En primer lugar, habria que preguntarse si el trabajo de los menores se encuentra dentro de
las trabajos prohibidos por el Decreto de 26 de julio de 1957, vigente para los menores en tanto no
se desarrollen las previsiones contenidas en el apartado 2 del articulo 27 de la LPRL.

El articulo 1.° de este Decreto establece con caracter general que quedaran prohibidos a los
menores de 18 afios de edad todos aquellos trabajos que resulten inadecuados para la salud de es
trabajadores por implicar excesivo esfuerzo fisico o ser perjudiciales a sus circunstancias perso-
nales.

Con caréacter mas especifico, la relacién segunda de este Decreto comprende las actividades
e industrias prohibidas, distinguiendo entre la actividad prohibida, motivo de la prohibicién y, en su
caso, las condiciones particulares de la prohibicion.

El Grupo X de esta relacion se refiere a las «Industrias de la madera y afines» y considera
como actividad prohibida el corte, pulido, lijado y torneado de madera, como motivo de la prohibi-
cion, la existencia de polvos nocivos y como condicion particular de la prohibicién, el trabajo en
talleres en que se desprendan libremente polvos.
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El Grupo XXIV de esta relacion prohibe de forma total el trabajo en aparatos mecéanicos de
elevacién y el barnizado y pintura por pulverizaciéon o con productos que contengan sustancias toxi-
cas, a causa del peligro de accidente y de la inhalacién de vapores toxicos.

Por tanto, no cabra contratar a menores, independientemente del tipo de contrato, para reali-
zar, formar, o llevar a cabo tareas que supongan la exposicion del menor al polvo de la madera (pare
lo que la evaluacion debera precisar si existe este riesgo o0 no y cudl es su grado de toxicidad, er
especial, para los menores). Tampoco podran ocupar puestos de trabajo en los aparatos de elevacio
0 en aquellos trabajos que tengan relacion con éstos, ni en aquellas ocupaciones o puestos de trabi
jo en que sea posible la inhalacién de los vapores nocivos de las pinturas o los barnices.

11.2. ¢{Qué medidas deberia adoptar el empresario?

En primer lugar, el empresario no contratara a ningin menor para el desarrollo de los ante-
riores trabajos declarados prohibidos por este colectivo.

En segundo lugar, antes de la incorporacion al trabajo de los menores (en otros puestos no
prohibidos) el empresario deberé realizar una evaluacion de los puestos de trabajo a desempefiar pc
los mismos que, sin perjuicio de los requisitos genéricos de toda evaluacion, tendra que cumplir las
siguientes exigencias:

» Determinar la naturaleza, el grado y la duracién de su exposicién, en cualquier actividad
susceptible de presentar un riesgo especifico al respecto, a agentes, procesos o condicio-
nes de trabajo que puedan poner en peligro la seguridad o la salud de estos trabajadores.

» La evaluacién tendrd especialmente en cuenta los riesgos especificos para la seguridad, la
salud y el desarrollo de los jévenes derivados de su falta de experiencia, de su inmadurez
para evaluar los riesgos existentes o potenciales y de su desarrollo todavia incompleto.

» Elempresario tiene el deber de informar a dichos jévenes y a sus padres o tutores que hayan
intervenido en la contratacién, de los posibles riesgos y de todas las medidas adoptadas
para la proteccion de su seguridad y salud.

» Esta evaluacién debera ser actualizada cuando se produzca cualquier modificacion de impor-
tancia en las condiciones de trabajo. Esta actualizacion de la evaluacion debera ser previa
al desempefio del trabajo.
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