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[.INTRODUCCION

El presente estudio tiene por objeto e andlisis de la proteccion de la salud laboral desde
el punto de vistade su real alcance en nuestro Derecho. Para ello se parte de un andlisis general
de dicha proteccién en la que, de un modo convencional, podemos denominar «supuesto regla-
do», es decir, aquel modelo de relacion laboral a que inequivocamente se imputan las normas
en lamateria, con carécter general o especifico, y con mayor o menor grado de matizaciones.

Frente a este patrén, hemos situado 1o que Ilamamos «supuestos no reglados» por en-
tender que en ellos la aplicacion de las normas de proteccién de la salud laboral no resulta ga-
rantizada de modo taxativo e indiscutible.

Por diferentes razones, que se explican mas adelante, se han seleccionado tres de estos
supuestos, que permiten contrastar con la realidad nuestra normativa laboral de seguridad e hi-
gieney asi medir su alcance. Lejos del neutralismo, sin embargo, €l estudio se esfuerza en ha-
llar las vias de una proteccion eficaz en esta materia para todos |os supuestos, que hagarea el
principio de no discriminacion que lainspira.

[I. LA PROTECCION DE LOS TRABAJADORES EN MATERIA DE SALUD
LABORAL: GENERALIDADES

1. Brevereferencia al marco normativo.

La proteccién de la salud laboral constituye histéricamente una de las primeras manifes-
taciones de la actividad normativa estatal que ha venido a constituir € corpus del Derecho del
Trabgjo.

Y a desde sus origenes, el Derecho del Trabajo toma en cuenta €l carécter «agresivo» del
medio ambiente laboral, y ello propicia un conjunto de normas nacionales e internacionales en
la materia que son el germen de lalegislacion actual. Esta legislacion establece un conjunto de
derechos y obligaciones que afectan a Estado, a los empresarios y a los trabajadores, trascen-
diéndose el marco juridico-privado de larelacién laboral, por 1o que puede hablarse de un dere-
cho juridico-publico y juridico-privado.
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Nos hallamos asi ante un complejo juridico cuya regulacién incluye normas constitucio-
nales, legales reglamentarias y convencionales, muchas de ellas derivadas a su vez de Conve-
nios internacionales (1) o normas comunitarias (2).

No es nuestra intencion agotar la descripcion de ese complejo, sino, con mayor modes-
tia, esbozar €l marco normativo en que hoy se mueve la proteccién de la salud labora en nues-
tro pais.

Este marco normativo se inicia en la propia Constitucién Espafiola, que incluye los si-
guientes preceptos relativos ala materia:

1.°El articulo 15, que sefiala que «todos tienen derecho alaviday alaintegridad fisicay
moral>».

2.° El articulo 43, que reconoce «el derecho a la proteccion de la salud», y atribuye alos
poderes publicos la competencia para organizar y tutelar la salud publica a través de
medidas preventivasy de las prestacionesy servicios necesarios.

3.0 El articulo 40.2, que establece que «los poderes publicos velaran por la seguridad e
higiene en el trabajo».

(1) De entre las normas internacionales, la fuente mas importante es la Organizacion Internacional del
Trabajo. En materia de salud laboral, pueden citarse los siguientes Convenios. 13 (empleo de la cerusaen
pintura, 1921), 115 (radiaciones ionizantes, 1960), 119 (proteccion de maquinaria, 1963), 120 (higiene en
el comercio y en las oficinas, 1964), 134 (prevencion de accidentes de trabajo en la gente del mar, 1979),
136 (proteccion frente a benceno, 1971), 148 (proteccion frente ala contaminacion del aire, € ruido y las
vibraciones en el lugar de trabajo, 1976), 155 (seguridad y salud de los trabajadores y medio ambiente de
trabajo, 1981), 162 (utilizacién del asbesto en condiciones de seguridad, 1986), 164 (proteccion de la sa
lud y la asistencia médica de la gente de mar, 1987). Todos los citados han sido ratificados por Espafia,
amén de los Convenios 81 y 129, relativos a Inspeccion de Trabajo.

(2) Dentro de éstas es preciso citar: Directivas 59/221/CEE, 76/579/Euratom y 80/836/Euratom, sobre ra-
diaciones ionizantes; 77/576/CEE, sobre sefializacion de seguridad en centros de trabajo; 78/610/CEE, so-
bre el cloruro de vinilo monémero; 80/1107/CEE, sobre exposicién a agentes quimicos, fisicos y
bioldgicos; 82/605/CEE, sobre plomo metélico y sus compuestos iénicos; 83/477/CEE, sobre amianto;
86/188/CEE, sobre ruido; 89/391/CEE, sobre mejora de la seguridad y de la salud laboral, con sus siete
Directivas especificas (lugares de trabajo, equipos de trabajo, equipos de proteccién individual, manipula-
cion manual de cargas, pantalas de visualizacion, agentes cancerigenos y agentes bioldgicos).
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No todos estos preceptos tienen el mismo valor, sino que mientras el primero es un dere-
cho fundamental, provisto de las maximas garantias constitucionales y, segin el articulo 10.1
del texto constitucional, «fundamento del orden politico y de la paz social» (Io que asu vez im-
pide cualquier restriccidn o discriminacion), los otros dos constituyen «principios rectores de la
politica socia y econdémica», informantes de la legislacion positiva, la précticajudicia y la ac-
tuacion de los poderes piblicos (art. 53.3), pero no invocables con caracter directo.

Esta doble configuracién ha propiciado la distincién doctrina entre una seguridad e hi-
giene «defensiva» y otra, més amplia, «ofensiva», con diverso grado de proteccion (3). Esta
particion de una materia que, por su propia naturaleza es de dificil division (ya que una seguri-
dad e higiene puramente «defensiva» o reparadora equivaldria en la practica a la inexistencia
de proteccion efectiva), ha sido superada, afortunadamente, por la legislacién ulterior. Asi, la
Directiva 89/391, de 12 de junio de 1989, del Consejo de las Comunidades Europeas, establece
muy claramente e contenido de la seguridad e higiene en €l trabgjo, al contemplar, en su
articulo 6.1 que «el empresario adoptara las medidas necesarias para la proteccion de la seguri-
dad y de lasalud de los trabajadores, incluidas las actividades de prevencion de los riesgos pro-
fesionaes, de informaciony de formacion, asi como la constitucion de una organizacion de
medios necesarios». Esta Directiva debe ser puesta en vigor amas tardar € 31 de diciembre de
1992. En este sentido integral debera, pues, entenderse la salud laboral en nuestro Derecho.

El Estatuto de los Trabajadores, por su parte, recoge el derecho de seguridad e higiene
como un derecho del trabagjador en larelacién laboral (art. 4.2.d)). Desarrollatal derecho en su
articulo 19, que incluye los aspectos formativo/informativos de la seguridad e higiene, y esta
blece a su vez la obligacion del trabajador de observar las medidas legales y reglamentarias en
lamateria

Estas medidas legales y reglamentarias se contienen en un conjunto de normas de diver-
saindole. Con caréacter general, la Ordenanza General de la Seguridad e Higiene (4) sigue sien-
do la norma bésica en esta materia, bien que complementada con otros reglamentos parciales
para agentes concretos (plomo, amianto, etc.) (5) o sujetos particulares (menores) (6). Estas
normas establecen una serie de obligaciones concretas a observar por los empresarios, cuyo
control incumbe ala Inspeccion de Trabajo, y que de ser incumplidas pueden ser objeto de san-
cion de conformidad con laLey 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y Sanciones de Orden
Social, normatipificadora de los incumplimientos laboral es en esta materia.

(3) Véase Lecciones de Derecho del Trabajo, dirigido por T. Sala Franco, Universidad de Vaencia.
(4) Orden Ministerial de 9 de marzo de 1971 («Boletin Oficial del Estado» del 16 y siguientes).

(5) Plomo [O.M. de 9-3-71 (BOE dél 24)] - Amianto [O.M. de 31-10-84 (BOE del 7-11)] - Cloruro de vi-
nilo monémero [O.M. 9-4-86 (BOE de 6-5)] - Ruido [R.D. 1316/89, de 27-10-89 (BOE ...)] - Maguinaria
[R.D. 1495/86, de 26 de mayo («Boletin Oficial del Estado» de 21 dejulio)].

(6) Decreto de 26 de julio de 1957 («Boletin Oficial del Estado» de 26 de agosto).
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Como vemos, la salud laboral queda configurada, ala par que como un derecho laboral,
como un conjunto de deberes empresariales cuya inobservancia genera responsabilidades de di-
verso orden, como veremos en la siguiente seccion.

A esta normativa, con un carécter global y totalizador, vendra a afiadirse, en su momen-
to, lafutura Ley de Salud Laboral, cuya pretensién es dotar de instrumento legal a esa politica
de seguridad e higiene a que hace referencia el articulo 40 de la Constitucion. En particular, la
ley pretende regular las acciones que deben desarrollarse respecto a la prevencién de los ries-
gos para proteger la salud e integridad fisica de los trabajadores por medio de la mejora de las
condiciones de trabajo, tanto por parte de las Administraciones Pdblicas como por parte de los
empresarios (y Sus organizaciones representativas) y los trabajadores (y sus sindicatos). Esta
ley vendra a completar € marco normativo en materia de salud laboral esbozado en la presente
seccion.

2. Responsabilidades empresariales.

Definido el marco normativo regulador del derecho de los trabajadores ala proteccion de
su salud laboral, y, por tanto, del deber empresaria de adoptar cuantas medidas fueran necesarias
en orden ala mas perfecta organizacién y plena eficacia de la debida prevencion de los riesgos
gue puedan afectar a la vida, integridad y salud de los trabajadores a su servicio, nos corres-
ponde analizar |as responsabilidades que se derivan del incumplimiento de dicho deber, que en
nuestro ordenamiento juridico se articulan por tres vias, laadministrativa, lapena y lacivil.

2.1. Responsabilidad administrativa.

La responsabilidad administrativa del empresario por violacion de la normativa sobre sa-
lud laboral se caracteriza por la concurrencia de dos rasgos fundamentales como reiterada-
mente ha sefialado la doctrina jurisprudencial al interpretar €l entonces vigente articulo 152 de
la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en € Trabgjo. Por un lado, su caracter objetivo
y, por otro, lairrelevancia a efectos constitutivos de la infraccion del resultado dafioso (7). Asi
la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 1981 (RAJ 2162) sefiala que «el fun-
damento de la responsabilidad empresarial se centra més en la transgresion del Ordenamiento
Juridico que en los subjetivos de dolo o culpa, si bien la aparicion del elemento intencional en
lainfraccion administrativa-laboral determinalaagravacion de lasancién (...) el incumplimien-
to objetivo de lareglajuridica hace gjustada a derecho la infraccidn sancionada, independiente-
mente de que acaezca un dafio efectivo o una mera situacion de peligro» (8).

(7) Del Rey Guanter, S. Potestad sancionadora de la Administracion y jurisdiccion penal en €l orden so-
cial, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1990, pag. 347.

(8) En & mismo sentido, Sentencias del Tribuna Supremo de 20-1-71 (RAJ 165), 28-10-81 (RAJ 3783),
4-2-83 (RAJ6019), 31-10-83 (RAJ 1771), 31-1-85 (RAJ 282), 5-6-86 (RAJ 4199), 29-3-88 (RAJ 2552).
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En la actualidad las responsabilidades administrativas del empresario por infracciones en
el orden social se encuentran reguladas en la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y
Sanciones de Orden Social («Boletin Oficial del Estado» de 15 de abril), en la que se ha mante-
nido la linea tradicional de no exigir € elemento de culpabilidad para la conceptuacion de la
infraccién de seguridad e higiene y salud laborales en base a dos opciones esenciales. Por un
lado, la identificacion del empresario exclusivamente como sujeto responsable en todo lo con-
cerniente a la relacion laboral y, por otro, la configuracion de la culpa como un factor de gra-
duacién de las sanciones, y no como un elemento constitutivo de la infraccion ni determinante
en lacalificacion delainfraccion (9).

Para la Ley sobre Infracciones y Sanciones de Orden Social las infracciones en materia
de seguridad e higiene y salud laborales son infracciones laborales en tanto que acciones u
omisiones de los empresarios contrarias a las normas legales, reglamentarias y clausulas nor-
mativas de los Convenios Colectivos vigentes en dicha materia que se califican como faltas
leves, graves 0 muy graves, respectivamente, en los articulos 9, 10 y 11 incluidos en la Seccién
2.2de su Capitulo 1. En dicha tipificacion se conjuga la descripcion de tipos especificos junto
aotros generales en los que la calificacion depende del mayor o menor riesgo creado paralain-
tegridad fisica 0 salud de los trabajadores.

Asi, son infracciones leves los incumplimientos que carezcan «de trascendencia grave»
(art. 9.4), infracciones graves los incumplimientos que creen «un riesgo grave» (art. 10.9) ein-
fracciones muy graves |os que creen «un riesgo grave e inminente» (art. 11.4).

Las infracciones cometidas se sancionan, conforme a lo dispuesto en el articulo 37 de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones de Orden Social, con multas de menor a mayor cuantia
seglin la cdlificacion de la faltay el grado, minimo, medio o maximo, apreciado de acuerdo
con los criterios de graduacion establecidos en e articulo 36 de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones de Orden Social. Entre ellos, destacan los contenidos en el nimero 2 del citado pre-
cepto que Unicamente son aplicables a las infraciones cometidas en materia de seguridad e hi-
gieney salud laborales.

L as sanciones pecuniarias que pueden imponerse alos empresarios no son las Unicas
responsabilidades administrativas previstas en nuestro Ordenamiento Juridico, sino que de las
infracciones en materia de salud laboral pueden derivarse, también, las siguientes responsabili-
dades:

1.° Suspension temporal de las actividades y cierre del centro de trabajo que puede acor-
dar el Gobierno cuando concurran circunstancias de excepcional gravedad (art. 39 de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones de Orden Social).

(9) Del Rey Guanter, S. op. cit. pags. 349y 350.
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2.°Paralizacion de los trabajos si la inobservancia de las normas de seguridad e higiene
en el trabajo crea un grave e inminente riesgo para los trabajadores que puede acordar la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Socia (10). Laorden de paralizacion es inmediatamente gjecu-
tiva aunque se impugne por el empresario. Del incumplimiento de la orden acordada se derivan
graves consecuencias como son la comisién de una infraccion muy grave (art. 11.3 de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones de Orden Social) y la equiparacién a la falta de aseguramiento
respecto de los accidentes de trabajo que en tal caso pudieran producirse (art. 188 de la Ley
General de la Seguridad Socidl).

3.° Aumento de la cuantia de las primas en la cotizacion por accidentes de trabgjo y en-
fermedades profesionales hasta un 20% en caso de reiterado incumplimiento por la empresa de
sus obligaciones en materia de seguridad e higiene en €l trabajo (art. 72.3 de la Ley General de
la Seguridad Social).

4.° Abono directo de todas lasprestaciones derivadas de enfermedad profesiona cuando
la empresaincumplala obligacion de practicar reconocimientos médicos, previos alaadmision
al trabajo y periddicos, a los trabajadores que ocupen puestos con riesgo de enfermedad profe-
sional (art. 191.3 delaLey General de la Seguridad Social).

5.° Recargo de las prestaciones econémicas en caso de accidente de trabajo y enferme-
dad profesional por la inobservancia de las medidas de seguridad e higiene en e trabajo
(art. 93 delaLey General de la Seguridad Social). A esta responsabilidad |e dedicaremos pos-
teriormente una especial atencién habida cuenta su importancia.

Destaca, por otro lado, la calificacion que realiza € articulo 40 de la Ley sobre Infrac-
ciones y Sanciones de Orden Social como transgresion de la normativa laboral en materia de
seguridad e higiene y salud laborales de «las infracciones a las normas juridico-técnicas que
incidan en las condiciones de trabajo pero no tuviesen la calificacion directa de normativa»
laboral, a los efectos de declaracion de los derechos de los trabajadores en materia de acci-
dentes de trabagjo, enfermedad profesional y seguridad social. Cuando las normas juridico-
técnicas merezcan la calificacion directa de normativa laboral por remision expresa de estas
Ultimas, su transgresion constituira unainfraccion laboral leve, grave o muy grave, sancionable
con multa de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 9 a 11, 36 y 37 de la Ley sobre Infrac-
cionesy Sanciones de Orden Social.

En relacion con las responsabilidades que venimos analizando, el borrador dela Ley de
Salud Laboral regula en su Titulo VIII, relativo a las «responsabilidades y sanciones», las
«infracciones y sanciones» (art. 35), €l «recargo de prestaciones» (art. 36), la «compatibilidad
de responsabilidades» que puedan derivarse de lainfraccion (art. 37), la «paralizacion de traba-
jos» (art. 38) y la «colaboracion con lalnspeccion de Trabajo y Seguridad Social» (art. 39).

(10) Cfr. art. 13.1.2.° de la Ley 39/1962, de 21 dejulio, art. 4.9 de la Ordenanza General de Seguridad e
Higiene en el Trabgjo, art. 23.b del Decreto 2122/1971, de 23 de julio, art. 188 de la Ley Generd de la
Seguridad Socia y art. 4 del Decreto 1870/1975, de 10 de julio.
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2.2. Especial consideracion del recargo de prestaciones.

Como indicamos anteriormente, una de las responsabilidades que pueden derivarse para
el empresario de la comisién de una infraccién en materia de salud laboral es la previstaen el
articulo 93 de la Ley General de la Seguridad Social conforme a cua «todas las prestaciones
econdmicas que tengan su causa en accidente de trabajo o enfermedad profesional se aumen-
tarén, seglin la gravedad de lafalta, de un 30 a un 50 por 100 cuando lalesién se produzca por
(...) (no observar) las medidas generales o particulares de seguridad e higiene en €l trabgjo ...»
(art. 93.1).

Lafinalidad primordial de esta responsabilidad indemnizatoria es conceder una protec-
cion singular al trabajador y a sus causahabitantes frente a los patronos que les hacen trabajar
en condiciones peligrosas [Sentencias del Tribunal Supremo de 11-3-64 (RAJ 2229) y
26-9-64 (RAJ 421-3)], estimando lajurisprudencia, mayoritariamente, que el recargo indemni-
zatorio posee una naturaleza punitiva o sancionadora (11). Como consecuencia de ello, ha
mantenido una interpretacion restrictiva, que impide ampliar su contenido a supuestos no pre-
vistos por €l legislador (12).

En este mismo sentido y recogiendo la dilatada jurisprudencia del Tribunal Central de
Trabajo, se ha pronunciado €l Tribunal Constitucional en su Sentencia n.° 158/1985, de 26 de
noviembre, a afirmar «el recargo que preve el articulo 93 de la Ley General de la Seguridad
Social constituye una responsabilidad a cargo del empresario extraordinariay puramente san-
cionadora que, por €llo, ha de ser interpretada de manera restrictiva». (FJ 2)

Por otro lado, y como contindia afirmando €l Tribunal Constitucional en la Sentencia re-
ferida «para su imposicion son precisas la concurrencia de dos circunstancias, reiteradamente
exigidas por aquellajurisprudencia (ladel Tribunal Central de Trabgjo): de una parte, que
exista unainfraccién concreta de un precepto que establezca una medida de seguridad determi-
nada para evitar un riesgo, 0, en su caso, las consecuencias del mismo; de otra, que haya un
nexo causal entre lainfraccion y el accidente» (13). En definitivay como manifiesta, Benigno
Pendés Diaz (14) son necesarios cuatro requisitos parala procedencia del recargo:

(11) En este sentido, Tribunal Central de Trabajo 3.2 Sentencia de 28-9-84: «El articulo 93 de laLey Ge-
neral de la Seguridad Social (...) sefiala Unicamente un recargo sobre las prestaciones como sancién por
haber omitido las debidas medidas de seguridad ». Cfr. Tribunal Centra de Trabajo 3.2 Sentencias de
8-5-76, 1-10-80, 20-11-80. Tribuna Central de Trabajo 3.2 Sentencia 20-3-84: «El recargo sobre presta-
ciones econdmicas impuesto por el articulo 93 de la Ley Genera de la Seguridad Social encierra una nor-
ma punitiva.

(12) Entre otras, Tribuna Central de Trabagjo 3.2 Sentencias de 7-3-89, 20-5-85, 20-3-84, 31-10-84,
6-2-80, 2-2-77 y Tribunal Supremo Sentencias de 7-3-63, 10-3-69y 19-4-71.

(13) Entre otras, Tribuna Central de Trabajo 3.2 Sentencias de 7-3-89, 31-10-84, 2-2-84, 16-1-84,
17-3-83, 22-3-83, 3-5-83, 13-12-83, 13-5-80.

(14) «Responsabilidades en materia de seguridad e higiene en €l trabagjo», AMUPA, Madrid, 1986, pags.
180 a 189.
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a) Requisito objetivo 0 normativo, esto es, existencia de una disposicion legal o regla
mentaria que imponga una determinada obligacion en €l campo de la seguridad e higiene en €
trabajo.

b) Requisito subjetivo o conductainfractora del Ordenamiento Juridico de la Prevencion.

¢) Requisito material ya que solo procedera € incremento indemnizatorio en el supuesto
de que se produzca un resultado lesivo para los trabajadores, es decir, un accidente de trabajo o
una enfermedad profesional de acuerdo con los articulos 84 y 85 de laLey Genera de la Segu-
ridad Social, que generen prestaciones econémicas.

d) Requisito causal, es decir, la existencia de una relacion de causay efecto entre lain-
fraccion del deber de seguridad y el accidente de trabajo o enfermedad profesional.

Si concurren dichos requisitos, como sefial dbamos, procederd la imposicidn del recargo
de cuyo pago es responsable «directamente (...) el empresario infractor» (art. 93.2 de la Ley
General de la Seguridad Social), concepto, también, interpretado restrictivamente por lajuris-
prudencia. En este sentido, € Tribuna Central de Trabajo ha entendido que el empresario in-
fractor es «el empresario de la victima» (Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 28 de
septiembre de 1984), esto es, «al que se repute como empresario del trabajador» (Sentencia del
Tribunal Central de Trabajo de 2 de julio de 1981) o «aquella en la que presta servicios la
victima» (Sentenciadel Tribunal Central de Trabajo de 20 de diciembre de 1983) (15). El fun-
damento juridico de esta responsabilidad directa se encuentra en la teoria de la culpa, confi-
gurandose el articulo 93 de la Ley General de la Seguridad Social como una excepcion a prin-
cipio, de carécter objetivo, del riesgo profesional regla en el Derecho Positivo de accidentes de
trabajo (16).

Junto a carécter persona y directo analizado la responsabilidad establecida en €l
articulo 93 de la Ley General de la Seguridad Social se caracteriza, también, por ser una res-
ponsabilidad «independiente y compatible con las de todo orden, incluso penal, que puedan de-
rivarse de lainfraccion» (art. 93.3), que, ademas, no puede «ser objeto de seguro alguno, sien-
do nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se realice para cubrirla, compensarla o
transmitirla» (art. 93.2).

(15) Enidéntico sentido, entre otras, Tribunal Central de Trabajo 3.2 Sentencias de 14-12-84, 2-2-84,
20-1-84, 25-4-83, 3-2-81.

(16) Pendas Diaz, B., op. cit., pag. 159 y Sentencias en ella citadas.
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Parafinalizar el andlisis de la regulacion actual del recargo de prestaciones, sefialaremos
gue los beneficiarios del mismo son el trabajador o sus causahabientes en el supuesto de
muerte de aquél, es decir, los beneficiarios de las prestaciones objeto de recargo, que tengan
naturaleza econémicay se deriven de accidente de trabgjo o enfermedad profesional, como
exige €l articulo 93.1 de la Ley Genera de la Seguridad Social. Quedan, pues, excluidas las
prestaciones de finalidad reparadora o recuperadora, entre otras, asi como aquéllas derivadas
de accidente no laboral o enfermedad comun (17).

Como ultima referencia al recargo de prestaciones, no podemos olvidar que el borrador
delaley de Salud Laboral se refiere a mismo en su articulo 36, pudiendo destacar de su regu-
lacion los siguientes aspectos:

1. Cdlificacion del recargo como indemnizacion.

2. Delimitacion de tres criterios para determinar su cuantia.

3. Atribucion de competencias para el reconocimiento de la indemnizacion ala jurisdic-
cion del orden social.

4. Exclusion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Socia como sujeto legitimado
parainiciar e procedimiento.

2.3. Responsabilidad penal.

La responsabilidad pena del empresario por infracciones a la normativa vigente en ma-
teriade salud laboral se contempla en & Cddigo Penal en los siguientes tipos delictivos (18):

1. Délito contra la seguridad en el trabajo regulado en € articulo 348 bis del Cadigo Pe-
nal introducido por la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del
Cadigo Penal.

2. Delito de lesiones laborales tipificado en € articulo 427 del Codigo Penal.

(17) Cfr. Pendés Diaz, B., op. cit., pag. 221.

(18) Vid. Arroyo Zapatero, L., Manual de derecho penal del trabajo, Editorial Praxis, S.A., Barcelona,
1988. Baylos, A. y Terradillos, J., Derecho penal del trabajo, Editorial Trotta, Madrid, 1990. Pendés
Diaz, B., op. cit., pags. 43y ss.
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3. Délitos o faltas de imprudencia regulados en los articulos 565 parrafo 2.°, 565 péarrafo
5.9, 586.3 y 600 del Codigo Penal.

Cuando las infracciones en materia de salud laboral puedan ser constitutivas de delito, el
articulo 3 de la Ley sobre Infracciones y Sanciones de Orden Socia exige que la Administra-
cion pase el tanto de culpa a érgano judicial competente o a Ministerio fiscal, absteniéndose
de seguir el procedimiento sancionador hasta que exista sentencia firme o resolucion que pon-
gafin a procedimiento, consagrando asi el principio non bis in idem de acuerdo a la doctrina
del Tribunal Constitucional.

2.4. Responsabilidad civil.

Por ultimo, de las infracciones en materia de salud laboral pueden derivarse paralos em-
presarios las siguientes responsabilidades civiles por aplicacion de los articulos 19 y 22 del
Cadigo Penal y articulos 1.901 y siguientes del Codigo Civil:

1. Responsabilidad civil nacida de delito o falta, ya sea directa o por hecho propio
(art. 19 del Codigo Penal) o subsidiaria o por hecho agjeno (art. 22 del Codigo Penal).

2. Responsahilidad civil por culpa contractual (art. 1.901 del Cadigo Civil).

3. Responsahilidad civil por culpa extracontractual derivada de hechos propios o genos
(art. 1.902 y siguientes del Cédigo Civil) (19).

[11. LA PROTECCION DE LA SALUD LABORAL DE LOS TRABAJADORES:
SUPUESTOS NO REGLADOS

Hasta aqui hemos examinado el marco normativo y las reglas generales de imputacion
de responsabilidades existentes en materia de seguridad e higiene en el trabgjo. Las citadas nor-
mas se hallan encuadradas dentro del Derecho del Trabajo en sentido amplio, y han sido elabo-
radas, consiguientemente, pensando en el patron de relaciones laborales regulado por aquella
rama del Derecho. Asi, no generan ninguna duda | as obligaciones que recaen sobre €l empresa-
rio de la relacion laboral tipica ni las responsabilidades que para € mismo se derivan como
consecuencia de los incumplimientos que pueda realizar respecto de aquellas obligaciones.
Tampoco se plantean problemasrelativos a los derechos que asisten a los trabajadores que
prestan un servicio dentro del ambito de direccién y organizacion de aquel empresario.

(19) Pendas Diaz, B., op. cit., pags. 83y ss.
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Sin embargo, en el mercado de trabajo existe otro tipo de relaciones laborales que no
responden a patrén comin, y que se han venido denominando como relaciones de trabajo
atipicas (20).

Entendemos por trabajo atipico siguiendo al profesor Efren Cordova, aguellas nuevas
«formas de actividad productiva que se apartan del modelo clésico de asalariado dependiente o
de alguna de sus caracteristicas genéricas, asi como variantes preexistentes de ese modelo cuyo
uso se hace ahora en forma més intensiva o responde a finalidades distintas de las que antes se
habian previsto». El referido profesor clasifica el trabajo atipico en tres grandes grupos: €l con-
trato atipico propiamente dicho, €l trabajo por cuenta propiay €l trabajo clandestino.

De lagran variedad de trabajo atipico existente en la practica, nos hemos centrado exclu-
sivamente en tres supuestos, por considerarlos de especial interés en relacion ala problematica
de salud laboral y especificamente en e mecanismo de imputacion de responsabilidades em-
presariales en esta materia. Por un lado, hemos seleccionado la contratacién de obras o servi-
cios (contratas y subcontratas) y € trabajo a través de Empresas de trabajo temporal, en tanto
presentan una problematica comun a prestar €l trabajador servicios en e centro de trabajo de
un empleado distinto a aquel con el que ha suscrito el contrato. Por otro lado, el trabajo clan-
destino de extranjeros, del que se ha puesto en duda, incluso, la existencia del propio vinculo
laboral.

Para ninguno de estos tres supuestos existe regulacion clara 'y especifica que determine
€l juego de obligaciones y derechos de empresarios y trabajadores en materia de seguridad e hi-
giene, haciéndose dificil laimputacion de responsabilidades prevista para las relaciones de em-
pleo comunes o tipicas. Por este motivo hemos denominado a tales casos, supuestos no re-
glados.

En e caso de Empresas de trabajo temporal y de trabajo clandestino de extranjeros la
primera dificultad se presenta en € momento de identificacion del empresario. En el primer
caso, por larelacion triangular existente y en e segundo, por la interpretacién jurisprudencial
que calificalarelacion laboral como nula.

En los casos de contratas 0 subcontratas la legislacion atiende Unicamente a los casos de
contratacion de la misma actividad estableciendo responsabilidades propias para la empresa
principal y parala contratista o subcontratista olvidandose de los casos de contratacion de tra-
bajos de actividad distinta.

(20) Cordova, Efren, Las relaciones de trabajo atipicas Relaciones Laborales, La Ley, 1986, tomo I,
pags. 239y ss.
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En definitiva, se puede afirmar que tanto los extranjeros que carecen de permiso de tra-
bajo, como los trabajadores de empresas de trabajo temporal y de empresas contratistas o sub-
contratistas de obras o servicios, no tienen garantizado en el Derecho Positivo vigente una ade-
cuaday eficaz proteccion en materia de seguridad e higiene.

1. Laproteccion delostrabajadores extranjeros sin permiso detrabajo.

1.1. Los derechos de los extranjeros en Espafia.

La Constitucién Espafiola establece en su articulo 13 de forma meridiana la distincion
entre espafnoles y extranjeros en el disfrute de las libertades publicas reconocidas en €l Titulo |,
remitiendo a «los tratados y la ley» los términos en que podran aplicarseles. La redaccion de
este articulo permite interpretar e mismo no tanto como una norma excluyente —en €l sentido
gue reserve a los espafioles los derechos constitucionales y admita la excepcion via tratado o
ley— sino como un reconocimiento de que los derechos de los extranjeros en Espafia son sus-
ceptibles de modalizacion, o, en otras palabras de sumision a otros requisitos introducidos por
vialegal o convencional. Los tratadosy las leyes estableceran, pues, los requisitos y formas en
que los derechos constitucional es seran reconocidos a los extranjeros, con la salvedad de ague-
llos que € propio texto constitucional excluye (como sucede con € sufragio). Las formulas
utilizadas en la Constitucién para referirse al sujeto activo de un determinado derecho, que van
del genérico «todos» hasta el especifico «los espafioles», no suponen un acotamiento estricto
del colectivo afectado, sino que por aplicacion del articulo 13 seran los tratados o laley los que
fijen las formulas de acceso de los extranjeros a tales derechos.

Esta interpretacion se inscribe en la misma linea que se sitdia la Sentencia del Tribunal
Constitucional, de 23 de noviembre de 1984 (107/84). El objeto de debate, en esta sentencia, es
la constitucionalidad o no de la sumision del disfrute del derecho al trabajo a un requisito for-
mal que condicione la validez del propio contrato. Sintéticamente, €l Tribunal Constitucional
parte de una distincién basica entre dos grupos de derechos consagrados constitucional mente.
Un primer grupo, lo constituyen aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal o
gue son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana, base misma del Ordenamiento
Juridico conforme a articulo 10 del texto constitucional. En este grupo no caben las desigual-
dades de trato. Lo forman, entre otros, el derecho alavida, alaintegridad fisicay moral, ala
intimidad, alalibertad, etc.

Un segundo grupo de derechos y libertades pertenecen alos extranjeros segin lo que dis-
pongan los tratados o las leyes, y es admisible la diferencia de trato, por ser derechos no inhe-
rentes aladignidad de la persona. Entre éstos se sitlia el derecho atrabajar en Espaiia, sujeto al
requisito de obtencion del permiso de trabajo, que actualmente se regulaen la Ley Organica
7/85, de 1 dejulio.
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1.2. El trabajo de los extranjeros en Esparia. Cobertura en materia de Seguridad Social
y accidentes de trabajo.

La citada ley organica somete, con caracter general, el trabajo por cuenta propia o gjena
del extranjero en Espafia a un requisito previo: la obtencién del permiso de trabajo. La obten-
cion de este permiso permite a extranjero desarrollar su actividad laboral en Espafia, con todas
SUS consecuencias y, entre éstas, obtener su dafiliacion y alta en la Seguridad Social y cuantas
prestaciones deriven de ello. Esto es asi de conformidad con € articulo 7 de laLey Genera de
la Seguridad Socia y el Convenio 97 de la Organizacion Internaciona del Trabajo (ratificado
por Espafiay publicado en el «Boletin Oficial del Estado» de 7 de junio de 1967). Fruto de esta
ratificacion fue la Resolucién de la Direccion General de Prevision, de 15 de abril de 1968.
Bésicamente, el Ordenamiento Juridico espafiol eguipara trabajadores espafioles y extranjeros
«que se encuentren legalmente en territorio espafiol» (salvo cuatro categorias especificas.
auténomos, fronterizos, artistas por breve periodo de tiempo en territorio espafiol y trabaja
dores del mar; todos éstos, sin embargo, también se equiparan por imperativo del articulo 7 de
la Ley General de la Seguridad Social si son hispanoamericanos, andorranos, filipinos, portu-
gueses y brasilefios). Esta equiparacion se redliza directamente y por disposicién de nuestro
propio ordenamiento, siendo independiente, aunque derive de un Tratado Internacional, de
cualquier otro acuerdo bilateral o de lareciprocidad (que si operan, en cambio, paralos colecti-
vos excluidos).

Como vemos, la equiparacion tiene como presupuesto que € trabajador inmigrante «se
encuentre legalmente en territorio espafiol», es decir, que relina los requisitos para trabajar le-
galmente en Espafia, que hoy por hoy se contraen a la obtencién del permiso de trabajo y resi-
dencia. El permiso de trabajo queda asi constituido en auténtico ge no solo del derecho atraba-
jar en Espafia, sino también de la proteccion social del trabgjador, fundamentandose asi la
construccion tedrica que defiende que € permiso de trabajo es una condicion de validez del
contrato de trabajo y que su ausencia supone la nulidad radical de éste y su ineficacia absoluta
atodos los efectos.

Esta doctrina de la nulidad radical esta sélidamente arraigada también en la jurispruden-
cia. Puede citarse como gjemplo, por sus categéricos términos, la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 23 de febrero de 1963: «El contrato celebrado por un extranjero en Espafia esta suje-
to a una normativa especifica que condiciona la validez a (..) la expedicion del
correspondiente permiso de trabajo, requisitos que por no aparecer cumplidos, determinan su
radical nulidad, sin que a €llo obste € comienzo de la prestacién de servicios por € trabaja-
dor». En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Central de Trabajo en Sentencia de 6 de ju-
lio de 1983, que citadoctrina del Tribunal Supremoy del propio Tribunal Central de Trabgjo.

En materia de accidentes de trabajo esta tesis deberia conducir a la consecuencia de que,
actualizadatal contingencia, €l extranjero podria acudir alaviacivil o penal frente a empresa-
rio (en el supuesto de existir responsabilidad de éste), pero no alavialaboral. El extranjero no
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recibiria prestacion alguna, ni mucho menos recargo de prestaciones, quedando en tela de jui-
cio la posibilidad misma de sancion (si a €lla hubiera lugar) del «empresario», negada tal con-
dicion por lanulidad del contrato.

Sin embargo, dentro del propio Ordenamiento Juridico que propicia la tesis hasta aqui
expuesta, la proteccion por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales aparece, ya des-
de antiguo, singularizada dentro del conjunto de la proteccion social del trabajador extranjero,
al garantizarse la misma en cualquier caso por presumirse iuris et de iure (es decir, sin admi-
sion de prueba en contrario) la reciprocidad internacional. Ello es asf en € articulo 1.4.b) de la

Orden Ministerial de 28 de diciembre de 1966 (RAC) y en la Resolucién mencionada de 15 de
abril de 1968.

En dichas normas no se condiciona la proteccion al requisito de la legalidad, procedien-
do tal normativa del Convenio 19 de la OIT, que establece laigualdad de trato en materia de
accidentes de trabajo. Este Convenio, adoptado en 1925, fue ratificado por Espafia ya en 1928.
Sin discutir € caracter del permiso de trabajo como requisito de validez, viene admitiéndose la
existencia de esta parcela de proteccién también para trabajadores extranjeros sin permiso de
trabajo, admisién que en si misma supone ya una quiebra importante en la propia tesis, ya que
conduce a la admision de la liquidacion de cuotas por accidentes de trabajo y consecuente-
mente, a derecho a las prestaciones inherentes, asi como a la posibilidad de que las mismas
sean recargadas si se aprecia infraccion en materia de seguridad e higiene (dado el doble
carécter, naturaleza sancionadora y eficacia indemnizatoria, que €l recargo tiene en nuestra le-
gislacion). Lo contrario supondria quebrar esaigualdad de trato previstaen el Convenio 19.

Esta realidad de nuestro ordenamiento ha convivido con latesis que dibuja el permiso de
trabajo como un requisito de validez del contrato. En la actualidad existen, sin embargo, dos
frentes de ruptura de dicha tesis que, a nuestro entender, vienen a poner en telade juicio € sis-
temalégico en e que la misma se funda. Estos dos frentes son:

1.° La existencia de diversos pronunciamientos judiciales que vienen a sentar la doctrina
de que el contrato del extranjero sin permiso de trabajo no es nulo, sino meramente anulable.

2.° Laregulacion constitucional de la proteccion de la integridad fisicay de la salud de
los trabajadores.

A estos aspectos dedicamos las siguientes secciones de este estudio.
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1.3. La anulabilidad de los contratos desarrollados por extranjeros sin permiso de tra-
bajo.

Lalineajurisprudencial que afirmaque el contrato de trabajo concertado por un extranje-
ro en Espfiafia sin posesién del permiso de trabgjo, no es nulo y, por tanto, surte plenos efectos
en tanto no se obtenga su anulacion, se va abriendo paso en los pronunciamientos judiciales, y
procede del Tribunal Central de Trabajo (Sentencias de 24 de noviembre de 1978 y 25 de junio
de 1982), habiendo sido recogida por € Tribunal Supremo en Sentencia de 15 de marzo de
1989 (RAJ 2414). Esta sentencia admite € recurso de casacion de un extranjero contra la sen-
tencia de Magistratura que desestimaba su demanda de despido. Interesa reproducir agui uno
de los fundamentos juridicos de dicha sentencia, que establece que, si bien la actividad laboral
de los extranjeros se condiciona ala concesion de los permisos de trabgjo y residencia, «ello no
entrafia que los contratos suscritos sin ellos sean nulos, sino que tendrén validez hasta tal con-
cesion, pues solo en el supuesto de denegacidn es cuando podrd estimarse dicha nulidad; asi 1o
pone de manifiesto el Gltimo de los preceptos citados —articulo 17.1 de la Ley Orgéanica 7/85—
cuando establece que la concesion del permiso de trabajo quedara condicionada en el caso de
los trabajadores por cuenta g ena —supuesto de autos— a que el solicitante presente contrato de
trabajo por escrito o justifique documentalmente el compromiso formal de colocacion por parte
de laempresa que pretende emplearlo».

El Tribunal entiende que con la Ley Organica 7/85 se produce una novedad sustancial,
frente a la legislacion precedente (Decreto 1870/68 y Real Decreto 1031/80), en los que ex-
presamente se establecia que la validez del contrato de trabajo quedaba condicionada a los re-
quisitos formales previstos.

Como consecuencia, la capacidad contractual del extranjero se reconoce independiente-
mente de la obtencion del permiso de trabajo, y € contrato despliega efectos aun siendo unare-
lacion laboral ilegal. Esta interpretaci on resulta perfectamente coherente con €l reconocimiento
de la proteccion por accidentes de trabajo descrita més arriba.

L a sentencia expuesta ha empezado ya a ser utilizada como fundamento en otros pronun-
ciamientos, como es el caso de la Sentencia 1375/89, del Tribunal Superior de Justicia de Cata
lufia, que reproduce sus argumentos.

1.4. Laregulacién constitucional de la proteccion de la integridad fisica y de la salud de
los trabajadores.

Y a hemos hablado mas arriba de laforma en que la Constitucién Espafiola contemplalos
derechos de los extranjeros en Espafia, y de lainterpretacion dada a este hecho por e Tribunal
Constituciona.
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La cuestion ahora es delimitar en qué posicion, dentro del texto constitucional, se sitliala
proteccion de la salud laboral, y, sobre esta base, conocer si en relacion con este derecho existe
equiparacién entre espafioles y extranjeros.

Como vimos a hablar del marco normativo en materia de salud laboral, la Constitucion
contempla este derecho en tres articulos: €l 15, el 40.2y el 43.

Sobre estos tres articulos se fundamenta la proteccion constitucional de la salud laboral.
Por lo que agui interesa, el articulo 15 de la Constitucion Espafiola ha sido declarado por €l
Tribunal Constitucional como uno de aquellos derechos que se reconocen por igual a todas
aquellas personas que se hallan en territorio espafiol, por tratarse de un derecho que fundamen-
ta nuestro orden politico. No es, por tanto, susceptible de ser sometido a requisito alguno de
tipo formal, y es reconocido atodos por igual. De agqui se deduce que debe ser reconocido alos
extranjeros en la misma extension y condiciones que a los espafioles, y en consecuencia, con
las mismas garantias protectoras.

En materia laboral, una de estas garantias la constituye la proteccién especifica por acci-
dentes de trabajo, que por propia definicién constituyen una agresién ala salud del trabajador
derivada del medio ambiente laboral. En consecuencia, esta proteccion ha de ser otorgada tam-
bién al extranjero sin permiso que desarrolla su actividad en Espafia, so pena de vaciar de con-
tenido el precepto constitucional. Por supuesto, ello incluye en su caso la posibilidad de recar-
go de las prestaciones derivadas, y la plena responsabilidad administrativa empresarial
apreciada a través de la Inspeccion de Trabajo en sus actuaciones preventivas y/o sancionado-
ras, por ser precisamente este érgano €l encargado de velar porque aquel derecho se haga efec-
tivo en el medio laboral. La proteccién de la salud laboral vendria asi a situarse por encima de
cualquier otra consideracion de indole formal, cubriendo plenamente a trabajador extranjero
CON 0 Sin permiso de trabajo.

2. Laproteccion delostrabajadores de las empresas de trabajo temporal.

2.1. Concepto de empresa de trabajo temporal.

En una primera aproximacion se pueden definir las empresas de trabajo temporal como
aquellas que facilitan a otras empresas personas que éstas necesitan de forma temporal y pasa-
jera, es decir, agquellas gque tienen como Unico objeto la seleccion y contratacion de trabajadores
para prestarlos a otras empresas temporal mente.
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Asi, d articulo primero de la Propuesta de Directiva del Consejo de la CEE en su version
original de 7 de mayo de 1982 las definia como: «una actividad regular en cuya virtud una per-
sona fisica 0 moral concluye un contrato de trabajo o una relacion de trabajo con trabajadores
solicitantes de empleo, con €l fin de poner a dichos trabajadores a la disposicion provisional de
una empresa para la gjecucion de unamision. Se asimilan a este supuesto |as actividades gjerci-
das en base a contratos que, bajo la apariencia de contratos temporales de mano de obra van
acompafiados en realidad de una delegacion de autoridad a la empresa usuari a.

La caracteristica distintiva de las empresas de trabajo temporal la constituye, pues, lare-
lacion triangular que se establece en € empleo. Por un lado, se produce una relacion de
carécter laboral entre el trabajador contratado y la empresa de trabajo temporal, por otro una
relacién mercantil entre la empresa de trabajo temporal y la empresa cliente que utiliza los ser-
vicios del trabajador, y por Ultimo, unarelacion de dificil calificacién entre el empresario uti-
lizador delos serviciosy el trabajador.

Tal situacién, extrafia al Derecho del Trabagjo, supone un quebranto del principio basico
de estabilidad en €l empleo y, rompe, en definitiva, con el modelo tipico de contrato de trabajo
de duracién indefinida, a jornada completa, bajo la dependencia de un Unico empleador en el
centro de trabajo de éste.

En los procesos de colocacion a través de empresas de trabajo tempora se produce una
situacion extrafia, ya que «por un lado tenemos la empresa de trabagjo temporal, que no es €
empresario de hecho, pero que quiere serlo de derecho, y de otro la empresa utilizadora que €l
de hecho e empresario, pero que no quiere serlo de derecho, y entre los dos un trabajador que
esjuridicamente el empleado de una empresa en que no trabaja». (21)

Si bien es cierto que las empresas de trabajo temporal pueden llevar a cabo una actividad
gue tienda a solucionar las demandas de mano de obra imprevistas, temporales y urgentes de
las empresas, la actividad de las mismas puede implicar una restriccién de los derechos y ga-
rantias de los trabajadores tanto a nivel individual como colectivo. No se oculta que la inter-
posicion de un empleador en la relacion labora facilita el fraude y la temporalidad en detri-
mento del empleo estable.

Ello, junto con la evolucion histérica de la actividad de tales empresas en el mercado, ha
implicado reacciones distintas en los Ordenamientos Juridicos de los paises europeos sin que
exista, hastala fecha, unalegistacion comdn en esta materia.

(21) Discusién parlamentariade la Ley francesade 1972.
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2.2. Las empresas de trabajo temporal en e ordenamiento juridico espafiol.

El Ordenamiento Juridico espafiol reaccioné negativamente ante el fenémeno de las em-
presas de trabajo temporal, prohibiendo expresamente la posibilidad de interposicion en el con-
trato de trabajo.

La legislacion espafiola considera ilicita la posibilidad de que una persona fisica o
juridica ostente frente a otra u otras y frente a terceros una titularidad aparente de relaciones
juridicas que oculta o encubre € titular verdadero de las mismas (22).

Asi, €l articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores prohibe el reclutamiento y la contra-
tacion de trabajadores para prestarlos o cederlos temporalmente a un empresario, cuaquiera
gue sean lostitulos de dicho tréfico de mano de obra, asi como la utilizacion de los servicios de
dichos trabajadores sin incorporarlos a personal de la empresa en que trabajan.

El incumplimiento de tal prohibicion no implica Unicamente un ilicito administrativo
sancionable, de conformidad con lo previsto en laLey 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones
y Sanciones de Orden Social, sino que viene asimismo tipificada como delito en el articulo 499
bis del Cédigo Penal entre los delitos contralalibertad y de seguridad en el trabgjo.

A pesar de la existencia de una prohibicion legal de actuacién de las empresas de trabajo
temporal en Espafia, se ha estimado la existencia de 150.000 trabajadores prestando servicio a
través de las mismas (23).

Es por €llo que en este epigrafe nos planteamos |a eficacia de la proteccién en materia de
seguridad e higiene para estos trabajadores.

(22) Véanse: De la Villa Gil, L., «Las empresas de trabajo temporal en Espafia. Algunos problemas
juridicos». Palomeque Lopez, M., «Las empresas de trabajo temporal y e Ordenamiento laboral
espafiol». Sagarday Bencoechea, J., y Guerrero Osblaza, J., «Las empresas de trabajo temporal. Notas
para su estudio». Todos €llos en Revista de Trabajo n.° 74, Volumen |1, IELSS, Madrid, 1984, pags. 9y ss.
Martin Valverde, A., «Cesion de trabagjadores», Comentarios a las Leyes Laborales EDERSA, Madrid,
1982, pégs. 273y ss.

(23) DERODS, «Servicio Temporal organizado en los paises de la Comunidad Europea».
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2.3. Proteccién de los trabajadores de empresas de trabajo temporal en materia de se-
guridad e higiene.

El problema principal que se plantea en esta materia se centra en la determinacion del
empresario responsable de adoptar las necesarias medidas de seguridad para el desempefio del
trabajo. Mientras que €l articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores establece una responsabili-
dad solidaria entre cedente y cesionario en relacion con las obligaciones contraidas con los tra-
bajadoresy con la Seguridad Social, nada especifica en materia de seguridad e higiene.

Como ya hemos visto, 10s trabajadores contratados por empresas de trabajo temporal en
realidad prestan sus servicios en un centro de trabajo perteneciente a otro empresario, €l utiliza-
dor de los servicios. Esta situacion juntamente con la triangularidad de la relacién plantea el
primer problema. ¢Quién seria el empresario responsable de poner a disposicién del trabajador
todas las medidas de proteccién precisas para €l desempefio de su trabajo? Como ya hemos
sefialado a principio del trabajo, € Ordenamiento Juridico espafiol, en materia de seguridad e
higiene, hace recaer sobre el empresario una serie de obligaciones tendentes a garantizar a los
trabajadores un gjercicio profesiona carente de riesgos.

En una primera aproximacion se podria afirmar, pues, que las referidas obligaciones re-
caerian, en exclusiva, en las empresas de trabajo temporal por ser éstas las titulares aparentes
de la relacién juridico-laboral y estar, por lo tanto, obligadas al cumplimiento de todas las
obligaciones que la citada relacién juridica conlleva, sin embargo, en la précticatal posibilidad
comportaria una proteccién ineficaz para los trabajadores de empresas de trabagjo tempora y
ello por cuanto estas empresas carecen de |os mecanismos precisos que les pudieran permitir
modificar las deficiencias de seguridad e higiene existentes en un centro de trabajo que no es
Suyo.

Esta problematica se ha planteado en los propios paises europeos cuya legislacién tiene
previstas y reguladas las empresas de trabajo temporal, [legandose a la conclusion que el em-
presario utilizador es también el obligado en materia de seguridad e higiene, respecto de los
trabajadores de empresas de trabajo tempora que acoge en su seno. En este sentido se mani-
fiesta la propuesta de Directiva Comunitaria que pretende desarrollar la 89/391, relativa a la
aplicacion de medidas para promover lamejora de la seguridad y salud de los trabajadores. En
la citada propuesta se prevé el principio general que el empresario usuario es el responsable de
la aplicacion de las reglas relativas ala salud y seguridad, y de lainformacion y formacion de
los trabajadores cedidos temporalmente en relacién a los riesgos existentes en € trabajo a de-
sempefiar.

En Espafia, la responsabilidad del empresario usuario deberia resultar mucho menos dis-
cutible ya que la utilizacién de trabajadores cedidos sin incorporarlos a la plantilla constituye
una actividad ilicita.
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Resulta claro que el empresario usuario es €l Unico que tiene capacidad para modificar
aquellas situaciones que entrafian un riesgo profesional paralos trabgjadoresy es, asimismo, €l
Unico capaz de exigir alos trabajadores |a observancia de las medidas de seguridad adoptadas a
pesar de que formamente carece del poder de direccién sobre los mismos.

Hacer recaer sobre el empresario usuario la obligacion de adoptar cuantas medidas fue-
ran necesarias en orden ala més perfecta organizacion y plena eficacia de la debida prevencion
de los riesgos que puedan afectar ala vida, integridad y salud de los trabajadores a servicio de
la empresa, resulta € Unico sistema capaz de garantizar plenamente una eficaz proteccion en
materia de seguridad e higiene paralos trabajadores de empresas de trabajo temporal .

Resulta, sin embargo, mucho més dificultoso el establecimiento de responsabilidades
empresariales en |os supuestos de acaecimiento de un accidente de trabajo cuando se producen
lesiones que traigan su causa en la inobservancia de las prescripciones de seguridad e higiene
en e trabajo.

La complejidad del establecimiento de responsabilidades proviene por un lado de la doc-
trinalegal sentada por los Tribunales (24), segin la cual €l recargo de prestaciones previsto en
el articulo 93 de la Ley Genera de la Seguridad Socia recaerd exclusivamente sobre el em-
presario titular de la relacién laboral y por otro por las consecuencias juridicas que €l propio
articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores establece para los supuestos de cesion de personal .

En efecto, el punto 3 del articulo 43 del ET establece un derecho de opcidn paralos tra-
bajadores sometidos al trafico prohibido, consistente en la posibilidad de adquirir la condicion
de fijos bien en la empresa cedente bien en la cesionaria, una vez transcurrido un plazo igual a
gue legalmente hubieran podido fijar parael periodo de prueba.

Este derecho de opciédn se introduce, por primeravez, en nuestro Derecho Positivo por la
Ley de Relaciones Laborales. Con anterioridad, tanto la Ley de Contratos de Trabajo de 1944
como el Decreto 3677/70, de 17 de diciembre (antecedente del actual articulo 43 del Estatuto
de los Trabgjadores), contenian una regla de imputacién directa de la relacion laboral entre €l
trabajador cedido y €l empresario cesionario.

L a problematica que se plantea con la conjugacién de los dos el ementos, uno legal y otro
jurisprudencial, que hemos sefidlado, es la siguiente: en los supuestos de prestacién de servi-
cios a través de empresas de trabajo temporal, no existe una coincidencia entre el sujeto infrac-
tor de las normas u obligaciones de seguridad e higiene en el trabajo y el empresario delarela-
cién laboral.

(24) Véanse, entre otras las siguientes Sentencias del Tribunal Central de Trabajo: 2-7-81 (RAJ 4662),
20-12-83 (RAJ 11124), 3-2-81 (RAJ 993), 2-2-84 (RAJ 892).
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Como ya hemos apuntado corresponde al empresario usuario de los servicios adoptar
cuantas medidas fueran precisas en orden ala mas perfecta organizacion y plena eficaciade la
prevencion de riesgos profesionales. Por €llo, cuando un trabajador, vinculado formalmente a
una empresa de trabajo temporal, sufre un accidente de trabajo que sea causado por un incum-
plimiento empresarial de sus obligaciones en materia de seguridad e higiene, el «empresario
real» o utilizador de los servicios sera quien revista el caracter de «empresario infractor» que
sefiala €l articulo 93 de la Ley General de la Seguridad Social. Sin embargo, y dado que en
nuestra legislacion actual no se establece una presuncion iures et de iure de laboralidad entre
quien recibe un trabajo y quien lo presta, el empresario de larelacion laboral es otro sujeto dis-
tinto.

Una conjugacion estricta de | os factores resefiados llevaria directamente a la conclusion
de que en los supuestos de cesion de personal |os trabajadores carecerian del derecho de ver in-
crementadas | as prestaci ones resultantes de un accidente de trabajo, por imposibilidad de impu-
tar tal responsabilidad ni ala empresa de trabajo temporal, que seria el empresario de larela-
cion laboral pero no €l infractor, ni ala cesionaria por no ser ésta el empresario de la relacion
laboral.

Como vemos, pues, esta interpretacion implica vaciar de contenido una normativa de
proteccion de los derechos de los trabajadores, tratando de forma desigual a aquellos que pres-
tan servicios en € centro de trabajo del empresario de la relacion laboral, de aquellos que 1o
prestan en centros gjenos. Admitir esta posibilidad implicaria aceptar una elusién de responsa
bilidades empresariales derivadas de una doble actividad ilicita: la cesion de trabgjadores y €l
incumplimiento de la normativa de seguridad e higiene en el trabajo.

A nuestro juicio, la solucion al problema de imputacién de responsabilidades debe tener
una respuesta distinta. Y a se ha dicho en este trabajo que las empresas de trabajo temporal son
aquellas que tienen por Unica actividad la seleccion y contratacion de trabajadores deman-
dantes de empleo para ponerlos a disposicion de otras empresas con caracter temporal. Tam-
bién se ha sefidlado que la citada actividad se halla prohibida en Espafia por € articulo 43 del
Estatuto de los Trabgjadores. Aceptadas estas dos premisas, resulta ya absurdo reconocer €l
derecho de opcion del punto 3 del mismo articulo 43 alos trabajadores contratados por empre-
sas de trabajo temporal, ya que admitir la posibilidad de opcién en favor de esta Ultima, seria
tanto como reconocer indirectamente, unalicitud de su actividad.

Es por €ello, que en los casos de prestacion de servicios a través de empresas de trabajo
temporal, entendemos que deberia entrar siempre en juego la presuncion de relacion laboral en-
tre quien presta un servicio y quien lo recibe seguin lo previsto en €l articulo 8.1 del Estatuto de
los Trabajadores. De esta manera, serian de aplicacion el conjunto de obligaciones y responsa-
bilidades a empresario real o usuario de los servicios, como s de un supuesto reglado se tra-
tara.
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3. La proteccion delostrabajadores de las empresas contratistasy subcontratistas.

Si como hemos expuesto a inicio del presente estudio e reconocimiento constitucional
del derecho fundamental alaviday alaintegridad fisica se ve reforzado en €l dmbito laboral
por la obligacién impuesta por € articulo 40.2 CE de velar por la seguridad e higieneen € tra-
bajo, debemos necesariamente entrar en el andlisis de aquellos supuestos en los que como con-
secuencia de la existencia de una contrata o subcontrata de obras o servicios, los trabajadores
de la empresa contratista 0 subcontratista deben prestar sus servicios en €l centro de trabajo de
la empresa principal. Pues en tales casos se produce una disminucion en la eficacia de la pro-
teccion de la salud laboral de dichos trabajadores, que, paraddjicamente, estan expuestos a
mayores riesgos, cuando menos en atencién a su procedencia o fuente de generacion. Es decir,
por un lado les afectan los riesgos inherentes a su propia actividad, o creados por su propia em-
presa, y, por otro lado, estén expuestos a | os riesgos existentes en |as instalaciones de la empre-
saprincipal donde prestan servicios.

En este sentido, nos interesa fundamentalmente resaltar los medios legales especificos
para garantizar la proteccién de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas
frente alos riesgos creados por la empresa principal, puesto que en el apartado segundo (1) ya
hemos analizado |os aspectos generales de la proteccién de la salud laboral de los trabajadores.

Por otro lado, en esta sucinta aproximacion al tema objeto de andlisis, no podemos olvi-
dar el criterio restrictivo seguido por e Tribuna Supremo a interpretar €l articulo 153.2 de la
Ordenanza General de Seguridad e Higiene en € Trabgjo, que, olvidando, el carécter preventi-
vo de dicha norma, ha venido analizando la cuestion solamente desde la perspectiva patrimo-
nial restringiendo su aplicacion a los supuestos de contratas o subcontratas entre empresas con
la misma actividad (25). Como tampoco los reiterados pronunciamientos del mismo Tribunal
negando la aplicacion de la responsabilidad solidaria prevista en dicho precepto a eximir de
responsabilidad al empresario de larelacion laboral frente a los riesgos creados por la empresa
principal alaque se atribuia una actividad directa (26).

En definitiva, el incremento de las contratas y subcontratas, la ausencia de normas en las
gue claramente se definan las obligaciones de cada una de las empresas en materia de salud
laboral y lainterpretacion que los Tribunales han realizado de las normas existentes, entre otras
causas, han llevado a establecimiento de diferencias entre los trabajadores de una 'y otra em-
presa pese a hallarse ambos sometidos a parecidos riesgos.

(25) Bornaechea, José Ignacio, "La responsabilidad solidaria de la empresa principal y de las contratistas
y subcontratistas, en materia de seguridad e higiene", Relaciones Laborales Tomo 11/1986, pags. 833-
843.

(26) Sentenciadel Tribunal Supremo de 21 de julio de 1987 (RAJ 5445), Sentenciadel Tribuna Supremo
de 23 de febrero de 1981 (RAJ 445), Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 20 de noviembre de
1984 (RAJ8797), Sentenciadel Tribunal Supremo de 26 de enero de 1970 (RAJ 228), entre otras.
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A nuestro juicio, el genérico derecho de los ciudadanos alavida e integridad fisica junto
con €l especifico de los trabajadores a una proteccion eficaz en materia de seguridad e higiene
deberia inspirar la aplicacion e interpretacion de las disposiciones vigentes permitiendo la re-
mocion de los obstaculos que impiden a personal de las empresas contratistas y subcontratistas
gozar de una efectiva proteccion en materia de salud laboral, en igualdad de condiciones con
los restantes trabajadores.

Tras el breve planteamiento que hemos realizado nos corresponde iniciar € andlisisde la
problemética expuesta desde dos puntos de vista: la regulacion actual de los deberes y obliga-
ciones que en materia de seguridad y salud laboral corresponden tanto a la empresa contratista
y subcontratista como a la empresa principal, por un lado, y, por otro, la regulacién de las res-
ponsabilidades derivadas del incumplimiento de aquéllos.

3.1. Deberesy obligaciones.

En relacién con el primero de los aspectos sefialados nuestra primera y basica referencia
debe ser e Convenio 155 de la OIT sobre Seguridad y Salud de los Trabajadoresy Medio Am-
biente de Trabajo ratificado por Instrumento de 26 de julio de 1985 y publicado € 11 de no-
viembre de 1985, cuyo articulo 17 impone «el deber de colaborar en la aplicacién de las medi-
das preventivas» entre todas las empresas «siempre que (...) desarrollen simultaneamente
actividades en un mismo lugar de trabajo».

La ratificacion y, por tanto, incorporacion a Ordenamiento Juridico espariol del Conve-
nio 155 de la OIT, llevd a la doctrina cientifica a centrar el nudo problemético de la cuestién
interpretativa del entonces vigente articulo 153 de la Ordenanza General de Seguridad e Hi-
giene en e Trabajo en la especificacion del alcance del deber de colaboracion en e cumpli-
miento de las normas preventivas (27).

El también articulo 17 del borrador de la Ley de Salud Laboral reitera la obligacion im-
puesta por el Convenio 155 OIT en su nimero 1, sin establecer, a nuestro juicio, su alcance
con claridad dado que se limita a dejar en manos de las empresas la fijacion de «los necesarios
mecanismos de coordinacién en cuanto a la prevencién de riesgos y de informacion sobre» los
mismos, todo ello «bajo la responsabilidad de la principal». En e mismo sentido, se impone a
empresario principal la obligacién de adoptar «las medidas necesarias para que |os trabgjadores
de las demas empresas reciban informacién adecuada sobre los riesgos existentes en € centro
de trabgjo y las correspondientes medidas de prevencions. Dichas obligaciones se extienden,
en el parrafo tercero del articulo 17.1, alas empresas que «no estén vinculadas entre si por una
relacion de contrate.

(27) Martin Valverde, Antonio, «Responsabilidad empresarial en caso de subcontrata de obras y servi-
cios», Comentarios a las Leyes Laborales, EDERSA, Madrid 1988, pag. 228.
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Cabe esperar que durante la tramitacion de la Ley de Salud Laboral se introduciran las
modificaciones necesarias para garantizar a los trabajadores una efectiva e igualitaria protec-
cién en esta materia, evitando asi que los Tribunales tengan que concretar el significado de la
expresion «bajo la responsabilidad de la empresa principal ».

A nuestro juicio, y como ya expuso José Ignacio Bornaechea (28), del articulo 17 del
Convenio OIT se deriva que €l acto de la principal serd antijuridico cuando la conducta obser-
vada no se corresponda a la exigible respecto de sus trabajadores, siempre que sus poderes de
direccion alcancen a los trabagjadores contratistas. En relacidén con la principal debera apre-
ciarse que pudo prevenir y no lo hizo recurriendo a criterios comparativos respecto de la dili-
gencia gercida con sus propios trabajadores. Consecuencia de €ello, serd la existencia de res-
ponsabilidad directa de la empresa principa si lainfraccion se debe a su exclusiva fata de dili-
gencia. Es decir, se sancionard a la empresa principal cuando €l licito respecto de los traba
jadores de la contratista responda a una decisién u omision de dicha principal.

3.2. Responsabilidades administrativas.

Establecido € punto de partida, esto es, la obligacién que por aplicacion del articulo 17
del Convenio 155 de la OIT tiene la empresa principal de adoptar las medidas que estén a su
alcance para prevenir los riesgos existentes en €l centro de trabajo, debemos centrarnos en el
andlisis de laregulacion actua de |as responsabilidades administrativas derivadas del incumpli-
miento de dicha obligacion. Es decir, del articulo 40 de la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre In-
fracciones y Sanciones de Orden Social.

Tras efectuar unaremision alo dispuesto en los articulos 42 a 44 del Estatuto delos Tra-
bajadores, € articulo 40 de la Ley sobre Infracciones y Sanciones de Orden Social, en su
parrafo 2.°, impone una responsabilidad directa del empresario principal a disponer que «los
empresarios que contraten o subcontraten la realizacion de obras o servicios correspondientes a
la propia actividad responden del cumplimiento de las obligaciones establecidas en materia de
seguridad e higiene durante el periodo de vigencia de la contrata, siempre que la infraccion se
haya producido en €l centro de trabajo del empresario principal, aun cuando afecte a los traba-
jadores del contratista o subcontratista.

Las dudas interpretativas que generd el articulo 40 de la Ley sobre Infracciones y San-
ciones de Orden Social llevo al Ministerio de Trabajo y Seguridad Socia a pronunciarse en re-
petidas ocasiones sobre el sentido del mismo, manteniendo en todos ellos el mismo criterio. El
articulo 40 parrafo 2.° reconoce la responsabilidad directa del empresario principal siempre

(28) Bornaechea, J.I., op. cit., pag. 838.
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que concurra una doble condicién esencial. Por un lado, que se contraten obras o servicios co-
rrespondientes a la propia actividad y, por otro, que lainfraccion se cometa en el centro de tra-
bajo del empresario principal. Dicha responsabilidad es compatible y no enerva la responsabili-
dad del empresario directo por aplicacion del articulo 2.1 de la Ley sobre Infracciones y San-
ciones de Orden Social y siempre que éste incurra en un ilicito administrativo tipificado en
dicha ley por incumplimiento de obligaciones que a él le correspondia adoptar. Debe existir,
cuando menos, una conducta culposa del empresario directo derivada de su deber in vigilando.
La sancion que, en su caso, se imponga a empresario directo es simultanea e independiente de
ladel empresario principal (29).

De todos los requisitos que de acuerdo con € articulo 40 parrafo 2.° de la Ley sobre In-
fracciones y Sanciones de Orden Social deben concurrir para poder atribuirle al empresario
principal la condicién de sujeto responsable de la infraccion, nos interesa, basicamente, referir-
nos al relativo ala actividad. Esto es, ala necesidad de que las obras o servicios que se contra-
ten o subcontraten correspondan a la propia actividad del empresario principal.

El antecedente legal mas préximo de dicha exigenciaes el articulo 42 del Estatuto de los
Trabajadores en relacion con el cual la doctrina cientifica entendid por propia actividad la del
ciclo productivo de la empresa principal, por o que sdlo quedarian excluidas las obras o servi-
cios desconectados de la finalidad productiva de aquélla'y de las actividades accesorias nor-
males de dicha empresa. La jurisprudencia del Tribunal Central de Trabajo de mismo sentido
aunqgue con algunos matices a fijarse en € concepto del caracter de empresas auxiliares o sub-
contratistas (obras 0 servicios necesarios o complementarios) mas que en el del ciclo producti-
vo. A partir de mediados de 1981, la jurisprudencia, sin embargo, ha mantenido unainterpreta-
cion restrictiva del concepto «propia actividad» que conlleva la exclusion del dmbito de
aplicacion del articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores de servicios complementarios tan
usuales como los de seguridad, conservacion y mantenimiento, informacion, limpieza, come-
dor y cafeteria, etc. (30).

(29) Véase criterio de la Direccidn General de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social de fecha 27 de
junio de 1989, «Informacién y documentacion para la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social», NUm.
2/89, Subsecretaria de Trabajo y Seguridad Social, pags. 521 y ss. En idéntico sentido, véase: Direccién
General de Trabajo, Resolucidn de fecha 13 de septiembre de 1989, en el citado volumen "Informacion y
documentacidn...", pags. 395 y ss; Benita, F., «Infracciones y Sanciones en €l Orden Social», Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1990, pags. 605y ss.

(30) Martin Valverde, A., op. cit., pags. 236 y 241.
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En relacidn con la normativa de seguridad e higiene, laregulacion del articulo 42 del Es-
tatuto de los Trabgjadores planted €l problema de si debian entenderse derogados por el mismo
los articulos 153 de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en € Trabgjoy 2.3 del De-
creto 1860/75 que establecian la responsabilidad solidaria de la empresa principal y la contra-
tista 0 subcontratista en materia de seguridad e higiene, habiéndose pronunciado la jurispruden-
cia, como ya expusimos y la doctrina cientifica més reciente en sentido restrictivo exigiendo la
identidad de actividades (31). Tras laincorporacion a nuestro ordenamiento laboral del Conve-
nio 155 OIT, la doctrina cientifica entendié que € deber de colaboracion impuesto por su
articulo 17 «debe orientar lalabor interpretativa sobre la vigenciay alcance del articulo 153 de
la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo en el sentido de reconocer la exis-
tencia de responsabilidad de la empresa principal en el cumplimiento de la normativa de segu-
ridad e higiene en sus centros de trabajo en los casos en que se haya omitido el cumplimiento
del citado deber de colaboracion; lo que equivale a decir que tal responsabilidad se desencade-
na en |os casos en que exista concurrencia de culpa o negligencia de la empresa principa y de
la contratista en lainfraccion de las normas preventivas» (32).

Como hemos visto, € articulo 40 de la Ley sobre Infracciones y Sanciones de Orden So-
cia ha zanjado definitivamente la polémica recogiendo la interpretacion restrictiva que se
veniarealizando y de la que se deriva un notorio perjuicio parala proteccion de lasalud laboral
de los trabajadores de empresas contratistas o subcontratistas cuando se contratan obras 0 ser-
vicios que corresponden a ciclo productivo de la principal en la medida en que si no se hubie-
ran contratado, ésta las habria tenido que realizar directamente. En €l articulo 40 se consagrala
desproteccién de aquellos trabajadores respecto de |os riesgos creados por la empresa princi-
pal, que, por tanto, queda eximida de responsabilidad administrativa por las acciones u omi-
siones contrarias al deber de adoptar las medidas preventivas precisas.

Desafortunadamente, como decimos, la Ley sobre Infracciones y Sanciones de Orden
Social ha olvidado que € criterio restrictivo impuesto por la jurisprudencia no sélo no tenia
apoyo explicito en el articulo 153 de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en e Tra-
bajo, en & que no existiaausién aguna alaidentidad de actividades, sino que se contrapone al
Convenio 155 de la OIT que Unicamente exige € desarrollo ssmulténeo de actividades en un
mismo lugar de trabajo por parte de dos 0 mas empresas.

(31) Martin Vaverde, A., op. cit. pags. 225 a 228.

(32) Martin Vaverde, A., op. cit. pag. 228.
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Desafortunadamente, también, el borrador de la Ley de Salud Laboral en € nimero 2 de
su articulo 17 reitera la exigencia de que las obras o servicios correspondan a la propia activi-
dad, incluso en contradiccién con su apartado 1.° en € que se impone la obligacién de colabo-
racion que ya establecio el Convenio 155 delaOIT.

En definitiva, a nuestro juicio, lafutura Ley de Salud Laboral deberia eliminar larestric-
cion impuesta por € articulo 40 de la Ley sobre Infracciones y Sanciones de Orden Social al
apartarse del sentido y finalidad del reconocimiento constitucional del derecho a la proteccién
en materia de seguridad e higiene, y, por tanto, del derecho alavida e integridad fisica del que
trae su causa, permitiendo asi que los trabajadores expuestos a los mismos riesgos gocen de
idéntica proteccion.

3.3. Especial consideracion del recargo de prestaciones.

Una vez expuestas las responsabilidades administrativas por infraccion de la normativa
vigente en materia de salud laboral tanto de la empresa contratista'y subcontratista, como de la
principal, asi como los limites legales de la responsabilidad de esta Ultima, debemos plantear-
nos a qué empresa corresponde abonar €l recargo de las prestaciones econdmicas en caso de

accidente de trabajo o enfermedad profesional cuando no se observan las medidas de seguridad
y salud laboral.

Especificamente, cabe cuestionarse si la empresa principal debe responder del abono del
recargo alos trabajadores de la contratistay subcontratista en caso de que éstos sufran un acci-
dente laboral o una enfermedad profesional por falta de medidas de seguridad que debié adop-
tar laprincipal.

Si las obras o servicios contratados no se corresponden con la actividad de la principal,
en € sentido restrictivo dado por lajurisprudencia, es obvio que la regulacion actual del recar-
go contenida en €l articulo 93 de la Ley Genera de la Seguridad Socia en relaciéon con €l
articulo 40 de la Ley sobre Infracciones y Sanciones de Orden Social impiden imputar alaem-
presa principal la responsabilidad del pago de dicho recargo. Por otro lado, y habida cuenta que
la falta de medidas no es imputable a la empresa contratista y subcontratista, tampoco ésta
seriaresponsable del mismo.

156 Estudios Financieros nims. 101-102

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



‘ PROTECCION DE LA SALUD LABORAL ‘ E. Gira, J. Admetllay R. Fuentes

La consecuencia de lo dicho es que los trabajadores afectados no pueden beneficiarse del

derecho a ver incrementadas sus prestaciones en igualdad de condiciones con |os restantes tra-
bajadores.

Por el contrario, si las obras o servicios contratados se corresponden con la actividad de
la empresa principal, tendria que ser ésta la que respondiera del abono del recargo a no haber
adoptado las medidas de seguridad y salud laboral en prevencion de los riesgos devenidos en
siniestro, y ser, por tanto, el sujeto responsable de la infraccion de acuerdo con el articulo 40
delaLey sobre Infracciones y Sanciones de Orden Social.

Sin embargo de la interpretacion mantenida por la jurisprudencia, expuesta a inicio del
presente estudio, en relacion con € empresario responsable del pago del recargo (33) se deriva
la exoneracion de responsabilidad de la empresa principal en esta materia, como expresamente
ha establecido e propio Tribunal Central de Trabajo a negar la responsabilidad del contratista
y mantener la del subcontratista [Sentencia del Tribunal Central de Trabgjo de 5 de diciembre
de 1975 (RAJ5525) y Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 25 de abril de 1983
(RAJ 402)], afirmar que la responsabilidad alcanza al empresario, pero no a contratista princi-
pal [Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 20 de enero de 1984 (RAJ 402)]; en definiti-
va, que €l articulo 93 de laLey General de la Seguridad Socia no puede extenderse a otras em-
presas, aungue éstas hayan cedido o subarrendado parte de la obra, servicio o instalacién
[Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 2 de febrero de 1984 (RAJ 892)] (34).

Consecuencia, también, de la citada interpretacidn jusrisprudencial es que los trabaja-
dores afectados no podran beneficiarse del derecho a ver incrementadas sus prestaciones, a no
ser su empresa, la contratista'y subcontratista, |a responsable de la falta de medidas de seguri-
dad causa del siniestro.

Laresponsabilidad directa de la empresa principal, reconocida en € articulo 40 delaLey
sobre Infracciones y Sanciones de Orden Social, choca con € criterio restrictivo mantenido por
lajurisprudencia al interpretar € articulo 93.2 de la Ley General de la Seguridad Social, por lo

(33) Vid. apartado 2.2 Especial consideracion del recargo de prestaciones.

(34) Véase larecopilacion jurisprudecial recogida en: Pendas Diaz, B., Responsabilidades en materia de
seguridad e higiene en € trabajo, AMUPA, Madrid, 1986, pags. 160 a 162.
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que cabe esperar una proxima modificacion de esta Gltima en sintonia con aquél, imponiéndose
alaprincipal la responsabilidad del abono del recargo de prestaciones por la falta de medidas
de seguridad y salud laboral que a €llale correspondia adoptar.

A nuestro juicio, cuando las obras o servicios contratados corresponden a la actividad de
la empresa principal no existe obstaculo legal que impida estimar que la obligada a abono del
recargo es la empresa responsable de la infraccion, ya fuere la principal o la contratista/
subcontratista, con independencia de quien ostente la condicién de empresario en la relacion
laboral.

Por su parte, el borrador de laLey de Salud Laboral establece, en su articulo 36.5, lares-
ponsabilidad solidaria del pago del recargo entre la empresa principal y los contratistas o sub-
contratistas.

En primer lugar, destaca la ausencia de referencia a las actividades de las empresas, pu-
diéndose interpretar, por tanto, que se preveé la existencia de responsabilidad solidaria incluso
cuando se contraten obras o servicios que no se correspondan con la actividad de la principal
en el sentido que hemos expuesto con anterioridad. No podemos, sin embargo, obviar la con-
tradiccidn existente entre €l borrador de la Ley de Salud Laboral y la Ley sobre Infraccionesy
Sanciones de Orden Social.

Por otro lado, para poder dar una opinion sobre la solidaridad reconocida seria preciso
que previamente se determinara qué parte de la indemnizacion, utilizando el término del borra-
dor, corresponde abonar a cada una de las empresas. Es decir, si aquélla se vincula al empresa-
rio responsable de la infraccién, previéndose la solidaridad como una garantia del cumplimien-
to de la obligacion respecto de los beneficiarios ddl recargo.

Si asl se estableciera, la empresa que no sea responsable de la infraccion tendria derecho
areclamar de éstalatotalidad del importe de laindemnizacién con los intereses del anticipo de
acuerdo con lo dispuesto en €l articulo 1.145 del Cadigo Civil.

Lafalta de concrecion implica que el recargo se divide en tantas partes iguales como em-
presas existan por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1.138 del Codigo Civil, derivandose
de ello una ruptura del nexo de causalidad entre lainfraccion y laindemnizacion por los dafios
ocasionados por agquélla.
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IV.CONCLUSIONES

De lo hasta aqui expuesto, entendemos que cabe extraer las siguientes conclusiones:

Primero. La salud laboral forma parte del derecho fundamental a la vida e integridad
fisica por lo que merece la maxima proteccion que nuestro Texto Constitucional ctorga, sin
gue sea admisible discriminacion alguna en esta materia.

Segundo. En coherencia con la intensidad de dicha proteccion debe interpretarse € con-
junto de deberes que pesan sobre el empresario en materia de seguridad e higiene.

Tercero. Los trabajadores extranjeros que carecen de permiso de trabajo, los trabaja-
dores de empresas de trabajo temporal y los trabajadores de empresas contratistas y subcontra-
tistas de obras y servicios, no tienen garantizada de forma diafana en el Derecho Positivo vi-
gente una adecuada y eficaz proteccion de su salud laboral en igualdad de condiciones con los
trabajadores vinculados por unarelacion laboral comUn o tipica.

Cuarto. La proteccion de la salud laboral de los trabajadores extranjeros debe situarse
por encima de cualquier otra consideracion de indole formal cubriendo plenamente alos mis-
MOoSs posean 0 no permiso de trabajo, de conformidad con la moderna doctrina judicial sobre
anulabilidad del contrato suscrito por el extranjero sin permiso y ladoctrinadel Tribunal Cons-
titucional sobre la aplicacién de los derechos fundamentales a los extranjeros. En coherencia,
las responsabilidades del empresario derivadas de posibles incumplimientos de sus obliga-
ciones en materia de salud laboral no deben limitarse Unicamente a ambito pena y/o civil,
sino que alcanzan también la esfera administrativa.

Quinto. La proteccion de la salud laboral de los trabgjadores de empresas de trabgjo
temporal corresponde al empresario usuario, por integrarse el trabajador cedido en e seno dela
actividad empresarial de aquél. Las responsabilidades administrativas, al igual que las penales
y civiles, derivadas del incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral recaen
consiguientemente sobre el mismo empresario usuario. Excluido en este caso e derecho de
opcion previsto en el nimero 3 del articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores porque las em-
presas de trabajo temporal tienen por objeto con carécter exclusivo una actividad ilicita, debe
entrar slempre en juego la presuncion de laboralidad prevista en el articulo 8 del Estatuto de
los Trabajadores.
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Sexto. Las empresas que contratan o subcontratan la realizacion de obras o servicios
estan obligadas, por aplicacién del articulo 17 del Convenio 155 de la OIT, a adoptar en rela-
cion con los trabajadores de la contratista o subcontratista que prestan servicios en su centro de
trabajo las mismas medidas que viene obligada a adoptar en relacion con sus propios trabaja-
dores. Del incumplimiento de dicha obligacién, el articulo 40 de la Ley 8/1988, de 7 de abril,
sobre Infracciones y Sanciones de Orden Social, Uinicamente deriva responsabilidades adminis-
trativas para las empresas principales en los supuestos de identidad de actividades, en discor-
dancia con la norma internaciona expuesta, que solo exige € desarrollo simultaneo de activi-
dades en un mismo lugar de trabajo. La interpretacion judicial ha restringido, ain mas, por su
parte, la aplicacién de otras responsabilidades administrativas. Las futuras novedades legidlati-
vas en materia de salud laboral deberian eliminar las restricciones legales y jurisprudenciales
existentes permitiendo asi que trabajadores expuestos a idéntidos riesgos gocen de idéntica
proteccion en el &mbito administrativoy no sdlo en el pena y civil.
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