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I Extracto:

Sk analizan en este articulo algunas de las dudas -junto a sus posi-
bles soluciones- que suscitan los dos mecanismos o cautelas regu-
lados por el Reglamento de los Servicios de Prevencién, en desa-
rrollo de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, para garantizar
la adecuacién y efectividad de la actividad preventiva, tanto cuan-
do ésta se realiza por servicios de prevencion ajenos a la empresa,
alos que es de aplicacion el primero de dichos mecanismos, la acre-
ditacién o autorizacion administrativa previa, como cuando la acti-
vidad preventiva la asume el empresario con sus propios medios,
en cuyo caso entra en juego la segunda de tales cautelas: la audi-

toria o evaluacion externa.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 169

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

-65-



GARANTIA DE IDONEIDAD DE LA ACTIVIDAD PREVENTIVA EN EL R.D. 39/1997: CUESTIONES QUE PLANTEA | Luis F. Ferndndez Perdido

Sumario;

I. Introduccién.
Il. Esquema del procedimiento.

Ill. Principales cuestiones que plantea el procedimiento.

- 66 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 169

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



GARANTIA DE IDONEIDAD DE LA ACTIVIDAD PREVENTIVA EN EL R.D. 39/1997: CUESTIONES QUE PLANTEA Luis F. Ferndndez Perdido

I. INTRODUCCION

El recientemente publicado (BOE del 31 de enero) Reglamento de los Servicios de Prevencion,
aprobado por Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, dedica sus Capitulos IV y V a la regulacion de
un doble mecanismo, ya previsto en la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, de 8 de noviembre
de 1995, destinado a garantizar, como sefiala en su prearididoneidad de la actividad pre-
ventiva que, como consecuencia de la evaluacién, haya de adoptar el empresario»: la acre-
ditacién por la autoridad laboral de las entidades especializadas que pretendan actuar como servi-
cios de prevencion ajenos a las empresas, Y la auditoria o evaluacién externa, cuando la actividad
preventiva sea asumida, en todo o en parte, por el empresario con sus propios medios.

Ambas actividades -la de los servicios de prevencion ajenos y la de auditoria- se condicionan
a la previa obtencién de autorizacién administrativa, para cuya concesion se articulan sendos pro-
cedimientos administrativos, ciertamente peculiares, que suscitan las cuestiones que se exponen a
continuacion, debidas, fundamentalmente, a las distintas competencias que confluyen en la regula-
cion y control de la actividad preventiva.

La peculiaridad de los procedimientos que disefia el Reglamento -a los que, conforme a su
disposicion adicional novena, es de aplicacién supletoria la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
asi como el Real Decreto 1778/1994, de 5 de agosto, sobre adecuacion a dicha ley de las normas
reguladoras de los procedimientos de otorgamiento, modificacién y extincion de autorizaciones-
reside en su division en dos etapas que se corresponden, correlativamente, con la fase de proyec-
to de servicio de prevencion o de actividad de auditoria, y con la de realizacion practica de dicho
proyecto.
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No obstante la similitud general existente entre los dos procedimientos -el de autorizacion
para la actividad de auditoria se remite al de acreditacion de los servicios de prevencion ajenos- el
legislador, quiza pensando en la distinta finalidad de ambas figuras, ha introducido -expresamente
0 por omisién- algunas notas diferenciales en su regulacion, que contribuyen al planteamiento de las
cuestiones sefaladas.

Il. ESQUEMA DEL PROCEDIMIENTO

La estructura del comin procedimiento de autorizacién administrativa es, en sintesis, la

siguiente:

- 68 -

a)

b)

Comienza, como es obligado en esta clase de procedimientos, por medio de una solici-
tud formulada ante la autoridad laboral competente, acompafiando a la peticién la docu-
mentacion explicativa, junto a otros extremos, de las instalaciones y medios proyecta-
dos.

La autoridad laboral, tras recibir la solicitud, recabara los informes preceptivos estable-
cidos en el Reglamento -en el caso de la acreditacidn, el de la autoridad sanitaria y el de
los 6rganos técnicos de las Comunidades Autbnomas o, en su caso, del Instituto Nacional
de Seguridad e Higiene en el Trabajo-, asi como aquellos otros que considere necesa-
rios.

c) Alavista de tales informes, la autoridad laboral, en el plazo de tres meses contados desde

la solicitud, resolvera autorizando provisionalmente o denegando dicha peticion, que se
considerara desestimada en caso de silencio administrativo.

La autorizacién concedida en esta primera fase de proyecto tendra una validez provisio-
nal, supeditada a la efectiva realizacion de tal proyecto en el plazo de tres meses, transcu-
rridos los cuales se entendera caducada.

d) Asi pues, la segunda fase del procedimiento comienza con una nueva peticion, a la que se

acompafiara la documentacién y demas datos acreditativos de la realizacion préactica del
proyecto.

La autoridad laboral solicitara nuevos informes, con la finalidad de comprobar la corres-
pondencia entre el proyecto aprobado y su traduccion a la realidad.
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f) Finalmente, la autoridad laboral dictara nueva resolucién, confirmando o rectificando la
autorizacion provisionalmente concedida. En esta ocasion, el plazo de tres meses se amplia-
ra a seis cuando sean precisos informes de otras provincias o Comunidades Auténomas,
por radicar en ellas parte de las instalaciones y medios de la entidad o persona solicitan-
tes. El silencio administrativo, en esta fase, sera positivo, siguiendo la ténica general sefia-
lada en el Real Decreto de 5 de agosto de 1994, antes mencionado, por el que se adapta
este tipo de procedimientos a la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

[Il. PRINCIPALES CUESTIONES QUE PLANTEA EL PROCEDIMIENTO

Si bien existen diversos aspectos del procedimiento cuyo alcance requeriria algunas precisio-
nes, el presente andlisis se va a centrar en los que se examinan a continuacion, que se consideran de
mayor relevancia:

1. Competencia para resolver y validez de la autorizacion administrativa;
2. Aprobacion por la autoridad sanitaria de los aspectos de tal caracter;

3. Consecuencias de la actuacién como servicio de prevencién ajeno o auditor, sin haber obte-
nido previamente la preceptiva autorizacion administrativa,;

4. Formacion requerida para poder realizar actividad de auditoria.

1.La autoridad laboral competente para conocer de las solicitudes, tanto de acreditacion para
actuar como servicio de prevencion ajeno como de autorizacién para realizar auditorias, es, segun
el Reglamento, el érgano competente de la Comunidad Autbnoma que haya recibido el correspon-
diente traspaso de servicios -que no tiene por qué coincidir con la autoridad laboral de la Comunidad,
como sefiala la disposicion adicional primera del propio Reglamento- o, en su defecto, la Direccién
Provincial de Trabajo y Asuntos Sociales de la provincia donde radiquen las instalaciones principa-
les del solicitante.

Se aprecia que el legislador ha tenido en cuenta la competencia que el articulo 149.1.7.2 de
la Constitucion atribuye a las Comunidades Auténomas en materia de ejecucion de la legislacién
laboral -a la que pertenece esta materia-, al encomendarles el conocimiento de las solicitudes; y
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s6lo en defecto de traspaso de servicios que permita asumir de hecho la competencia que ya osten-
tan, correspondera tal conocimiento a la Direccidn Provincial del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales.

Ello no plantearia graves problemas si el Reglamento no hubiera optado por la extension de
la validez de la autorizacion a todo el &mbito del Estado. Pero, al hacerlo asi, es previsible un doble
efecto o repercusiéon: en primer término, un posible conflicto competencial entre las distintas
Comunidades Auténomas a las que se va a extender la autorizacién concedida, por contar la solici-
tante con instalaciones en su territorio. En relacién con esta cuestion cabe sefialar que si bien resul-
ta dificilmente defendible la invasién competencial que disefia el Reglamento, cabe citar en apoyo
de la misma, por su conexion indirecta, la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de
noviembre de 1996, dictada en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno Vasco
contra la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y Sanciones en el Orde(Ladiahor de
cuyo Fundamento Juridico ndmero 14 el hecho de que una Mutua de Accidentes de Trabajo -cuya
autorizacion se atribuye a la Comunidad Autonoma- realice actividades en un ambito territorial supra-
autondmico no determina el desplazamiento al Estado de la competencia para conceder dicha auto-
rizacion.

El segundo efecto previsible de la validez general de la autorizacién podria traducirse en el
intento de los solicitantes de ubicar sus instalaciones principales, al menos hasta obtener dicha
autorizacion, en la Comunidad Auténoma o provincia menos rigurosas a la hora de conceder la
acreditacion, aunque hay que confiar en la labor coordinadora que la disposicion adicional octa-
va del Reglamento atribuye en esta materia a la Comision Nacional de Seguridad y Salud en el
Trabajo.

Hay que sefialar, por ultimo, que la validez general de la autorizacion sélo se prevé en rela-
cion con la acreditacion de los servicios de prevencion ajenos, no en cuanto a la actividad de audi-
toria, dado que la remisién que en esta Ultima se hace a los preceptos reguladores del procedimien-
to de acreditacidén no incluye el relativo a tal validez general. Parece, no obstante, una omision
involuntaria del legislador, toda vez que careceria de sentido, en otro caso, la atribuciéon de compe-
tencia en materia de auditorias a la autoridad laboral del lugar en el que radiquen las instalaciones
principales del solicitante.

(1) Reproducida en la Revista de Trabajo y Seguridad Social (Legislacién, Jurisprudencia) nim. 167, pag. 116 y ss., y
Providencia rectificando errores en la nim. 168 (volumen 1), pag. 81.
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2. Tal como la configuran la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y el Reglamento en el
procedimiento de acreditacion, la aprobacion de la autoridad sanitaria -la del lugar en el que radi-
quen las instalaciones principales, en la fase de proyecto- es vinculante para la autoridad laboral,
en cuanto a los aspectos de caracter sanitario del proyecto presentado por la entidad solicitante. Se
trata, en definitiva, de un informe preceptivo y vinculante, por asi establecerlo la Ley de Prevencién
de Riesgos Laborales y el Reglamento.

Pero el problema surge en la fase de realizacion practica del proyecto, cuando han de pro-
nunciarse tantas autoridades sanitarias cuantas sean las instalaciones de tal naturaleza existentes en
las diferentes provincias 0 Comunidades Autbnomas. Si se confiere a todas ellas el mismo poder vin-
culante de caracter general -que tiene sentido en la fase de proyecto al ser una sola la autoridad sani-
taria informante-, un solo informe sanitario negativo constituiria un auténtico veto a la facultad de
acreditacién; efecto este cuya desmesura no parece haber sido querida por el legislador. La solucién
mas razonable consiste en entender atribuida a la autoridad laboral competente la facultad de con-
ceder la acreditacion respecto de aquellas instalaciones que hayan merecido el informe favorable de
la autoridad sanitaria -junto a los demas requisitos-, denegandola en cuanto a las restantes.

Conviene precisar que esta cuestion solo se plantea en relacién con la acreditacién como ser-
vicio de prevencion ajeno, puesto que el procedimiento de autorizacion para efectuar auditorias no
prevé informe preceptivo ni vinculante alguno: sélo aquellos que la autoridad laboral estime opor-
tunos.

3. No ha previsto el legislador las consecuencias de la actuacion como servicio de pre-
vencién ajeno o auditor sin la previa autorizacién administrativa, al modo en que lo hizo en su
dia la Ley 11/1994, de 19 de mayo, al incluir a las agencias de colocacién -entonces recién apro-
badas- entre los sujetos responsables de infracciones en el orden social, tipificando como tal la
realizacion de actividades de mediacién sin haber obtenido la correspondiente autorizacion admi-
nistrativa.

Nos hallamos, pues, ante una laguna legal que permite afirmar la imposibilidad de sancionar
en el orden administrativo conductas como las descritas, sin perjuicio de otras responsabilidades
penales o civiles en que puedan incurrir las entidades o personas que desarrollen sin autorizacioén las
actividades indicadas.

Debe quedar claro, sin embargo, que la responsabilidad administrativa sefialada es totalmen-
te distinta de aquella en la que, como sujeto responsable, puede incurrir el empresario por incumplir
las obligaciones que le impone la ley en materia de proteccién de los trabajadores a su servicio; obli-
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gaciones entre las que se encuentra la de someter a auditoria su sistema de prevencion, y cuyo incum-
plimiento esta tipificado como infraccion grave en el articulo 47.19 de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales.

4. Aun cuando no se deriva directamente del procedimiento de autorizacion administrativa,
la formacién requerida para poder actuar como auditor es una de las cuestiones sobre las que el
Reglamento guarda silencio y que previsiblemente va a plantearse la autoridad laboral a la hora de
resolver.

Si bien resulta arriesgado aventurar una opinion al respecto, quiza podria partirse para ello del
concepto y objetivos que le asigna el articulo 30 del Reglamento. Puesto que la actividad de audi-
toria consiste, por definicién, en una evaluacién de la eficacia del sistema de prevencion, y ello
requiere el analisis comparativo de dicho sistema en todos sus aspectos, parece razonable, por cohe-
rencia, la exigencia de la capacidad equivalente al nivel formativo superior para poder llevar a cabo
dicha actividad, cuyo desempefio se efectuara con el auxilio de los niveles intermedio y basico que
sean necesarios.

En cualquier caso, sera ésta seguramente otra de las cuestiones en relacién con las cuales la
Comisién Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo habra de ejercer la funcién coordinadora que
le asigha el Reglamento.
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