LA REFORMA DEL MARCO REGLAMENTARIO DE LA GESTION
PREVENTIVA «DE» Y «<EN» LA EMPRESA: OTRA DESENFOCADA Num.
Y CONFUSA INTERVENCION NORMATIVA (COMENTARIO SISTE- 54/2006
MATICO DEL RD 604/2006, DE 19 DE MAYO)

OLIMPIA MOLINA HERMOSILLA
Profesora Colaboradora de la Universidad de Jaén
CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE

Catedratico de la Universidad de Jaén

Extracto:

Avungue de alcance limitado, y en gran medida contradictorio y confu-
so, la reforma operada en la LPRL por la Ley 54/2003, pretendio corre-
gir algunos de los principales defectos detectados en el cumplimiento,
mas formal que real, de las obligaciones impuestas en este marco nor-
mativo, que no cesa de reformarse. Sin embargo, la efectividad de esas
propuestas pasaba en buena medida por el desarrollo reglamentario de
las mismas, que permitiera concretar su significado y alcance en los
diferentes sectores y empresas afectados. La ausencia del mismo blo-
queaba en gran medida, como ya sucediera con la LPRL hasta 1997, la
posibilidad de aplicar la reforma.

Ese objetivo es el que ahora pretende asumir el Real Decreto 604/2006,
de 19 de mayo, que modifica basicamente el Real Decreto 39/1997, re-
lativo a los Servicios de Prevencion, con objeto de hacer realidad la
reactivacion legal del deber empresarial de implicacion, de modo di-
recto, en la actividad preventiva. Asimismo, trata de clarificar en qué
consiste y cuando procede el uso de esa enigmatica figura que es el
«recurso preventivox». Al tiempo, cerrando el entero edificio, pretende
dar fiabilidad o credibilidad al instrumento sobre el que el sistema pre-
tendio basar el control de eficacia de la actividad preventiva, las audi-
torias, sin duda una de las materias mas torpemente tratadas en la nor-
ma reglamentaria que ahora se modifica.
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..

Pues bien, de todo ello se da cuenta en este trabajo. Pero el estudio no
se limitara a exponer de forma ordenada y exhaustiva todas las nove-
dades, sino que ofrece una valoracién de sus resultados previsibles, asi
como de los desenfoques que sigue presentando esta regulacion en or-
den a una mejora real de la situacion.
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1. INTRODUCCION

Cuando apenas habia cumplido 7 aflos de vigencia el formidable entramado normativo
disefiado por la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales -LPRL—, fue objeto de un poco habi-
tual proceso de «evaluacion» en orden a su eficacia. Precisamente, a resultas de este «juicio» y
con fundamento en un claro diagnostico de fracaso en la aplicacion practica de la LPRL, la tan
citada como materialmente inaplicada Ley 54/2003, 12 de diciembre, luego de reafirmar las
bondades del modelo e instrumentos introducidos por la LPRL, traté de aportar una serie de
medidas orientadas a corregir las principales deficiencias detectadas en su cumplimiento. Buena
parte de estas medidas, predisefiadas en el doble proceso de concertacion iniciado a partir de
octubre de 2002, tanto con los interlocutores sociales como con las CC.AA., quedaban a expen-
sas de los correspondientes desarrollos reglamentarios, reforzando el marcado protagonismo que
desde antiguo viene manteniendo esta fuente normativa, no obstante la creciente conciencia
sobre sus limitaciones y las virtudes de otras técnicas de regulacion —«normalizaciony, autono-
mia colectiva, codigos de buenas practicas...—.

Pues bien, casi dos afios y medio después, se ha procedido al «desarrollo reglamentario»
de algunos de los aspectos mas relevantes de aquella reforma legal, que vendria a «culminar»
ese proceso corrector, sirviendo a modo de «garantia de efectividad» de los principales grupos
de medidas introducidas por la Ley 54/2003. La escasez, ¢ incluso el desenfoque, de instrumen-
tos aportados por la reforma legal para afrontar los ambiciosos objetivos que se propuso se veia
agravada por la ausencia de un marco normativo suficientemente preciso que contuviera las
coordenadas para implementar, en cada concreta realidad empresarial, las «nuevas» medidas a
adoptar para afrontar el noble objetivo de la reduccion de los accidentes de trabajo —aplazado
quedo el peliagudo tema de las enfermedades profesionales—. Acabar, o al menos intentarlo, con
esta segunda deficiencia del «programa reformador» es la «alta mision» atribuida, pues, al Real
Decreto 604/2006, de 19 de mayo, que modifica tanto el crucial Reglamento de los Servicios de
Prevencion —RSP— como, por razones de coherencia, la normativa especifica sobre seguridad y
salud en obras de construccion —el igualmente célebre como inaplicado RD 1627/1997—.

Este dato cronolégico resulta ilustrativo. Primero del puesto que ocupa realmente, por
encima de las solemnes declaraciones oficiales, la «prevencion de riesgos» en las prioridades
de los diferentes Gobiernos que en Espafa han sido desde 1996, afio de vigencia, que no de
efectividad, de la LPRL. Segundo, y atin mdas inquietante, de la conciencia que tienen, en con-
certacion con los interlocutores sociales, de cuales son las soluciones para rebajar sustancial-
mente los indices de «siniestralidad laboraly.
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Es regla comun de los analisis que venimos realizando en estas paginas, especialmente de
las diferentes reformas en las normas laborales, no anticipar nuestra valoracion global hasta tan-
to no se conozca con cierto detenimiento el sentido y alcance de sus diferentes aspectos regula-
dores. Se trata de no «prejuzgar» la norma antes de «conocerla» en su dimensidon
técnico-juridica. Solo asi el lector especializado podra valorar, a su vez, la credibilidad o correc-
cion de tal juicio, por cuanto ya estara, superado el meritorio proceso de lectura, en condiciones
de forjar criterio propio. Asi lo haremos en este trabajo. Pero es dificil soslayar ya de inicio esta
clara evidencia temporal: las eventuales soluciones a un gravisimo problema detectado en 2003,
el incumplimiento extendido en la practica de una norma en vigor desde febrero de 1996, que-
daban condicionadas en su eficacia a un desarrollo reglamentario, que s6lo ha merecido ver la
luz publica a mediados de 2006. Parece que en ese manifestado «ingente esfuerzo» reconocido
por los poderes publicos en esta materia no entra estrictamente la adaptacion en tiempo ttil del
marco normativo, pese a estar mas que constatados desde antafio «los problemas e insuficien-
cias» del mismo.

No adelantemos, ni mucho menos precipitemos, empero, juicios. Vamos previamente a
conocer, en un espacio de analisis razonable, en todos y cada uno de sus detalles técnicos esta
nueva y doble reforma reglamentaria. Después ofreceremos, como se ha advertido, esa valora-
cion, identificando los aspectos que se entienden adecuados y cudles, en cambio, se revelan no
ya absolutamente insuficientes sino completamente desenfocados para intentar resolver el ambi-
cioso objetivo que se vuelve a marcar esta reforma: reducir la siniestralidad laboral promovien-
do la tantas veces invocada «cultura preventivay.

2. CARACTERIZACION FUNCIONAL DE UNA NUEVA REFORMA PARCIAL PACTA-
DA: LOS OBJETIVOS DEL DESARROLLO REGLAMENTARIO

Una vez mas se ha reconducido a la via reglamentaria la ordenacion juridica de las obliga-
ciones empresariales en materia preventiva. Como se ha recordado, si quiera tangencialmente, ésta
es la tonica tradicional, auténtica constante histérica, en esta materia. De ahi que, formalmente, el
Real Decreto 604/2006 es producto de la formidable potestad reglamentaria que retiene el Gobier-
no en este sector de regulacion de condiciones de trabajo, conforme al articulo 6 LPRL. Se amplia
de este modo el catalogo, monumental por su cantidad pero en absoluto por su calidad, de nor-
mas de este tipo que vienen sucediéndose, casi sin cesar, desde los primeros desarrollos de la
LPRL, que tampoco fueron inmediatos a su momento de entrada en vigor, sino que hubo que
esperar casi dos afos —basicamente a enero de 1997, con el RSP—.

Si hasta esa fecha habia quedado practicamente bloqueada la puesta en practica del edifi-
cio preventivo novedosamente disefiado e impulsado por la LPRL, a partir de la misma se pro-
dujo un constante proceso de renovacion normativa que, en buena medida estabilizado desde
1999, hoy estaria conociendo un nuevo momento de reactivacion o «esplendor». No pretende-
mos en modo alguno «perdernos» en el analisis de las ventajas, pero también de los muchos
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inconvenientes y defectos que esta opcion de técnica y politica legislativa estan teniendo para
la eficacia y coherencia del complejo marco normativo de la seguridad y salud en el trabajo.
Aqui basta con esta contextualizacidon global de la nueva norma reglamentaria en un proceso
mucho mas amplio y, por tanto, en una situacion mas general.

Desde esta perspectiva, también entendemos oportuno recordar que la evidenciada profu-
sion del recurso a la potestad reglamentaria ya ha tenido otros reflejos en la actualizacion de
parte de los objetivos perseguidos con la Ley 54/2003. Asi, especialmente relevantes son los
desarrollos reglamentarios realizados en relacion al nuevo apartado 6 introducido por dicha Ley
en el articulo 24 LPRL, relativo a la coordinacion de actividades —RD 171/2004—, y en orden a
la extension a los técnicos de prevencion autonémicos de actividad inspectora, como la compro-
bacion de incumplimientos y la realizacion de requerimientos — RD 689/2005, 10 de junio '—.
Otros recientes desarrollos reglamentarios se vinculan también, si bien no de manera directa e
inmediata, con algunos de los objetivos propuestos por la reforma, como la mejora de la gestion
y organizacion de la actividad preventiva que conduzca a una mayor calidad y eficacia de los
servicios preventivos prestados —RD 688/2005, de segregacion de actividades de las Mutuas—.

Pero mas alla de esta conexion funcional, mas o menos inmediata, al referido programa
reformador impulsado por la Ley 54/2003, en todos estos desarrollos reglamentarios encontra-
mos otra caracteristica comun: el proceso de produccion de estas normas no responde al ejerci-
cio unilateral de una potestad que compete constitucionalmente al Gobierno sino que, al
contrario, es reflejo de un proceso de concertacion social. La norma reglamentaria es, desde esta
perspectiva, un nuevo producto resultante del consenso alcanzado con los interlocutores sociales
en la Mesa de Dialogo Social, concretado en el Acuerdo de 30 de diciembre de 2002. Asimismo,
se ha producido una destacada participacion de las CC.AA., en cuanto que son las autoridades
laborales competentes para implementar las politicas preventivas.

Consecuentemente, con su aprobacion se pretende seguir avanzado en la reactivacion del
ordenamiento de prevencion de riesgos para dar un paso mas en la lucha contra los dafios a la
seguridad y salud de los trabajadores en general, y mas particularmente reduciendo el nimero
de accidentes con consecuencias mas graves. Ciertamente no es ni el unico ya publicado a tales
fines, como acabamos de recordar, ni sera el altimo, pues ya estan previstos y acordados otros
desarrollos reglamentarios de los objetivos alcanzados en ese doble proceso de concertacion,
social e institucional.

Ahora bien, no puede tampoco ignorarse que este desarrollo reglamentario era especial-
mente esperado en orden a resolver uno de los principales problemas que sufre nuestro sistema
preventivo. Nos referimos sobre todo a la falta de compromiso real de buena parte de los empre-

Un desarrollo reglamentario que al mismo tiempo esta impulsando un proceso de regulacion reglamentaria en el ambito
de las CC.AA. Ejemplo Decreto 73/2006, de 21 de marzo, del Gobierno de Aragon, por el que se regula la habilitacion
para el ejercicio de las funciones de comprobacion de las condiciones de seguridad y salud en las empresas y centros de
trabajo por parte del personal funcionario publico que ejerce labores técnicas en materia de prevencion de riesgos labo-
rales.
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sarios con la actividad preventiva. La clara opcioén por la «externalizacion» de la actividad pre-
ventiva, modalidad seguida por mas del 80% de las empresas espaiiolas, supone «delegarla» a
otros sujetos econémicos que actian en el mercado, los servicios de prevencion ajenos —SPA-y,
por tanto, «relegarla» a una funcién «residual» o subordinada respecto a la importancia que se
da a la funcién productiva y a la «funcion de gestion» tipicas de las empresas, que si son consi-
deradas de su exclusiva competencia.

De ahi, pues, que esta norma quiera cumplir un papel determinante, otra cosa serd que
estén en condiciones verdaderamente de hacerlo, en la actualizacioén de tres objetivos basicos
perseguidos por la Ley 54/2003:

» Crear en nuestra sociedad una auténtica cultura de prevencion de riesgos laborales —hoy
mas cuestion de «fe juridica» que de realidad, porque todo el mundo «cree» en ella y
en la capacidad de la LPRL para implantarla pero hasta ahora nadie (o muy pocos) la
han visto—.

* «lIntegrary la prevencion en el sistema de gestion de la empresa mediante un Plan de Preven-
cién de Riesgos Laborales, esto es, mediante el relanzamiento de un nuevo «Documentoy.

* Mejorar el cumplimiento de la ley evitando, al mismo tiempo, una observancia mera-
mente formal y burocratizada de la normativa, reforzando los instrumentos llamados a
controlar o verificar su cumplimiento, si bien, como se vera de inmediato, no ya refor-
zando los «aparatos de represion», como hizo la Ley 54/2003, sino los instrumentos de
«auditoriay.

3.LAS MEDIDAS CONCRETADAS: UNA VISION DE CONJUNTO DE LAS REFORMAS
REGLAMENTARIAS REALIZADAS

Como la propia EM del Real Decreto 604/2006 advierte profusamente, esta norma de
desarrollo reglamentario no puede entenderse al margen tanto de los objetivos cuanto, sobre
todo, de las medidas propuestas de modo mas especifico por la Ley 54/2003 para alcanzarlos.
En consecuencia, adolecera de las mismas debilidades y de las mismas inconsistencias, incluso
contradicciones, que su norma legal habilitadora e inspiradora, en relacion al que es el auténtico
eje cardinal de todo el «plan» o proyecto reformador: garantizar una eficaz implicacion empre-
sarial en la gestion de la actividad preventiva.

A tal fin, se recordara que la Ley 54/2003, entre sus objetivos basicos, situo los tres siguien-
tes:

a) El reforzamiento del deber de integrar la prevencion de riesgos laborales en los «sis-
temas de gestion de la empresa» mediante su planificaciéon adecuada
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La frecuencia extrema con que el empresario espafiol opta por «externalizar» o «exteriorizar
la actividad preventiva ha supuesto que, en buena medida, la actividad preventiva aparezca como
una «obligacion» del SPA con el que se concierta o contrata y no del empleador, conforme al claro
disefio legal. Para tratar de corregir esta difundida imagen la Ley 54/2003 trat6 de reordenar la regu-
lacion vigente al objeto de garantizar la integracion efectiva de la prevencion en la gestion empre-
sarial. A tal fin, se modifico una secuencia de preceptos legales —arts. 14, 16, 23 y 31 LPRL—, para
obligar al desarrollo de una accion permanente de planificacion y seguimiento de la actividad pre-
ventiva por parte del empleador.

Ahora bien, para articular este objetivo se incurri6é en una estrategia andloga a la que se
«denunciabay: se reforzé el caracter instrumental de dicha integracion, recuperando un nuevo
documento, ya reconocido pero hasta ahora olvidado en su significado practico, el Plan de Pre-
vencion de Riesgos Laborales. En consecuencia, lo que para el disefio legal se presentaba como
una novedad no resultaba ser mas el relanzamiento de un deber empresarial que, por desidia de
todos, habia quedado sistematicamente incumplido. Verdaderamente lo que sucedid, como de
inmediato comprobaremos con algun detenimiento mayor, es que se daba rango legal a una nor-
ma reglamentaria, con lo que se reforzaba pero no se innovaba el ordenamiento juridico.

b) La presencia de recursos preventivos para aquellos supuestos en los que la realidad ha
puesto de relieve una mayor concentracion de siniestralidad.

También como una remarcada originalidad o novedad se presentaba la necesidad de man-
tener, si bien en determinados supuestos, la presencia en el centro de trabajo de lo que se deno-
minaran los «recursos preventivos». Dejando a un lado la absoluta vaguedad del término
seleccionado para referir a esta pretendida nueva obligacion empresarial, pues puede servir para
referir a cualquier medida organizativa o de gestion instrumentada al servicio de la actividad
preventiva, lo mas caracteristico de esta prevision normativa era el caracter selectivo de la
medida. Este rasgo significa que no es exigible con caracter general al empleador que manten-
ga en el lugar de trabajo a una persona dedicada a actividades preventivas, sino que bastara
para cubrir esa responsabilidad u obligacion el que se garantice tal presencia en muy contadas
situaciones.

Configurada de este modo, los supuestos tipicos legalmente seleccionados —concurrencias
de procedimientos, situaciones de especial peligrosidad y determinacion de la autoridad labo-
ral— evidencian un claro giro en la politica preventiva, apostando mas por el caracter «discrimi-
nado» de la misma, en la linea de ciertos «planes de choque» y de «alerta especial». La
estadisticamente constatada desigual distribucion de los accidentes de trabajo, que afectarian de
modo distinto en atencidn a caracteristicas de la empresa, formas de organizacion del trabajo y
sectores de actividad, esta llevando a proponer que se concentre la actividad preventiva mas
intensamente en los sectores que mas riesgo y, sobre todo, mas accidentes vienen generando. En
cierta medida, pues, la reforma legal pretende un efecto «redistribuidor» del impacto del sistema
de obligaciones de la LPRL, originariamente disefiado con caracter general.
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En definitiva, no seria ya fundamentalmente la dimensiéon de la empresa, como en gran
medida sucede en orden a la delimitacion de las modalidades de organizacion de la actividad
preventiva, el criterio determinante sino el mayor riesgo inherente y, sobre todo, la acreditacion
factica de una mayor peligrosidad. En estos ambitos es donde debera centrarse la «lucha real»
contra los accidentes de trabajo y, por tanto, los mayores esfuerzos de todos los empleadores
implicados, incluyendo especialmente el deber de «vigilancia presencial» del cumplimiento del
entramado normativo y de la planificacién preventivos. Pero de esta manera, como también se
vera, el legislador reformista e «innovador» de 2003 no hace sino redescubrir la figura del «vigi-
lante de seguridady, ya prevista, si bien con una caracterizacion parcialmente diferente, eso es
cierto, en la derogada pero todavia presente Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el
Trabajo —-OGSHT—, y mantenida viva en ciertas obras de la construccion.

¢) Reforzamiento del control del cumplimiento de la LPRL, para combatir la observancia
puramente documental de ésta, garantizando su eficacia

No menos central resultd para la Ley 54/2003 la pretension de reforzar el aspecto mas tipi-
co de la legislacion de prevencion de riesgos laborales: la vigilancia y control publicos del cum-
plimiento de la normativa. Para lograr este nuevo objetivo de reactivacion de un enfoque
tradicional se introdujeron modificaciones no sélo en la LPRL sino también en el TRLISOS. De
este modo, al tiempo que, en el plano institucional, se extendia la funcion inspectora a sujetos
publicos no integrados en la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (ITSS) —los referidos téc-
nicos de prevencion integrados en los organismos competentes de las CC.AA.—, se ampliaron
igualmente los sujetos tenidos como responsables y los tipos infractores, al objeto de mantener la
coherencia del ordenamiento sancionador con el sustantivo, como ha venido sucediendo desde los
origenes.

Pues bien, la nueva normativa reglamentaria pretende dar efectividad a esos tres tipos de
medidas. El cumplimiento de estos objetivos se articula formalmente mediante un real decreto
que consta de:

e Dos articulos.

El primero, y sin duda de mas amplio alcance, esta dedicado a la «modificacion del Real
Decreto 39/1997, 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de
Prevenciony. El segundo, modifica el Real Decreto 1627/1997, relativo a las «disposi-
ciones minimas de seguridad y salud en las obras de construcciony

» Una disposicion adicional.

En ella se establece el mandato al INSHT para que elabore la «Guia Técnica sobre la
integracion de la prevencion de riesgos laborales en la empresa». Lo complejo y, sobre
todo, lo inusual en el tejido productivo espafiol del cumplimiento de esta obligacion
han aconsejado la elaboracion de esta guia, especialmente tutil para las PYMES. Sin
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embargo, no se ha establecido un plazo concreto para su elaboracién, lo que hubiera
hecho mas creible el objetivo.

» Una disposicion derogatoria.

Este precepto, tipico de toda norma, no contiene en esa ocasidén abrogaciéon de norma
especifica alguna. Se limita s6lo a formular la habitual clausula derogatoria tacita —que-
dan derogadas cuantas disposiciones, del mismo o inferior rango, pudieran resultar
contrarias a lo dispuesto en la nueva regulacion—.

» Tres disposiciones finales.

La primera recoge la también habitual habilitacion reglamentaria al MTAS para desarrollar
la norma reglamentaria. La segunda remite la aplicacion de los cambios en las AA.PP. alo
que establezca su normativa especifica, conforme con la disposicion adicional 4.* RSP. La
tercera establece las reglas de vigencia del cambio normativo, para lo que se fijan dos
reglas de aplicacion diferida: una general, que difiere la entrada en vigor al mes siguiente
de su publicacion en el BOE —29 de junio—, y otra especial, para el desarrollo reglamentario
del contenido del Plan de Prevencion de Riesgos Laborales —Plan de PRL—, cuya vigencia
queda diferida a los tres meses de dicha publicacion —29 de agosto—.

Por tanto, de una parte, y por lo que concierne al desarrollo reglamentario de las refor-
mas legales en materia de revitalizacion o reforzamiento del deber de integracion de la acti-
vidad preventiva en las empresas, la norma que comentamos procede:

* Primero, a adaptar la regulacion establecida en el RSP sobre integracion de la actividad
preventiva en la empresa y el Plan de PRL a la nueva redaccion de los articulos 14.2 y
16.1 y 2 LPRL. Para ello se clarifican los conceptos, se refuerzan los principios de inte-
gracion de la prevencion en el «sistema general de gestion» de cada empresa y se dota
al instrumento basico para realizar esta labor, el Plan de PRL, de un contenido minimo
(nueva redaccion de los arts. 1y 2 RSP).

» Segundo, a reforzar la implicacion de los trabajadores —nueva redaccion del articulo
35.1 a) RSP-y la participacion de sus representantes en ese objetivo de la integracion
de la actividad preventiva en el sistema general de gestion de la empresa, a través de la
consulta en torno a la implantacion y aplicacion del Plan de PRL, la Evaluacion de
Riesgos, la Planificacion y la Organizacion preventivas (nueva redaccion del apartado
2 del art. 16 RSP, nuevo parrafo 2.° del apartado 2 del art. 21 RSP, en relacion al ser-
vicio mancomunado).

» Tercero a modificar ciertos aspectos de la regulacion de las entidades especializadas
que actiien como SPA, al objeto de asegurar un adecuado cumplimiento del objetivo
basico de la integracion de la actividad preventiva en la gestion empresarial ordinaria.
De ahi, la nueva redaccion que se da al articulo 19 RSP, asi como la modificacion par-
cial de su articulo 20, en concreto el parrafo ¢) de su apartado 1, relativo a los conte-
nidos del «concierto» entre la empresa y el SPA.
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De otra parte, y con el objetivo de garantizar la eficacia de los medios preventivos dis-
puestos por el empleador en el momento de mayor riesgo profesional, es objeto de desarrollo
la materia relativa a la presencia de los «recursos preventivos» regulados en el nuevo articulo
32 bis LPRL. A tal fin, se incorpora un nuevo articulo 22 bis en el RSP. El objetivo basico de
este nuevo precepto es precisar o clarificar los casos en que los recursos preventivos de la
empresa deberdn estar presentes para verificar que las actividades preventivas se llevan a cabo
de manera efectiva y son adecuadas para combatir los riesgos laborales detectados. Con este
intento de clarificacion se busca intensificar las medidas preventivas en aquellos casos en los
que la experiencia acumulada evidencia la concentracion de mayor siniestralidad.

A tal efecto, se recoge una relacion de actividades o trabajos en los que estadisticamente
se concentran mayores indices de «siniestralidad» 2. Precisamente, esta mayor incidencia y/o
frecuencia —mayor peligrosidad— justificaria el reforzamiento del deber de proteccion eficaz,
exigiendo una mayor actividad preventiva de la empresa y reforzando el cumplimiento de la
LPRL, al derivarse consecuencias mas graves para las infracciones que se cometan al ejecutar
estas actividades. Y ello, como reconoce la propia EM, aunque se sea consciente de que en estos
casos existe una reglamentacion técnica especifica que, en buena medida, haria «innecesario en
tales casos el recurso a la presencia regulada» en el articulo 22 bis RSP.

En definitiva, se pretende dar una dimension mas «discriminada» o selectiva a la politica de
prevencion de riesgos profesionales. La razon obedeceria a que no todos los sectores y, sobre todo,
no todas las empresas contribuyen del mismo modo a engrosar la indeseada estadistica de sinies-
tralidad.

La concordancia entre las normas generales y las especiales en el sector de la construccion
ha merecido una nueva disposicion adicional, la 10.%, en el RSP. Esta disposicion remite, a los
efectos de la presencia en el centro de trabajo de los recursos preventivos de cada contratista
prevista en la disposicion adicional 14.2 LPRL, a la disposicion adicional Ginica del Real Decre-
to 1627/1997. Esta disposicion ha sido, a su vez, introducida por el Real Decreto 604/2006.

También en relacidn a la delimitacion de lo que ha de entenderse por actividades peligrosas,
y a través del articulo segundo, se aprovecha el desarrollo reglamentario para precisar este concep-
to a un doble efecto. El primero, para fijar las obligaciones sustantivas de coordinacion de activi-
dades previstas en el articulo 13 Real Decreto 171/2004. A tal fin se introduce una nueva disposicion
adicional, la 11.%, en el RSP, que se limita a considerar actividades o procesos peligrosos o con ries-
gos especiales los incluidos en el Anexo I del RSP. El segundo, para la aplicacion del TRLISOS,

respecto de determinadas infracciones tipificadas en el articulo 13, apartados 7, 8 a) y 8 b), en rela-
cion todas ellas relativas, aun de naturaleza diferente, a las obligaciones en materia de presencia

de recursos preventivos, en relacion a su objeto y consecuencias. Dada la conexion de esta materia

El de «siniestralidad» es un concepto habitualmente utilizado para referir conjuntamente los efectos negativos o dafiosos
en las personas de los accidentes —si bien en menor medida— de las enfermedades derivadas del trabajo. Como se sabe,
es un concepto que procede del ambito del Derecho de los Seguros. Nuestro afan por eludirlo —sustituyéndolo por «acci-
dentalidad» y «morbilidad»—, o utilizarlo «entrecomillado» es para evidenciar lo impropio que es este concepto en tér-
minos técnicos y, aun mas, de politica preventiva. Por tanto bien hariamos en desplazarlo poco a poco. Soy consciente
de la dificultad del empefio cuando un término ha hecho tanta «fortunay. Pero dificil no es imposible.
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con la actividad de control del cumplimiento de la normativa preventiva remitimos su estudio al
tercer bloque de cuestiones.

Por ultimo, el texto busca mejorar la calidad de los sistemas de gestion de la prevencion,
reordenando la normativa sobre el sistema de auditorias de las actividades preventivas, con
vista a mejorar su eficacia. A tal fin, se produce una amplia reforma del Capitulo V del RSP. Las
principales novedades se centran en:

* Desarrollo del concepto, el contenido, la metodologia y los plazos de realizacion de la
auditoria (nueva redaccion del art. 30 RSP).

» Se precisa el momento de realizacion de la primera auditoria, que habia sido objeto de cier-
tas polémicas en la préctica. Se trata de una precision claramente favorecedora de los inte-
reses empresariales, por cuanto ha supuesto ampliar el plazo previsto para la obligacion
inicial de sujetar a auditoria el sistema. A cambio, se ha reducido el periodo para realizar la
siguiente auditoria —pasa, con caracter general, de 5 a 4 afios, siendo de 2 afos s6lo para las
empresas con actividades del Anexo I del RSP, esto es, las de especial peligrosidad—.

» Laauditoria externa, en los supuestos de organizaciéon mixta del sistema de prevencion,
esto es, con actividades preventivas desarrolladas mediante recursos propios y también
ajenos. Se clarifica y mejora, sin duda, la regulacion precedente (nueva redaccion art.
29.2 RSP y nuevo art. 31 bis).

» Se regula la consulta con los trabajadores y sus representantes.

» Se precisa el régimen de incompatibilidades entre auditores y actividad preventiva (nue-
va redaccion del apartado 2 del art. 32 RSP).

 Introduccion de las «auditorias voluntariasy, incorporando, una vez mas con la pésima
técnica legislativa de los preceptos «bisy, el articulo 33 bis RSP.

Pero no se han relegado tampoco las formulas clasicas de control del cumplimiento. A tal fin,
se pretende establecer la necesaria coherencia entre los tipos sancionadores y las obligaciones sus-
tantivas cuyo cumplimiento efectivo aquéllos tratan de garantizar (nueva disp. adic. 12.“ RSP).

4. LA LPRL COMO SISTEMA DE GESTION Y EL PLAN DE PREVENCION DE RIES-
GOS LABORALES. HACIA UN SISTEMA DE GESTION INTEGRADA

4.1. El marco legal de referencia del deber de «integracion» de la actividad preventiva:
objetivos e instrumentos.

La obligacion de implicar directamente al empleador en la gestion de la actividad preven-
tiva recibe el nombre, ya desde el articulo 1 RSP, en su formulacién originaria, allad por 1997,
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de «integracion» en el conjunto de decisiones y actividades de las empresas. Este imperativo no
es sino reflejo de los propios principios de la accion preventiva ya fijados en el articulo 15 LPRL
y en el articulo 6.3 a) de la Directiva 89/391/CE. Por lo tanto, queda claro que cuando la Ley
54/2003 pretende hacer girar la mayor parte del programa reformador sobre este objetivo no esta
innovando nada, ni en los principios ni en los instrumentos, tan sélo esta llamando la atencion
sobre la necesidad de corregir un incumplimiento sistematico del empleador publicamente con-
sentido o tolerado. La «externalizacién» de la actividad preventiva y su agotamiento en pura
«documentacion» habrian quebrado dos exigencias de eficacia: que sea asumida por el emplea-
dor al mismo nivel que sus demas responsabilidades de gestion, por un lado, que se muestre
continuamente viva, actual, dinamica, por otro.

Por lo tanto, frente a la «exteriorizacion» se propone una suerte de «interiorizacion» de
la actividad preventiva, y frente a la formalizacién documental de ésta se promueve su «dina-
mizacion». Para ello se recurre a tres actuaciones basicamente. La primera es eminentemente
terminolodgica o, si se quiere conceptual, y supone una simplificacion de la redaccion dada a la
exigencia de integracion, de modo que resulte mas evidente y enfatico el objetivo.

De esta manera, la exigencia de integracion se identifica con el deber de incorporar la
actividad preventiva al «Sistema General de Gestion» de la Empresa. Las consecuencias prac-
ticas de esta formulacion, si bien entendida, son inmediatas y de alcance radical para la actual
experiencia espafiola en esta materia, porque significa que su implantacion eficaz no es so6lo
«asuntoy» de la estructura responsable de la prevencion, como hoy piensa la mayor parte de los
empleadores, privados y publicos, sino de la «gerencia» empresarial.

La segunda actuacion tiene un cariz marcadamente documental. Para visualizar esta integra-
cion es necesario formalizarla a través de un instrumento adecuado de planificacion preventiva. De
nuevo se excluye cualquier innovacion en este punto y se acude a revitalizar un deber empresarial
que habia quedado en via muerta, como tantas otras del sistema preventivo: el Plan de Prevencion
de Riesgos Laborales. Esta exigencia aparecia expresamente recogida en el articulo 2.1 RSP, en su
formulacion originaria: el «establecimiento de una accion de prevencion de riesgos integrada en la
empresa supone la implantacion de un plan de prevencion de riesgos que incluya...».

Pese a la clarisima formulacién del deber documental en la norma reglamentaria pasé
completamente desapercibido, tanto para la mayor parte de los comentaristas del precepto cuan-
to para la practica preventiva desempefiada por las entidades de prevencion. Tan s6lo en grandes
empresas, en ocasiones incluso a través de compromisos adquiridos mediante la firma de con-
venios colectivos, es posible encontrar manifestaciones relevantes de esta exigencia normativa.
De este modo, la conviccion generalizada y la practica difundida de iniciar y casi agotar la acti-
vidad preventiva en la «evaluacion de riesgos» llegaba a su fin, por cuanto ahora la primera
actuacion a documentar sera el Plan de Prevencion (art. 16 LPRL).

La tercera actuacion se orientara a evitar que, con este «nuevo» deber documental, se
incurra en el mismo vicio que con la evaluacion de riesgos, de modo que se tome el documento
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por el todo preventivo. Asi, y concretando una exigencia que aparece igualmente en los princi-
pios de accion preventiva, se exigird una «acciéon permanente de seguimiento» de ésta. El cum-
plimiento de las obligaciones preventivas no se para, pues, en la redaccion de documentos y en
la constitucion de los 6rganos que tienen que formalizarlo y asumir los compromisos que gene-
ra, sino que requiere de una actualizacidén continuada y de una verificacion permanente del gra-
do de adecuacion de la prevencion «prescrita» —la planificada conforme a las exigencias
legales— con la «prevencion real» —la practicada en la empresa por todos los integrantes de la
misma, empleadores, encargados, trabajadores, representantes...—.

En definitiva, el unico sentido de la reforma legal es el dotar de rango legal a un deber
que hasta ese momento sélo tenia rango reglamentario, al tiempo que se advierte de un grave
error aplicativo del mismo, por completa omisidén, que es oportuno corregir. Sin embargo, el
analisis detenido de sus contenidos, mas alla de los usos y abusos terminologicos tan frecuen-
tes, evidencia que sus contenidos no se apartan mucho de los que tenia en el disefio reglamen-
tario. De ahi que, como veremos, se extendiera un segundo error interpretativo: su desarrollo
ya estaba en el RSP.

4.2. Concrecion reglamentaria del principio legal: l1a integracion como deber del empleador
y de los representantes de los trabajadores.

A partir de estas consideraciones, que pretenden recordar el marco de actuaciones basicas
emprendidas por la reforma de la LPRL, es hora ya de analizar como ha procedido la norma
reglamentaria para concretar las medidas predispuestas para alcanzar este objetivo de la impli-
cacion eficaz del empleador en la gestion preventiva. A tal fin, y de inicio, la norma reglamen-
taria procede a una reordenacion de los articulos 1 y 2 RSP al objeto de precisar o concretar y
reforzar tanto el principio de integracion de la actividad preventiva en la empresa cuanto su
instrumento aplicativo, el Plan de PRL. Por lo que concierne al «principio de integracion» las
novedades de la reforma son basicamente dos:

* Una regla de clarificacion del sentido y alcance de la integracion preventiva en el sis-
tema general de gestion de la empresa.

» Una regla de implicacion de los trabajadores y sus representantes en esta integracion
de la actividad preventiva en la empresa.

Con la primera regla, a reformular la redaccion antes dada al apartado 1 del articulo 1 no
se innova realmente nada sino que tan s6lo se aclara o precisa que la prevencion de riesgos labo-
rales, como actividad propia de la empresa, «debera integrarse en su sistema general de ges-
tion». Ninguna actividad empresarial, ningiin proceso técnico-productivo, ningin nivel de
organizacion jerarquica de la empresa, podra quedar, pues, al margen del disefio y puesta en
practica de la actuacion preventiva. Conforme a los conocidos «sistemas de gestion de calidady,
la responsabilidad del funcionamiento correcto de todo el entramado empresarial en materia
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preventiva concierne a todos los niveles organizativos, debiendo todos incluir la prevencion en
cualquier decision que adopten.

Esta faceta del principio de integracion, la prevencion como algo inherente a la actividad
empresarial y al mismo nivel que la dimension econémica, no se encontraba tan claramente for-
mulada en la precedente redaccion, aunque estuviera expresada en los principios de la accion
preventiva. Por eso, con la nueva redaccion, se deja bien claro que la prevencion no es ningin
asunto «externoy» y aiadido a la gestion empresarial, sino su nicleo duro, un aspecto central, al
mismo nivel de preocupaciones que la gestion «de calidad» industrial. La prevencion no puede
ser alguno externo, que se impone como limite a la actividad productiva, sino como un elemen-
to propio de la racionalidad econdémica, un modo de produccién y, por tanto, de organizacion
del trabajo que es exigible a todas las empresas.

Una confirmacion de esta configuracion de la actividad preventiva como una «responsa-
bilidad compartida» por todos es la segunda novedad que incorpora el articulo 1.2 RSP, en rela-
cion al segundo principio que inspira la actividad preventiva en la formulacion reglamentaria
—y legal—, el principio de participacion de los trabajadores. En este caso, el resultado de la nue-
va redaccion es el entendimiento de la implicacion de trabajadores y sus representantes en esta
actividad de integracion no sélo como un «derechoy, sino también como un «deber». Asi, en la
anterior redaccion se afirmaba que los trabajadores «tendran derecho a participar...» en el dise-
o, adopcion y cumplimiento de las medidas preventivas. Ahora, se dice que trabajadores «y sus
representantes deberdn contribuir a la integracion de la prevencion de riesgos laborales en la
empresa y colaborar en la adopcion y el cumplimiento de las medidas preventivas a través de
la participacion» reconocida en el Capitulo V LPRL.

A la luz de estos cambios, queda claro que no varian propiamente las formas de partici-
pacion de los trabajadores en la actividad preventiva, que ahora incluye también la consulta
acerca de la implantacion y aplicacion del Plan de PRL, como prueba la persistente remision,
como no podia ser de otra manera, a la LPRL. Ahora bien, lo que si sucede es que aparece en
buena medida diluida la dimension de derecho de la misma para aparecer como un deber de
implicacion y de cooperacion con el empleador para hacer efectivo en la practica ese principio.
Mas alla de la retérica institucionalista que pueda haber tras esta formulacion, asi como de lo
llamativo que resulta que una norma reglamentaria presente formalmente lo que es un derecho
de origen legal en un deber, lo cierto es que no supone, ni puede suponer, innovacion sustancial
alguna en cuanto que tal deber de colaboracion no es mas que una concrecion del deber mas
genérico que pesa sobre trabajadores y sus representantes.

4.3. El Plan de Prevencion de Riesgos Laborales: l1a mejora del rango normativo no garan-
tiza una mayor eficacia preventiva.

Mas relevante resulta, en cambio, al menos formalmente, la completa reordenacion que
se introduce en el articulo 2 RSP, en orden a concretar el instrumento documental y de planifi-
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cacion sobre el que se hace recaer la efectividad de este ambicioso objetivo integrador: el refe-
rido PRL. Como ya se ha puesto de manifiesto por cuantos comentaristas se acercaron a la
reforma de la LPRL operada por la Ley 54/2003, una de las principales «estrellas» de ese pro-
ceso reformador, el referido documento, no era tampoco ninguna novedad en la legislacion pre-
ventiva. El articulo 2.1 RSP, en su version originaria, ya hablaba de la «implantacion de un plan
de prevencion de riesgos», con un contenido equivalente al que entonces se le atribuyd y ahora
se quiere concretar. Pero la practica de todos, intérpretes y operadores, lo conden¢ al olvido, del
que la reforma lo rescato.

Precisamente, la constatacion de este dato llevo en un primer momento a un nuevo error
de interpretacion, tal y como hemos advertido. En efecto, la evidente continuidad de contenidos
entre la norma reglamentaria y la norma legal llevd a pensar que no procederia desarrollo regla-
mentario alguno, por cuanto tal desarrollo ya existia, el propio del RSP. Todo un «sarcasmo» si
se tiene en cuenta que la LPRL parecia crear un nuevo documento sobre el que construir el ente-
ro edificio de la actividad preventiva en la empresa. Ya hemos visto que realmente no hay nove-
dad alguna, sino relanzamiento de un deber ya existente y mejora del rango normativo, pero no
por ello podia devolverse la situacion a 1997 cuando se partia del fracaso de esta exigencia. El
nuevo Gobierno ha revisado esta opcion técnica y politica, de modo que si ha entendido opor-
tuno desarrollar reglamentariamente esta figura. A tal fin, no sélo se precisa lo que es el Plan,
sino que se perfila su contenido 3. Cosa distinta serd, como también se comentara, que el esfuer-
zo haya quedado mas en un loable intento que en una formulacién precisa y acabada, esto es,
realmente 1til para alcanzar los objetivos propuestos.

Los principales rasgos caracterizadores del mismo son:

» Se trata del instrumento a través del cual no s6lo se documenta —cumplimiento for-
mal- sino que se integra efectivamente la actividad preventiva en el sistema general de
gestion, fijando la politica de prevencion de riesgos laborales.

» La competencia para aprobarlo corresponde a la Direccion de la Empresa, si bien previa
consulta a los representantes legales de los trabajadores.

* El documento en que se concreta habra de estar a disposicidn tanto de las autoridades,
laboral y sanitaria, como de las representaciones de los trabajadores, conforme al arti-
culo 23.1 a) LPRL.

Esta claro que este Plan no tendra en todos los casos la misma extension, por cuanto debe
depender de «la dimension y caracteristicas de la empresa», siendo obligada su adecuada adap-
tacion —lo que en la practica muchas veces no sucedia con las «evaluaciones de riesgos», que se
trasladaban miméticamente de unas empresas a otras—. Sin embargo, la norma reglamentaria
requiere en todos los casos la delimitacion de una serie de aspectos que, por tanto, deberan apa-
recer obligatoriamente en todos ellos, aunque con contenidos y alcance diferenciado.

3 Distingue entre inexistencia del Plan y deficiente redaccion del mismo, reduciendo por ello la sancion administrativa en

este segundo caso, la STSJ Baleares, 14 de diciembre de 2004.
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Estos aspectos son:

» Identificadores de la empresa, de su actividad productiva, numero y tipo de centros de
trabajo y dimension ocupacional —nimero de trabajadores—.

* La estructura organizativa de la empresa, delimitando funciones y responsabilidades
asumidos por cada nivel jerarquico, asi como los cauces de comunicacion entre ellos,
respecto de la PRL.

» Organizacion de la produccion —identificacion de los procesos, procedimientos y prac-
ticas técnicos y productivos sean relevantes para la PRL—.

» Organizacion de la prevencion en la empresa —modalidad preventiva elegida y 6rganos
de representacion existentes—.

» Politica, objetivos y metas que se pretenden alcanzar en materia preventiva, asi como
los «recursos humanosy» y técnicos, materiales y econdmicos de los que se va a dispo-
ner a tal efecto.

A la vista de tan genérica formulacioén cabe dudar de la eficacia real de esta reglamenta-
cion. Realmente para «este viaje no necesitdbamos alforjas». En realidad, no hay un modelo
unico de Plan, sino que dependera de cada sector y empresa, por lo que la estructura dispuesta
es muy basica. Por eso, quizas hubiese sido mejor remitir esta cuestion a la negociacion colec-
tiva, en la medida en que sus productos reguladores y/o de gestion estan en mejores condiciones
para realizar esta adaptacion. Como es sabido, no son pocos los convenios que han venido pre-
viendo la existencia de este Plan de PRL y estableciendo algunos condicionantes al mismo. La
falta de una practica generalizada, la dimension técnica del Plan y este desarrollo reglamentario
no pueden ser, sin embargo, argumentos que puedan frenar la posible, e incluso conveniente,
intervencion negociadora en esta importante materia, eje esencial de la «politica preventivay
que, en lo posible, debe definirse consensualmente.

La adaptacion no ha constituido una exigencia de aplicacion inmediata, por cuanto que el
plazo para su realizacion era de tres meses desde la entrada en vigor del Real Decreto, por lo tan-
to debid producirse a 29 de agosto de 2006. Recuérdese que también la Ley 54/2003 concedidé un
periodo adicional para realizar el Plan, aplazando la exigibilidad seis meses desde la entrada en
vigor de la norma legal.

Como ya precisara el articulo 16 LPRL, la puesta en practica de este documento se hara,
a su vez, a través de dos instrumentos. Por un lado, la evaluacion de riesgos —que deben ser todos
los posibles, STJCE de 15 de noviembre de 2001— y, por otro, la planificacion de la actividad
preventiva (art. 2.3 RSP).

Precisamente por ello, se reforma el parrafo primero del articulo 7 RSP. Con esta reforma
se llama la atencion sobre la necesidad de identificar los aspectos que han de contener estos
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documentos, como vias para reflejar cada puesto de trabajo cuya evaluacion evidencie la nece-
sidad de tomar medidas.

4.4. El control de 1a contribucion de los SPA a la integracion eficaz de la actividad preven-
tiva: ;juna contradiccion?

Este loable, aunque dudoso, intento de reactivacion de la exigencia de integrar la actividad
preventiva en las decisiones cotidianas de gestion empresarial no puede llevar a olvidar una
inequivoca realidad: la mayor parte de las empresas han optado ya por los SPA. Por lo tanto,
dificilmente puede corregirse, mucho menos invertirse, la situacidon actual si no se actua también
en relacion a la actividad de éstos. Por eso, una tercera linea de reformas se dirige a reforzar la
contribucion de los SPA a este objetivo o principio esencial de la integracion preventiva.

De este modo, aun asumiendo esta via tal cual estd ahora mismo ordenada en el marco
regulador vigente, se intentan poner algunos «remedios» para evitar que la «concertacion» de
servicios preventivos implique una «externalizacion» real de la actividad, de modo que el emplea-
dor tenga la impresion de que una vez contratada a actividad con el SPA ¢l queda «liberado» de
aquella actividad, dedicandose a lo que «de verdad» le compete, que es el proceso productivo y
la gestion econdmica de la empresa. Nada mas alejado de la realidad, sin embargo. No ya s6lo
porque la responsabilidad legal siempre le corresponde al empleador, sino porque la actividad
preventiva es tarea a asumir en primera persona, si bien a través de instrumentos organizativos
y técnicos adecuados, por el empleador y todo el «cuadro de directivosy.

En esta direccidn, las principales novedades son:

1. Se refuerza el derecho de los trabajadores a participar, mediante la consulta previa y,
en su caso, el acuerdo, en la seleccion del SPA —y actuacién del Servicio Prevencion Mancomu-
nado—.

El articulo 16.2 contempla ahora de modo separado dos decisiones sobre las que los tra-
bajadores, a través de sus representantes en materia preventiva, tienen derecho a participar. La
primera es la decision empresarial de concertar la actividad preventiva, naturalmente en el mar-
co de las reglas establecidas sobre las diferentes modalidades de organizacion de la actividad
privada, que dejan un gran margen al empleador en tal sentido. La segunda es la fijacion de los
criterios que habran de servir para llevar a cabo el concreto proceso de seleccion del SPA.

Pues bien, la nueva regulacion reglamentaria prevé el derecho de deliberacion previa con
los representantes legales sobre ambas decisiones, esto es, la de concertar, por un lado, y, por
otro, la de fijar los «criterios a tener en cuenta para la seleccion de la entidad con la que se
vaya a concertar dicho servicio, asi como las caracteristicas técnicas del concierto» *.

4 Por coherencia, se reforma también el articulo 21.2 RSP, respecto de los servicios mancomunados, atn tratandose de

servicios «propios». El sentido de la reforma es reconocer este mismo derecho, en términos idénticos, a las «condiciones
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El ambito en el que se ejercera este derecho de participacion es el del Comité de Seguri-
dad y Salud —CSS- de la empresa. Es este 6rgano mixto, y no de pura representacion laboral, el
que asume tal competencia consultiva, remitiendo el precepto reglamentario para su concrecion
a los términos previstos en el articulo 39.1 a) LPRL.

Ahora bien, una comparaciéon de la formulacion legal y la redaccion reglamentaria evi-
dencia una cierta disonancia en el contenido del derecho. Mientras que el precepto legal solo
habla de un derecho a debatir, previamente a su puesta en practica, el aspecto incidente en mate-
ria preventiva de que se trate, la norma reglamentaria no habla sélo de deliberacion sino también
de «acuerdoy». En consecuencia, de su tenor literal parece desprenderse un derecho de codecision
de los criterios de seleccidon de la entidad a concertar y las caracteristicas técnicas del mismo,
de modo que el empleador no puede fijar unilateralmente tales criterios, aun consultando al
Comité.

En definitiva, desde esta lectura, al empleador le pertenece la decision de optar por la
modalidad de concertar con terceros la actividad preventiva, previa consulta al CSS. La eventual
oposicion por parte del CSS a tal decision, lo que es improbable dada la naturaleza mixta y pari-
taria de su composicion —si acaso seran los delegados de prevencion los que podrian oponerse,
raramente los representantes de la empresa—, no bloquearia esta decision.

Pero adoptada por el empleador, con la aceptacion o no del CSS, entonces no tendria mas
remedio que consensuar con los representantes de los trabajadores, en el seno del CSS, los cri-
terios a tener en cuenta para seleccionar la entidad concreta que va a realizar esta actividad. De
este modo, se habria seguido la reivindicacion sindical de considerar este aspecto como una
cuestion a negociar necesariamente con las representaciones de los trabajadores, aunque sea en
un 6rgano mas técnico que representativo, conforme a la tradicional configuracion jurispruden-
cial, sin duda hoy urgida de una cierta correccion o modalizacion.

Quizas podria pensarse que esta lectura es demasiado rigida y que chocaria con algunos
argumentos. El primero con la remisiéon a la LPRL, que no contempla un derecho de codecision,
sino s6lo de participacion previa en el debate sobre los efectos de las decisiones empresariales
en materia preventiva. Queda claro que por el principio de jerarquia normativa que pesa. El
segundo, con la propia cautela adoptada por el articulo 16.2 in fine RSP, conforme a la cual no
siempre sera posible el acuerdo, sino tan solo «en su caso». Por lo que podrian darse casos en
los que no se alcanzara y, por tanto, la decision empresarial de «concertar» la actividad preven-
tiva podria seguir para adelante, dado el caracter preceptivo pero no vinculante de la consulta.

No oculto la falta de precision de la norma reglamentaria que puede dificultar un pronun-
ciamiento claro al respecto. No obstante, si se atiende al caracter pactado de esta norma regla-

en que dicho servicio de prevencion debe desarrollarse», que también deberan debatirse y, en su caso, acordarse en el
seno del Comité de Seguridad y Salud.
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mentaria, a la fuerte demanda en tal sentido de los sindicatos y la razonabilidad de que los
trabajadores participen al mismo nivel que los empleadores en la seleccion del SPA va a «vigi-
lar» o cuidar por su seguridad y salud parece que pesan mas los argumentos para la primera lec-
tura que para la segunda. Una vez mas la practica forense tendra que dilucidar cual es la solucion
mas correcta.

2. Se reformula la redaccion del articulo 19 RSP para clarificar que siempre es el emplea-
dor el que asume la responsabilidad de ejecutar la actividad preventiva, aun la concertada, al
tiempo que el SPA debe contribuir eficazmente a la integracidon preventiva.

El articulo 19 RSP fija lo que denomina «funciones de las entidades especializadas que
actiuen como servicios de prevencion». La precedente redaccion se limitaba a establecer la obli-
gacion del SPA de «asumir directamente» la actividad preventiva concertada, en los términos
del articulo 31.3 LPRL, haciendo una referencia tangencial a la integracion preventiva. El SPA
deberia «tener presente» a esa exigencia de integracion en todos los niveles, pero no le corres-
ponderia garantizar esa integracion, por ser una responsabilidad del empleador.

Pues bien, ahora se reordena el precepto distinguiendo dos apartados. El segundo reitera
en buena medida la redaccién anterior si bien introduce un importante matiz en relacion al papel
del SPA en relacion a la integracion preventiva. El primero, de nueva incorporacion, trata de
clarificar el reparto de posiciones ante la actividad preventiva del empleador y el SPA, recor-
dando la atribucion directa al empleador del imperativo de integracion y el caracter colaborador,
a tal fin, del SPA.

En este sentido, al SPA corresponderia:
» La obligacion de asesorar y facilitar a las empresas en la realizacion de las actividades

concertadas (art. 19.1 RSP).

* El deber de «contribuir a la efectividady» de la integracion de las actividades de preven-
cién (art. 19.2 RSP).

» Laobligacion de asumir directamente el desarrollo de las actuaciones preventivas con-
certadas, en los términos del articulo 31.3 LPRL.

Al empleador corresponderia, en cambio:

» La garantia de efectividad del caracter integrado de la actividad preventiva, cualquiera
que sea la modalidad que elija.

» La «responsabilidad de ejecucion» de las «actividades concertadas». Eso si, sin perjui-
cio de la «responsabilidad directa» que le corresponde al SPA «el desarrollo y ejecu-
ciony» de la actividad concertada (art. 19.1 in fine).
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Como puede verse, es manifiesto el «intento» del legislador reglamentario de remarcar la
permanente «responsabilidad de ejecucion» preventiva por parte del empleador, al tiempo que
se intensifica la obligacion del SPA en la colaboracion para que el deber empresarial de integra-
cion sea real. Una linea reformadora que quedaria confirmada por la obligatoriedad de incluir,
como contenido obligatorio del concierto, la «valoracion de la efectividad de la integracion de
la PRL en el sistema general de gestion de la empresa a través de la implantacion y aplicacion
del Plan PRL en relacion con las actividades concertadas» [letra c) del art. 20.1 RSP]. Conse-
cuentemente, un insuficiente grado de integracidon puede dar lugar a considerar incumplido el
deber por parte del empleador.

Ahora bien, pese al intento, no menos evidente es que se ha quedado en eso, en puro
«intento». Porque la redaccion no puede ser mas cadtica, de modo que se afirman cosas —res-
ponsabilidad directa de la empresa—, que luego se diluyen —responsabilidad directa también del
SPA—, al tiempo que se intercambian términos que, en la practica, no aseguran un resultado dife-
rente —«tener presente», «contribuir»...—.

En realidad, el problema es otro y més de fondo. No se trata tanto de repartir con precision
—lo que aqui no se lleva a cabo con fortuna— las «responsabilidades» de empleador y SPA, sino
de evidenciar que, en si misma, la opcidn por la «concertacion» supone una quiebra de las exi-
gencias de integracion. Es un problema de identificacién del modelo preferente, la integracion,
mediante las modalidades que realmente lo garantizan, o la «externalizacién», que en todo caso
lo erosiona, con mayor o menor intensidad segun los casos.

5. UN INTENTO DE CLARIFICACION DE UN PANORAMA MUY CONFUSO: COMO
Y CUANDO SE GARANTIZA LA PRESENCIA EFECTIVA DE LOS RECURSOS PRE-
VENTIVOS

5.1. El marco legal de garantia de la presencia de «recursos preventivos»: una medida
loable pero mal formulada.

La segunda gran linea de reformas emprendida por la Ley 54/2003 fue, como ya hemos
recordado, la prevision de una nueva medida preventiva, la presencia de los denominados «recur-
sos preventivos» en el lugar de trabajo cuando concurran determinados factores de riesgo adi-
cional que, por sus caracteristicas, aconseje una presencia fisica, sin perjuicio de la aplicacion
del resto de obligaciones empresariales en la materia. Lo enigmatico de esta figura comienza
—y quizas termina— con la propia denominacion elegida, «recursos preventivosy, pues se trata
de una terminologia atipica en la normativa legal y reglamentaria precedentes. Precisamente, la
evidente ambigiiedad de su uso aparece en un significativo nimero de decisiones judiciales que
lo utilizan con caracter genérico para delimitar el conjunto de medidas organizativas disponibles
(STSJ Cantabria, 5 de mayo de 2004; Baleares, 14 de diciembre de 2004).
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Mas alla de esta confusa terminologia podria pensarse que la nueva denominacion real-
mente responde, atendiendo a las modalidades organizativas de estos recursos previstos en la
norma legal, a una figura original o nueva. Sin embargo, excepcion hecha de la posibilidad,
dejada a la libre decision u opcion empresarial y de actualizacion muy poco probable por el cos-
te que representaria para las PYMES, de «asignacion» de trabajadores cualificados, distintos a
los integrantes del Servicio de Prevencion Propio o de los trabajadores «designados», sabido es
que el articulo 32 bis recurre a las modalidades ya previstas con caracter general en el articulo
30 LPRL. Quizas por ello, en algin caso, se ha entendido que esta medida no es mas que una
concrecidn de las obligaciones de organizacidn ya previstas en los articulos 17, 30 y 31 LPRL
—SAP Barcelona, 28 de octubre de 2005—.

La formulacién no pudo quedar mas abierta y plural. Como plural es el sujeto responsable
de garantizar esta medida, por cuanto corresponde a todas las empresas que estén presentes en
el centro de trabajo cuando se den las circunstancias que sirven de presupuesto para exigir la
presencia del «recurso preventivo». Todos los empleadores que integran la cadena de contrata-
cion y subcontratacion presentes en el lugar de trabajo asumen, sin delegacion, esta obliga-
cion.

En este contexto, lo mas relevante de la regulacion legal termina siendo la delimitacion
de las situaciones en que resulta necesaria esta presencia fisica. Supuestos que, conforme al
apartado 1 del referido articulo 32 bis LPRL, son tres: las situaciones de concurrencia de acti-
vidades que agraven los riesgos, las que suponen realizacion de actividades con especiales ries-
gos y aquellas determinadas por la ITSS. De este modo, la indeterminacion vuelve a aflorar en
los preceptos preventivos por cuanto se recurren a conceptos extremadamente inciertos y que
exigen un analisis muy vinculado a circunstancias concretas en cada caso. De ahi, pues, la espe-
cial importancia de un desarrollo reglamentario que precisara estas circunstancias y situaciones.
Desarrollo reglamentario al que remite, en algliin caso, la propia norma legal y que, como se

anticipd y después veremos con algin detalle, ha tratado de afrontar el Real Decreto
604/2006.

Antes de exponer y comentar este régimen reglamentario quizas convenga realizar alguna
observacion general que nos ayude a situar correctamente el marco legal de referencia. A este
respecto, no podemos dejar de constatar que la prevision de esta medida preventiva ha generado
tantas expectativas de mejora como incertidumbre.

Expectativas de mejora de la actual situacion preventiva por cuanto es coincidente la opi-
nion favorable a su introduccion, conscientes los analistas de lo inusual de esta presencia en los
lugares de trabajo, no obstante la referida exigencia de integracion. A la espera de una adecuada
reordenacion del marco regulador de los sistemas preventivos, que promueva la decision empre-
sarial de optar por modalidades organizativas internas, conforme reclama el respeto del marco
comunitario de referencia, tal y como viene reiterando la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (TJCE), esta medida de exigir la presencia efectiva, fisica, inme-
diata, proxima de la persona responsable de cuidar que se respeten las exigencias de prevencion
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puede paliar, si quiera en ciertos casos, aquella deficiencia, que de momento el legislador pare-
ce empefiado en ignorar.

Incertidumbre porque, al mismo tiempo, es comun la critica que se formula por la confu-
sa situacion resultante tras la reforma. De este modo, se confirma un dato que es ya una realidad
palpable.

En efecto, el legislador, ante la constatacion de ineficacia del sistema preventivo por la
continuidad de los altos indices de accidentalidad laboral, no parece contemplar mas que una
solucion viable, que no es otra que la de multiplicar el nimero de «recursos humanos preventi-
vosy, de naturaleza y entidad diversas. De este modo, buscando resolver los problemas de des-
coordinacion y dispersion existentes, ante la creciente presencia de sujetos empresariales
responsables de disponer medidas preventivas, no hace sino «echar mas lefia al fuego».

La razdn esta en que tal acumulacion de profesionales de la prevencion incrementa las
dificultades para una actuacion eficaz, en términos de unidad y coherencia. En poco tiempo,
hemos asistido a este proliferar, en sede legal y en sede reglamentaria, de figuras «competentes»
en materia de prevencioén cuyo ambito de intervencion no queda nada claro, como sucede con
estos recursos preventivos y las eventuales personas de la «coordinacion de actividades» pre-
ventivas que, al amparo del desarrollo reglamentario del articulo 24 LPRL, pueden también
intervenir en un mismo lugar de trabajo. La habitual exigencia de un deber de cooperacion —ejem-
plo art. 32 bis, punto 4 LPRL—, siempre presupuesto, parece poca garantia, a la vista de lo suce-
dido hasta el momento, para asegurar ese funcionamiento coordinado. Como tampoco se ha
revelado una formula eficaz la prevision en estos desarrollos reglamentarios de reglas que pre-
tenden ordenar esta concurrencia.

Pues bien, de nuevo al objeto de adecuar el RSP a la reforma legal de 2003 en esta impor-
tante materia el Real Decreto 604/2006 ha introducido un nuevo articulo 22 bis en el RSP. Ade-
mas de recordar la pésima técnica legislativa de los recurrentes preceptos «bis», que no tiene mas
explicacion que la desidia del legislador por una ordenacion minimamente racional la desor-
bitada dimensidn que tiene este precepto, lo que quizas podria haberse evitado dedicandole una
Seccidn o varios preceptos. Nos limitaremos aqui a exponer y comentar sucintamente los aspec-
tos mas destacados de este desarrollo reglamentario del articulo 32 bis LPRL.

5.2. Qué alcance tiene la presencia de los recursos preventivos como medida y en qué
supuestos resulta obligatoria.

Consciente el legislador reglamentario de la indeterminacion, incluso confusion, con que
quedo incorporada en nuestro ordenamiento esta nueva figura, ya graficamente reflejada en el
recurso a esa nefasta técnica legislativa que es el recurrir a los preceptos «bis», el Real Decreto
604/2006 trata de clarificar, o precisar, el alcance de la presencia de los recursos preventivo.
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Asi, por un lado, tal presencia obligada se considera como una medida preventiva de
cardcter complementario a las relativas a la organizacion de la actividad preventiva. En conse-
cuencia, no permite configurarla como alternativa a las ya existentes con caracter general, sino
que las presupone, adicionando una medida para compensar el factor de riesgo adicional deri-
vado de circunstancias especiales que requieren una especial alerta preventiva, que no puede
cubrirse mas que con la presencia de una persona competente que cuide del cumplimiento del
plan de prevencion.

Precisamente, porque se trata de una medida complementaria y no alternativa, el apartado
10 del articulo 22 bis RSP cuida en advertir que la aplicacion de esta medida no exime al emplea-
dor del cumplimiento de las «restantes obligaciones que integran su deber de proteccion de los
trabajadores». Nueva prevision reiterativa y textualmente «inflacionaria», pues esta claro que
la presencia integra el contenido del deber de proteccion pero ni lo agota ni lo desplaza.

Asimismo, se especifica también que la finalidad perseguida con tal medida es la de «vigilar
el cumplimiento de las actividades preventivas en relacion con los riesgos derivados» de las situa-
ciones contempladas en la norma legal. Se trata con ello de asegurar un «adecuado control» de
tales riesgos (apartado 4). En cierta medida pues, como ya anticipabamos, se redescubre la figura
tradicional del «vigilante de seguridady, ya recogido en la vieja OGSHT, si bien ahora para supues-
tos y competencias limitadas. Bien es verdad que tampoco estamos ante ninguna novedad.

A estos efectos, debe recordarse que ya la disposicion adicional 14.* LPRL, relativa a la
presencia de los recursos preventivos en las obras de construccion, ya habia identificado la fun-
cion de esta figura con la vigilancia del cumplimiento de las medidas incluidas, en estos casos,
en el «Plan de Seguridad y Salud» en el Trabajo, asi como comprobar su eficacia [letra c), apar-
tado 1]. Por tanto, lo que ahora hace la norma reglamentaria es generalizar esta idea a todos los
sectores y ambitos.

Delimitado el sentido y alcance de esta medida preventiva, en segundo lugar, y como no
podia ser de otra manera, se reiteran los 3 supuestos del articulo 32 bis LPRL en los que es exi-
gible la presencia en el centro de trabajo de los referidos «recursos preventivos», cualquiera que
sea la modalidad de organizacion de dichos recursos establecida en la empresa, conforme a las
amplias posibilidades abiertas al empleador por los apartados 2 —cualquiera de las modalidades
previstas en el RSP, salvo la asuncion directa por parte del empleador—y 4 —trabajador especial-
mente designado a estos efectos— de este precepto °.

Esos tres supuestos son, como se recordara, los siguientes:

a) Situaciones en las que los riesgos puedan verse agravados, en el desarrollo de los pro-
cesos productivos o actividades empresariales, por la concurrencia simultanea o suce-

En este ambito si se consagra un «derecho de opcion» a favor del empleador que, sin embargo, ya ha quedado descartado
en relacion a la constitucion de las modalidades organizativas «basicas» cuando concurran los presupuestos legales para
la creacion de un servicio propio. Vid. STS de 24 de abril de 2001.
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sivamente de operaciones diversas, exigiendo un control especifico (concurrencia de
actividades que exijan control de ejecucion,).

b) La realizacion de actividades o procesos peligrosos o considerados con riesgos espe-
ciales (situaciones de especial peligrosidad). Para la fijacion de estas actividades se
remitia expresamente al desarrollo reglamentario.

¢) Supuestos en que asi lo determine la ITSS.

No obstante, se prevé la posibilidad de que esta medida de prevencion de riesgos com-
plementaria pueda utilizarse en otros casos distintos de los previstos en el articulo 32 bis LPRL,
«siempre que sea compatible con el cumplimiento de sus funciones» (apartado 7). Se trata de
una prevision reglamentaria poco sustanciosa, por cuanto no es sino expresion del caracter
minimo que asumen las normas de PRL (art. 2.2 LPRL). En la medida en que esta garantia de
presencia efectiva supone una mejora de los recursos disponibles puede ser utilizada cuando
asi lo decida el empleador, unilateralmente o de conformidad con los representantes de los tra-
bajadores.

En relacion a la delimitacion de los supuestos en que procede la presencia del recurso
preventivo lo mas relevante es, sin duda, el listado de los procesos y actividades a integrar en el
segundo grupo de supuestos, los de especial peligrosidad. La enumeracion, que ha de entender-
se cerrada a estos efectos, sin perjuicio de la opcion abierta a la ITSS para determinar la misma
solucion organizativa conforme a la letra ¢), se concreta en cinco supuestos. A saber:

1.° Trabajo con riesgos especialmente graves de caida desde altura, por las particulares
caracteristicas de la actividad desarrollada, los procedimientos aplicados, o el entorno
del puesto de trabajo.

2.°Trabajos con riesgo de sepultamiento o hundimiento.

3.° Actividades en las que se utilicen maquinas que carezcan de declaracion CE de con-
formidad, por ser su fecha de comercializacion anterior a la exigencia de tal declaracion
con caracter obligatorio. Ahora bien, no basta con constatar esta situacion, sino que se
requieren dos condiciones mas para que sea exigible la presencia del recurso preven-
tivo:

* Que las maquinas sean del mismo tipo para las que la normativa sobre comerciali-
zacion de maquinas requiere la intervencion de un organismo notificado en el pro-
cedimiento de certificacion.

* Que la proteccion del trabajador no esté suficientemente garantizada.

4.° Trabajos en espacios confinados. Por tal se entiende el «recinto con aberturas limita-
das de entrada y salida y ventilacion natural desfavorable, en el que pueden acumu-
larse contaminantes toxicos o inflamables o puede haber una atmosfera deficiente en
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oxigeno, y que no esta concebido para su ocupacion continuada por los trabajado-
res».

5.° Trabajos con riesgo de ahogamiento por inmersion, si bien respecto de los trabajos en
inmersion con equipo subacuatico habra que estar a su normativa especifica [apartado
8 letra a) del art. 22 bis RSP].

Como es natural, estos supuestos deben estar correctamente identificados en los documen-
tos de accion preventiva. De ahi, que también se fijan algunas reglas mds concretas o precisas
para la evaluacion y planificacion de riesgos laborales en estos supuestos. Asi, conforme a la
exigencia del apartado 2 del precepto reglamentario que comentamos, esta evaluacion de ries-
gos, tanto la realizada en el momento inicial como en otros sucesivos, debera identificar expre-
samente los diferentes supuestos concurrentes en cada caso.

Asimismo, para los supuestos del tercer tipo, los determinados por la ITSS, también se
prevé la necesidad de revisar la evaluacion de riesgos cuando no contemple tales supuestos, una
vez intervenida la ITSS, sin perjuicio de cumplir el requerimiento efectuado a tal fin por ésta.
Por su parte, la forma de llevar a cabo la presencia efectiva de los recursos preventivos, en uno
u otro supuesto, debera quedar expresamente determinada a través de la planificacion de la acti-
vidad preventiva, realizada de conformidad con las previsiones de los articulos 8 y 9 RSP. Esta
planificacion también debera ser modificada cuando no hubiera incluido la necesidad de la pre-
sencia de los recursos preventivos.

5.3. Reglas de organizacion de la presencia del recurso preventivo: normas generales y
especificas para las obras de construccion.

Un aspecto importante igualmente del desarrollo reglamentario estd constituido por las
reglas que organizan la presencia de las personas designadas como recursos preventivos en el
centro de trabajo, estableciendo una serie de obligaciones a cargo del titular del centro de tra-
bajo (apartado 3). A saber:

* Deber de facilitar a los trabajadores los datos necesarios para identificar a las personas
que actlian como recurso preventivo.

Debe recordarse, en este punto, el ya evidenciado deber de colaboracion con los recursos
preventivos que pesa sobre los trabajadores, conforme al articulo 32 bis, apartado 4
LPRL.

* Deber de ubicarlo en un emplazamiento seguro, de modo que se evite que su presencia
se pueda convertir en un «factor adicional de riesgo».

» Debe permitir y facilitar la actuacion del recurso preventivo durante todo el tiempo en
que se mantenga la situacion que determine su presencia.
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A estos mismos efectos, el apartado 9 contiene una regla especial o particular en relacion
a aquellas situaciones, hoy muy frecuentes ante el generalizado fenémeno de la «externaliza-
cion» de actividades productivas y empresariales, en las que concurren varias empresas en el
mismo centro de trabajo, a su vez responsables de la realizacion bien de las actividades coinci-
dentes de primer supuesto bien de las actividades de especial riesgo del segundo supuesto. En
estos casos, la obligacion de designar recursos preventivos para su presencia en el centro de tra-
bajo recae sobre cada una de las empresas que realicen tales operaciones. Una prevision que, de
nuevo, es coincidente con la responsabilidad atribuida, para el sector de la construccion, a todos
los «contratistas» —y habra que entender también que, en su caso, de los subcontratistas— (disp.
adic. 14.* LPRL). La mas que probable situacion de pluralidad de recursos preventivos concu-
rrentes en tal situacion lleva a establecer el tipico deber de colaboracion entre ellos, asi como
con las personas encargadas de la «coordinacion» de las actividades preventivas del empresario
titular o empresario principal del centro de trabajo, conforme al articulo 24 LPRL y Real Decre-
to 171/2004.

Precisamente, a estos efectos de la coordinacion de actividades empresariales, la reforma
reglamentaria ha introducido una nueva disposicion adicional para fijar qué se entiende por acti-
vidades peligrosas. Se trata de la disposicidon adicional 11.* que, con vista a determinar la pre-
vision del articulo 13.1 a) Real Decreto 171/2004, remite para fijar las actividades o procesos
peligrosos o con riesgos especiales al Anexo I del RSP y no al articulo 22 bis.

Asimismo, y para el siempre complicado, incierto y conflictivo sector de las obras de
construccion, se establece una regulacion especifica en orden a ordenar esa presencia de recur-
sos preventivos. Con este objetivo se lleva a cabo una doble operacién normativa.

Por un lado, se introduce una nueva disposicioén adicional 10.* en el RSP, conforme a la
cual aquella presencia se realizaré en los términos establecidos en la disposicidon adicional uni-
ca del Real Decreto 1627/1997. Por otro lado, y en paralelo, se reforma esta ultima norma regla-
mentaria al objeto de introducir este régimen especial, a cuyo fin se introduce la referida
disposicion adicional tnica.

Este régimen de adaptacion a las especificidades del sector de la construccion es coheren-
te con la propia técnica utilizada por la Ley 54/2003, que remitia a una aplicacion de la dispo-
sicion adicional 14.* LPRL también al sector de la construccion pero incorporando un conjunto
de especialidades. Asi, conforme a la disposicion adicional tnica del Real Decreto 1627/1997
la forma de llevar a cabo la presencia de los recursos preventivos queda remitida al Plan de
Seguridad y Salud. En lo sustancial, el régimen de atribuciones o facultades de las personas que
actuan como recursos preventivos, cuya obligacion es de cada contratista —insiste en esta expre-
sién la nueva regulacidon, no obstante la inadecuacion a la actual doctrina jurisprudencial que
considera implicados a toda la cadena de contratistas y subcontratistas—, es el mismo que el pre-
visto con caracter general y que veremos de inmediato.
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5.4. Las competencias o atribuciones del recurso preventivo.

Con objeto de clarificar con mayor precision la tarea que asume el recurso preventivo, la
norma reglamentaria intenta concretar en qué consiste la actividad a realizar por la persona que
asume la funcion de recurso preventivo. Asi, ademas de delimitar genéricamente su funcion
como de «vigilancia del cumplimiento» de la actividad preventiva en relacion con estas situa-
ciones de riesgo especifico, atribuyéndole la facultad de comprobacion de la eficacia de tales
actividades para prevenir los riesgos derivados de estas situaciones especificas, procede a con-
cretar en qué consiste exactamente su funcion. A tal fin, la norma reglamentaria distingue entre
dos supuestos diferentes. A saber:

a) Observacion de un cumplimiento deficiente de las actividades preventivas previstas en
estos casos (apartado 5 del art. 22 bis RSP). En estos supuestos las personas que actiian
como recurso preventivo deberan.

» Llevar a cabo las indicaciones necesarias para el correcto e inmediato cumplimiento.

* Poner de manifiesto tales circunstancias al empresario, con objeto de que éste adop-
te las medidas necesarias para corregir las deficiencias observadas si éstas no hubie-
ran sido subsanadas a raiz de la intervencion directa de requerimiento del recurso
preventivo.

b) Verificacion de una planificacion preventiva deficiente —por ausencia de medidas o por
deficiencia de las mismas— de estas situaciones. En estos supuestos solo podra dirigir-
se al empleador para alertarle de dicha situacion y que éste proceda de inmediato a
corregir tales deficiencias, modificando la planificacion efectuada o, en su caso, la pro-
pia evaluacion de riesgos (apartado 6 del art. 22 bis RSP).

5.5. Una regla de coherencia: complementariedad de las reglas preventivas especificas de
las actividades de riesgo especial.

Finalmente, el desarrollo reglamentario se ocupa de establecer una regla de coherencia o
de compatibilidad entre el régimen especifico previsto a efectos preventivos y la vigencia de las
normas técnicas de seguridad que, por lo general, resultan obligatorias para la realizacion de la
mayor parte de actividades catalogadas por el reglamento como de riesgo especial. A tal fin pro-
cede a enumerar, si bien de forma no exhaustiva sino abierta, una serie de actividades o trabajos
para los cuales la presencia efectiva de los recursos preventivos no debe suponer alteracion de
las «disposiciones preventivas especificasy» ya previstas para ellas, que deberan ser aplicadas
«en sus propios términos» (apartado 8: trabajos de inmersion con equipos subacuaticos, trabajos
que impliquen exposicidn a radiaciones ionizantes, trabajos realizados en cajones de aire com-
primido, trabajos con riesgos eléctricos...).
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6. LA MEJORA DE LOS CONTROLES EXTERNOS DE EFICACIA DEL SISTEMA
PREVENTIVO: ENTRE LO PRIVADO Y LO PUBLICO

6.1. La reordenacion del régimen juridico de las «auditorias de los sistemas» de prevenciéon
de riesgos laborales.

6.1.1. La fuente de la deficiente situacion previa: remision legal al reglamento y desnor-
mativizacion reglamentaria.

El modelo regulador disefiado por la LPRL pretendi6 configurarse como un genuino «sis-
tema de gestion de calidad», inspirado en las reglas de normalizacion tipicas de la «calidad
industrial» —y a su vez de la sostenibilidad ambiental—. Por eso, el entramado concerniente a la
organizacion interna de la actividad preventiva se sujetaba a un instrumento de control externo
tipico de este sistema, cerrando todo el edificio: las auditorias de sistemas de PRL.

Sin embargo, la trascendencia de este instrumento no se vio refrendada por la regulacion
dispuesta en el RSP. En este sentido, es también un lugar comtn dejar constancia de las profun-
das deficiencias de este régimen, que puede explicar en parte el rotundo fracaso en la practica
de esta herramienta.

Esta notable deficiencia tampoco pasé desapercibida por completo al legislador de refor-
ma en 2003. Sin embargo, la dedicacion que le presté no se vincul6 a la revision, urgente, del
régimen sustantivo, sino que se condujo por la vertiente sancionadora, de modo que para refor-
zar el cumplimiento de esta obligacion se tipificaron dos nuevas conductas infractoras, una cali-
ficada como grave —nuevo apartado 25 del art. 12 TRLISOS—y la otra como muy grave —nuevo
apartado 13 del art. 13 TRLISOS—. Consecuentemente, la fuente principal del problema seguia
inmodificado.

Esta desatencion en aquel momento de esta cuestion se debia al caracter estrictamente
reglamentario del régimen regulador de las auditorias de los sistemas de prevencion de riesgos
laborales —SPRL—, pues el articulo 30.6 LPRL se limitaba a:

* Reconocer la obligacion del empresario: «El empresario que no hubiere concertado el
Servicio de prevencion con una entidad especializada ajena a la empresa debera some-
ter su sistema de prevencion al control de una auditoria o evaluacion externa...».

* Remitir el régimen de la auditoria a una norma reglamentaria: «... en los términos que
reglamentariamente se determineny.

Por su parte, la norma reglamentaria parecia renunciar en buena medida a esta tarea regu-
ladora para remitirla, a su vez, a otro ambito de regulacion, al propio de las «normas técnicas»
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—modelo de normalizacion—. Asi, el articulo 30 RSP, en su formulacién originaria, si bien no ha
desaparecido tras la reforma, establecio que la auditoria «debera ser realizada de acuerdo con
las normas técnicas establecidas o que puedan establecerse...». Dejando a un lado la critica
que merece esta opcion de técnica reguladora, que deposita la regulacion de un tema tan crucial
en normas no vinculantes y que desconoce la propia configuracion de la LPRL, en si misma,
como un sistema de gestion de calidad preventiva, lo cierto es que no existia esa norma técnica
de referencia, ni tampoco se establecié con posterioridad por el INSHT.

Este organismo cientifico-técnico se limit6 a formular unos criterios orientadores para
realizar las auditorias. En todo caso, la inexistencia de una norma técnica suficientemente vali-
dada en esta materia, no obstante algunos ensayos experimentales, explica, aunque no justifica,
la lamentable situacion con que nos encontrabamos hasta el Real Decreto 604/2006.

6.1.2. El ambito de aplicacion de las auditorias de los SPRL: auditorias obligatorias y
voluntarias.

El primer aspecto novedoso de la reforma reglamentaria tiene que ver con la propia deli-
mitacion de los tipos de auditorias contempladas por la norma. Asi, conforme a la nueva regu-
lacion, ahora hay que distinguir entre «auditorias obligatorias» y «auditorias voluntarias».
Las primeras se regulan en los articulos 29 y ss. RSP, las segundas en el nuevo articulo 33 bis
RSP.

Por lo que respecta a las primeras, las auditorias obligatorias, la primera modificacioén
relevante se produce ya en la delimitacion del ambito aplicativo mismo de las auditorias (art.
29.2 RSP). Como se sabe, esta obligacion esta sometida a la concurrencia de dos condiciones o
presupuestos previos:

» El primero es que exista una concreta actividad preventiva en la empresa, a raiz de la
evaluacion de riesgos laborales (art. 29.1 RSP).

* El segundo que se trate de un sistema de prevencioén organizado con recursos propios
del empleador, por tanto no concertado con un SPA °.

Por lo que refiere al primero, conviene matizar que la auditoria no sélo tiene como mision
comprobar la correccion de la evaluacion de riesgos y la adecuacion de la actividad preventiva,
que en su caso hubiese que llevar a cabo, sino el nivel de integracion mediante la implantacion del

Por tanto, se incluye tanto la modalidad de trabajador designado como la creacion de un servicio propio. A estos efectos,
conviene recordar que en el disefio comunitario no existe diferencia entre ambas modalidades organizativas, de modo que
la diferencia es propia del Derecho espaiiol, de ahi que el respeto a la normativa comunitaria requiera tratar de forma seme-
jante ambas formas de realizar la funcidn o actividad empresarial de servicio preventivo garantizada por la Directiva Comu-
nitaria. Vid. STSJ Cantabria, 2 de abril de 2003. Fuera siguen quedando, sin embargo, los sistemas propios de las AA.PP.
que, conforme a la inmodificada disposicion adicional 4., apartado 2, quedan exentas del régimen general, remitiendo el
imprescindible instrumento de control a la normativa especifica de adaptacion aplicable en el ambito de las AA.PP.
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Plan de Prevencion y éste es obligatorio en todo caso. Por lo tanto, parece claro que la obligacion
de auditar el sistema es de todas las empresas que no hayan optado, en el marco normativo vigen-
te, por un SPA. Con lo que en la practica se relativizaria o neutralizaria este presupuesto.

Por lo que concierne a la segunda condicion, ciertamente se suscitaba la duda respecto de
la situacion en que quedaba aquella empresa que hubiese decidido asumir parte de la actividad
preventiva y concertar el resto con una o varias entidades especializadas. Esta posibilidad apa-
rece claramente expresada en el articulo 31.1 LPRL. Una interpretacion conjunta del precepto
legal y del precepto reglamentario, en la version original, llevaba a la conclusion de que la obli-
gacion de auditar se limitaba solo a la parte de actividad preventiva asumida por el empleador,
dejando fuera la realizada por la entidad especializada.

Esta cuestion es ahora afrontada directamente por el nuevo desarrollo reglamentario. La
comprension que de la misma hace el legislador reglamentario parece que supone anadir un nue-
vo supuesto de auditoria obligatoria, el relativo a los sistemas mixtos de organizacion preventi-
va. Pero en realidad se trata, por lo comentado, mas bien de una norma clarificadora porque en
sede interpretativa ya se habia venido aceptando que también estos supuestos quedaban incor-
porados al ambito de situaciones obligadas a someterse a la correspondiente auditoria, aunque
fuese con ese alcance limitado ya indicado. En definitiva, para estos casos, esto es, para las
empresas que organizan su actividad preventiva «con recursos propios y ajenos», ahora se pre-
vé expresamente la necesidad de proceder a la adaptacion del procedimiento general a las pecu-
liaridades de este sistema mixto. Asi resulta del nuevo articulo 31 bis RSP, que comentaremos
en su momento.

No afecta la reforma, sin embargo, a la regulacion que la norma reglamentaria, en el articu-
lo 29.3, hace de las «excepciones» previstas a este deber de someter la actividad preventiva a la
auditoria. De este modo, la imagen de la auditoria como regla general que parece querer traslu-
cir la norma encontraria diversos correctivos. El primer correctivo de ese pretendido cardcter
general es factico, aun apoyado en la inadecuada regulacion reglamentaria de las modalidades
organizativas, y se vincula al dato ya comentado de la escasa presencia en nuestro sistema de
modalidades de organizacion interna de la prevencion —apenas alcanzaria el 15% de las empre-
sas—. El segundo es estrictamente normativo, en cuanto que la practica totalidad de las empresas
de seis o menos trabajadores quedan fuera del deber de auditar. Consecuentemente, si al dato
socio-economico y estadistico relativo a que estas empresas son mas del 80% de nuestro tejido
productivo afladimos otras exclusiones, como la de las AA.PP., es evidente que la tan proclama-
da vocacion de universidad de la LPRL es mas una aspiracion que una realidad.

Por lo que refiere a la excepcion de las microempresas debe recordarse que las circuns-
tancias establecidas para beneficiarse de la misma son:

* Que se trate de empresas de hasta seis trabajadores.

* Que su actividad no esté incluida en el Anexo 1.
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* Que el empresario asuma personalmente o a través de uno o mas trabajadores designa-
dos las tareas preventivas.

* Que la eficacia del sistema de prevencion resulte evidente sin necesidad de auditoria,
por el limitado numero de trabajadores —lo que es inherente a su caracter de microem-
presa—y por la escasa complejidad de su actividad preventiva.

Para estos casos se establece un procedimiento alternativo a la auditoria y que consiste en
un procedimiento de notificacion, a cargo del empleador, sobre la concurrencia de estas circuns-
tancias, asi como una serie de datos sobre identificacion de los riesgos existentes en la empresa
y actividad preventiva adoptada. El empleador ha de cumplimentar estos requisitos conforme al
modelo que figura en el Anexo II del RSP, debiendo notificarlo a la autoridad laboral, que regis-
trard y ordenara estas notificaciones por actividades de las empresas. Es obligacion de la auto-
ridad laboral facilitar la informacion global a los 6rganos de participacion institucional
—Comision Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo sobre todo, si bien habra que entender
también a 6rganos analogos de las CC.AA., dado que la competencia es de las CC.AA.—. Recuér-
dese que esa exencion puede, a su vez, ser excepcionada por decision de la autoridad laboral,
previo informe de la ITSS.

No se insiste mas en este ambito porque no hay novedad legal alguna. Tan sélo recordar
que han quedado pendientes de resolver algunas dudas aplicativas que la experiencia ha ido evi-
denciando. Asi, por ejemplo, queda sin resolver de forma expresa la situacion en que quedan las
empresas de hasta seis trabajadores adheridas al «Servicio de Prevencion Mancomunado»
—SPM-—, pues queda la duda de si han de pasar necesariamente la auditoria o, en cambio, pueden
acogerse al mas flexible régimen de la notificacion, previsto en el articulo 29.3 RSP.

La cuestion no es nada baladi si se tiene en cuenta el mucho mas flexible —y barato— régi-
men permitido a las microempresas y la doctrina judicial que considera como sujetos «respon-
sables» de la obligacion de auditar, también en el marco de los SPM, a todas las empresas
integradas en él. De modo que, de no realizarse tal deber legal, se incurriria en infracciéon admi-
nistrativa grave, cometida por:

«cada una de las empresas que no ha sometido su sistema de prevencion propio al
control de una auditoria externa, tal y como ha efectuado la Administracion deman-
dada, con independencia de que el servicio de prevencion constituido sea manco-
munado...» (SSTSJ, Sala 3.9, Madrid, 11 de marzo y 4 de mayo de 2005, reiterando
doctrina ya formulada, respecto del mismo grupo empresarial, en diferentes sen-
tencias de 2004).

Para el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) no existiria «base juridica» para atender a la
pretension de la empresa que planteo el recurso contra la resolucion de la Administracion Labo-
ral, a instancia de una actuacion inspectora de caracter sancionador. Esa pretension era la de
considerar que, puesto que se trataba de un SPM, se deberia imponer, de existir infraccion, «una
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unica sancion con responsabilidad solidaria de las empresas integrantes del SPM propio del
Grupo FCC..., en lugar de sancionar a cada una de las empresas, como ha efectuado la Admi-
nistracion...». Para el Tribunal esta tesis es insostenible precisamente por el caracter de «servi-
cio propio» de cada empresa que tiene el SPM, por lo que seria cada una de las empresas
integrantes el «sujeto responsable del incumplimiento de someter su sistema de prevencion al
control de una auditora externa» (fundamento juridico segundo, in fine).

Ahora bien, pese a esa tesis, el TSJ no confirma las sanciones sino que las anula por enten-
der que no hay infraccion imputable, y ello porque considera que si se habia cumplido con la
obligacion de someterse a auditoria. La razén es que ya se habia firmado un contrato, por la
empresa matriz del Grupo, para realizar dicha auditoria. En términos mas claros: de la misma
manera que todos los empleadores integrantes de la «comunidad de servicio preventivo» son
responsables del incumplimiento del deber de auditar el SPM, todos ellos se benefician del cum-
plimiento por uno del deber, en la medida en que lo contratado sea «la auditoria externa del
Sistema de Prevencion de Riesgos Laborales» global —en este caso del Grupo, pero la tesis es
valida para todos los casos, siempre que conste la celebracion de un contrato con una empresa
auditora celebrado a tal fin—.

Aunque esta doctrina judicial nos parece cuestionable, por cuanto supone considerar el
Servicio de Prevencion Mancomunado mas como una pluralidad que como una unidad organi-
zativa especifica, unitaria pero con ambito multiple, de aceptarse o consolidarse en la jurispru-
dencia habria que alcanzar la siguiente conclusién: cuando una empresa decida no asumir
directamente la actividad preventiva sino que opta por constituir, o integrarse, en un SPM, que-
da exonerada de la obligacion de organizar la actividad preventiva por si misma, trasladandola
al SPM.

La empresa no queda, pues, exonerada del deber de auditar «su sistema», pero el modo en
que cumple ese deber es diferente, atendiendo a cada modelo organizativo de la prevencion, de
modo que cuando es un SPM tendra que ser el entero Sistema el auditado, y no cada una
de las empresas. Naturalmente, para que la auditoria respete los criterios legales ha de garan-
tizarse que el SPM esta en condiciones de ser «operativo y eficaz» en todas y cada una de
las empresas que lo integran.

6.1.3. El sentido y alcance de la auditoria del SPRL: concepto, contenido, metodologia y
plazo para la realizacion.

La segunda modificacion de relieve se realiza a través de una completa reordenacion del
articulo 30 RSP, cuya redaccion precedente adolecia de un exceso de confusion. El precepto
cambia incluso de denominacion y ahora reza: «concepto, contenido, metodologia y plazo». El
cambio no es sélo nominal sino que las dimensiones de este precepto han crecido considerable-
mente respecto de la redaccion anterior, limitada a fijar con concesion el «concepto» y los «obje-
tivos» de la auditoria.
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Por lo que se refiere al concepto, la nueva redaccion sigue identificando la auditoria como
un «instrumento de gestion». No obstante, ahora se precisa algo mas su finalidad, incorporando
criterios netamente extraidos de los planteamientos tipicos de las ciencias y técnicas auditoras.
Asi, se precisa que la finalidad de esta herramienta de gestion es:

«reflejar la imagen fiel del sistema de prevencion de riesgos laborales de la empre-
sa, valorando su eficacia y detectando las deficiencias que puedan dar lugar a
incumplimientos de la normativa vigente para permitir la adopcion de decisiones
dirigidas a su perfeccionamiento y mejora.»

En definitiva, la auditoria sigue siendo lo que era antes: una evaluacion de la eficacia del
sistema preventivo. No obstante, se refuerza aun mas el cardcter de «auditoria legal» que ya
tenia en la anterior redaccion, en la medida en que se vincula muy directamente a la verificacion
de los eventuales «incumplimientos de la normativa» que pudieran existir, mision que ha venido
siendo tradicionalmente propia de la funcidn inspectora. En todo caso, se aclara la discusion
precedente en torno a determinar si la auditoria establecida en la LPRL era una «auditoria del
deber de prevencion eficaz» del empresario, o, mas genuinamente, se trataba de una tipica «audi-
toria del sistema de gestion de la prevencion de riesgos laborales» (Auditoria SGPRL).

El modo de realizacion de una y otra, su sentido y alcance varia significativamente. Pues
en el primer caso se aproxima mas a una «evaluacion externa» del cumplimiento estricto de cada
obligacion establecida en la Ley, evidenciando puntualmente las conformidades y disconformi-
dades conforme al «sistema preventivo» disefiado en la LPRL. En el segundo, se pone mas énfa-
sis en la adecuacion del «sistema global» de gestion empresarial para procurar una actividad
preventiva fiable y eficaz. Ni que decir tiene que esta ultima configuracion es la que domina en
los diferentes intentos de alcanzar una norma técnica en esta materia —UNE, ISO, OIT, OSHA
18001...—.

Tras la reforma parece quedar claro que la auditoria legal se identifica como un instru-
mento de gestion, al mismo nivel que las tipicas de calidad y medio ambiente, por lo que se tra-
ta de una «Auditoria de Gestion de Sistemas Preventivos». La norma reglamentaria lo refiere
expresamente al concretar su alcance en un analisis y comprobacion, de caracter sistematicos,
objetivos y documentados, de la «eficacia del sistema de prevencion» (art. 30.1). Sin embargo,
la expresa vinculacion a incumplimientos normativos «traiciona» en alguna medida esta imagen.
A nuestro juicio, la misiéon de una auditoria no es tanto verificar el cumplimiento puntual y
exhaustivo de la LPRL, como supone una «inspeccion legal» —a cargo de la ITSS—, cuanto garan-
tizar, mediante este instrumento de control «privado», que la gestion preventiva realizada por la
empresa es suficientemente fiable para asegurar el resultado perseguido por la LPRL: la segu-
ridad y salud de los trabajadores.

En definitiva, la auditoria nunca puede ser una inspeccion, no puede buscar el cumpli-
miento o incumplimiento de la normativa en un momento dado, sino que ha de buscar la eficacia
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del funcionamiento global del Sistema preventivo a lo largo de un determinado periodo de tiem-
po. Por eso mismo, no es un puro examen de como se llevan a cabo las actividades, sino que
analiza sus resultados, esto es, la evaluacion de la actividad preventiva no respondera sobre todo
a su adecuacion al entramado normativo sino a los resultados conseguidos, esto es, conforme al
estandar de eficacia exigido al deber de proteccién empresarial de la seguridad y salud en el
trabajo. De este modo, la regulacidon reglamentaria no sélo reflejaria o anticiparia el modelo que
presumiblemente terminara difundiéndose a través de las técnicas de «normalizacion preventi-
va» impulsadas, y recientemente reactivadas, en esta materia por los organismos internacionales,
incluso nacionales, sino que obedeceria al imperativo legal 7.

Desde esta comprension es mas facil valorar el acierto, o error, del legislador reglamen-
tario a la hora de detallar con mas precision las cuestiones relativas al contenido de la auditoria.
A este respecto, hay que decir que se mantiene en lo sustancial las previsiones de la normativa
que ahora se modifica, si bien se aprovecha la oportunidad para especificar, conforme al obje-
tivo global que inspira el entero proceso de reforma, legal y reglamentaria, para requerir una
mayor atencion a las cuestiones relativas a la integracion de la actividad preventiva en el siste-
ma general de gestion de la empresa. En concreto, el cumplimiento del fin al que sirve la audi-
toria requiere el concertar un analisis sistematico, documentado y objetivo del sistema de PRL
que, como minimo, habra de incluir:

a) La comprobacion de como se ha realizado la evaluacion inicial y periddica de los ries-
gos profesionales, analizando sus resultados y verificarlos en caso de duda.

b) La comprobacion del grado de ajuste de la planificacion preventiva a lo dispuesto en
la normativa, tanto general como especifica.

¢) El anadlisis de la adecuacion entre la actividad preventiva exigible conforme a esa nor-
mativa y los recursos realmente puestos a disposicion por el empleador para llevarla a
cabo, atendiendo al modo en que esta organizada esa actividad y tales recursos.

d) Valoracion del grado de integracion de la PRL en el sistema general de gestion, tanto
en su conjunto como en cada uno de los niveles jerarquicos, a través de la implantacion
del Plan de PRL.

Como puede constatarse la norma reglamentaria insiste en el marcado caracter legal que
asume la auditoria, con lo que es dificil diferenciarla de una inspecciéon normativa, actividad con
la que nunca deberia confundirse. De este modo, como antes se anunciaba, la norma reglamen-
taria parece contradecir su propia fuente de referencia, que no son sino los instrumentos de nor-
malizacion de la «gestion de calidad» industrial —y de la gestion ambiental— 8. No obstante, en

De ahi que resulte mucho mas acorde el concepto propuesto por la norma UNE 81.900, conforme a la cual por auditoria
del SPRL habia que entender toda «Evaluacion sistematica, documentada, periodica, objetiva e independiente que evaliia
la eficacia, efectividad y fiabilidad del sistema de gestion para la prevencion de riesgos laborales, asi como si el sistema
es adecuado para alcanzar la politica y los objetivos de la organizacion en esta materiay.

8 Ej.: Normas ISO 900 y su serie, 0 NORMA UNE-EN-ISO 9001:2000; o de Gestion Ambiental, conforme a la serie ISO
14001, o la OSHA 18001, o Directrices de la OIT, o Sistemas Integrados de Gestion (ISO9000+ISO14000+UNE81900).
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lo que concierne a la metodologia a emplear el desarrollo reglamentario mantiene, como en la
redaccion anterior, la incertidumbre en torno a la eventual «norma técnica» a seguir para llevar
a cabo la auditoria.

En este sentido, reitera la misma prevision anterior, conforme a la cual la auditoria se lle-
varad a cabo «de acuerdo con las normas técnicas establecidas o que puedan establecerse y
teniendo en cuenta la informacion recibida de los trabajadores». Se reconoce de este modo una
caracteristica esencial de las auditorias como es el seguir, para su realizacion, una serie de eta-
pas ordenadas y sistematicas que garanticen la eficacia y fiabilidad de esta actividad, respetan-
do determinadas coordenadas estrictamente «técnicas». Sin embargo, no se ha preocupado la
norma reglamentaria de delimitar esta cuestion.

Por lo tanto, a diferencia de lo previsto para la integracion, para cuya concrecion técnica
se remite a una norma técnica del INSHT (disp. adic. tnica RSP), para la auditoria se silencia
la solucidon. Mas aun: se parte de la aceptacion de una pluralidad de procedimientos o metodo-
logias a seguir a tal fin, como por lo demas sucede en relacion a otros procedimientos técnicos,
como la evaluacion de riesgos. Esta prevision abierta es coherente con la diversidad de reglas
técnicas hoy existentes en el ambito de la «normalizacién». De este modo, el Gobierno espaiiol
no habria querido tomar partido por una regla u otra, sabiendo que éste es un tema hoy todavia
especialmente polémico y en el que existe una notable conflictividad, incluso «lucha» en el pla-
no internacional, por «imponer» una determinada regla de normalizacion técnica, clave para la
consolidacion de este sector del mercado de servicios de prevencion de riesgos laborales.

En todo caso, cualquiera que sea la opcion seguida por el auditor, si se requiere que tenga
un contenido minimo. Aunque no puede decirse que la norma reglamentaria haya elevado a ran-
g0 normativo los «criterios de auditoria» elaborados por el INSHT, no cabe duda de que han
estado muy presentes y seguro que, de manera informal, serviran para orientar la actividad audi-
tora, no obstante la diversidad de metodologias hoy existentes en el mercado, como se ha indi-
cado. Los aspectos que lo integrarian son (apartado 3):

a) Un analisis documental —del Plan de PRL, de la Evaluacion de Riesgos, de la Planifi-
cacion preventiva y de cuanta informacidn sobre organizacidn y actividad preventivas
sea necesaria para el ejercicio de la actividad auditora—.

b) Un analisis de campo, dirigido a verificar que la documentacion refleja con exactitud
la realidad preventiva de la empresa. A tal fin sera necesario una visita a los puestos de
trabajo, sin perjuicio de la posibilidad de acudir a las habituales «técnicas de mues-
treo».

¢) Una evaluacion de la adecuacion del SPRL a la normativa de PRL.

d) Las conclusiones sobre la eficacia del SPRL de la empresa.

Como puede comprobarse el panorama es extremadamente complejo, y no cesa de renovarse, pero en todo caso esta claro
que en todos estos ambitos se evidencia la diferencia entre la «auditoria de sistemas de prevencion» y las «inspeccionesy.
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Algunas cuestiones han quedado en el aire. Asi, por ejemplo, la cuestion relativa a como
ha de hacerse la auditoria en sistemas de prevencion especiales, como la modalidad organizati-
va de servicio de prevencion mancomunado. El problema no se presenta solo en un plano teori-
co sino que ha dado lugar a un significativo nimero de pronunciamientos judiciales en los
ultimos afios. A este respecto, debe recordarse que la obligacion de auditar existe ante la natu-
raleza de servicio de prevencion propio que tiene esta modalidad, no obstante su aproximacion,
desde el punto de vista funcional, a los servicios de prevencion ajenos, «pues sus actividades se
realizan para que sean compartidas por dos o mas empresas asociadas expresamente para esta
finalidady» (STSJ, Sala Social, Cantabria, 23 de noviembre de 2004).

Finalmente, la reforma del articulo 30 RSP se ocupa de establecer ¢l plazo para llevar a
cabo las auditorias, tanto la inicial como las sucesivas o periddicas. Sin duda es este apartado
el que supone una mayor novedad respecto de la regulacion anterior, lo que en si mismo eviden-
cia la pobreza de la reforma y también su ambivalencia, pues si es cierto que contiene mejoras
en sentido tutelar no menos cierto es que contiene una regla de flexibilizacion del deber de some-
terse a la primera auditoria que resulta de dudosa legitimidad. La norma reglamentaria, aprove-
chando una reforma que pretende ser puramente técnica y de clarificacion, realmente corrige
una doctrina judicial que habia realizado una interpretacion mas exigente y, en nuestra opinion,
mas correcta del precepto reglamentario vigente con anterioridad a la reforma. Vayamos por
partes y expliquemos esta afirmacion.

En efecto, la regulacion anterior no habia previsto regla expresa alguna en orden a fijar el
plazo para la primera auditoria. Sélo fijo la periodicidad con que deberian realizarse las sucesi-
vas, fijando el plazo en 5 afios. A falta de esta referencia expresa, la mayor parte de la doctrina
cientifica y una reciente doctrina judicial habrian puesto claramente de manifiesto que la prime-
ra auditoria debiera realizarse de manera inmediata a la constitucion de cada concreto sistema
preventivo. En todo caso, el momento del nacimiento de la obligacidén no podia quedar en manos
de la decision empresarial (STSJ, 3., Madrid 26 de septiembre de 2005).

Conforme a esta doctrina, pues, la obligacion de auditar es de:

«... cumplimiento inmediato, de manera que, formalizado por parte de la empresa
su propio sistema de prevencion de riesgos, a continuacion y sin solucion de conti-
nuidad, debe proceder a su homologacion por parte de empresa especializada, pues
de esta manera, su sistema de prevencion... adquiere relevancia y contraste oficial.
Por tanto, no es necesario que legalmente se establezca plazo alguno ni tampoco
que pueda quedar al criterio de parte interesada la verificacion de la suficiencia
de su propio sistema de prevencion...».

Pues bien, desmarcandose de esta interpretacion, la regulacion reglamentaria deja ahora
claro que la primera auditoria del sistema de prevencion debera llevarse a cabo «dentro de los
doce meses siguientes al momento en que se disponga de la planificacion de la actividad pre-
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ventiva» (art. 30.4 RSP). En consecuencia, el deber ya no surge automatica o inmediatamente
sino que debe pasar un afio antes de que nazca esa obligacion. La nueva prevision, sin embargo,
no deja de plantear problemas, tanto de seguridad juridica como de legitimidad de la solucion.

Quizas en compensacion por esta prevision claramente restrictiva de los derechos de los
trabajadores y perjudicial para la eficacia de los sistemas preventivos, la norma reglamentaria
ha reducido los plazos para realizar las sucesivas auditorias. Asi, se afirma con claridad que la
auditoria deberd ser repetida, con caracter general, cada cuatro afos, lo que significa reducir un
aflo las previsiones anteriores, que fijaba esta periodicidad en cinco afios. Un plazo que atn se
reduce mas, quedando establecido en solo dos afios, cuando se trata de empresas que realicen
actividades incluidas en el Anexo I del RSP.

6.1.4. El Informe de Auditoria: contenido minimo.

La evidenciada necesidad de formalizar o documentar la actividad de auditoria ha deter-
minado que se regule con mucho mayor detenimiento todo lo relativo al Informe de Auditoria.
A tal fin, se ha dado un nuevo y mas extenso contenido al articulo 31 RSP, que ya establecia,
también en su redaccion anterior, si bien muy escuetamente, esta obligacion de reflejar la acti-
vidad auditora por escrito. En este caso, la influencia de los criterios establecidos por el INSHT
es mas evidente. Los aspectos mas relevantes de la regulacion reglamentaria son:

» Se establece el contenido minimo que ha de tener el Informe de Auditoria (art. 31 apar-
tado 2 RSP).

Basicamente este contenido responde a dos tipos de datos: unos los relativos a la iden-
tificacion de los sujetos implicados en la relacion de auditoria, por tanto el auditor, que
habra de firmarla, o bien el responsable de la entidad auditora, y la empresa auditada;
otros los que permiten identificar si la actividad auditora se ha hecho conforme a las
previsiones legales, al objeto de conocer con precision si el sistema auditado cumple o
no con los objetivos de eficacia exigidos.

* Se fija el deber de la empresa auditada de mantener la integridad del Informe, prohi-
biendo cualquier alteracion del mismo, mucho mas de cualquier falsedad.

Los deberes andlogos de la empresa auditada ya fueron objeto de reforma legislativa, al
tipificarse como infraccion muy grave la alteracion o el falseamiento, por las personas
o entidades que desarrollen la actividad de auditoria, del contenido del Informe de la
empresa auditada —art. 13.13 TRLISOS—. Se trata en todo caso de luchar contra las audi-
torias realizadas de forma fraudulenta, haciendo responsables tanto a los auditores como
a las empresas de auditoria. No se tipifica expresamente, sin embargo, en el TRLISOS
esta infraccion cuando es la empresa auditada la que realiza la alteracion. La tnica infrac-
cion prevista sigue siendo la del articulo 12.20 TRLISOS, conforme a la cual es infrac-
cién grave el no someter, en los términos reglamentariamente previstos, el sistema
preventivo al control de auditoria.
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* Se determina el deber de la empresa auditada de adoptar las medidas necesarias para
subsanar las deficiencias detectadas en el Informe de Auditoria, siempre que «supongan
incumplimientos de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales» (apartado 4).

Lo que de nuevo evidencia esa identificacion de la auditoria de sistemas con una audi-
toria legal «inspectora», lo que no es nada positivo, ni normativa ni practicamente.

* El Informe debe quedar a disposicion tanto de la autoridad laboral como de los repre-
sentantes de los trabajadores (apartado 1).

6.1.5. El procedimiento para la realizacion de la auditoria de sistemas preventivos mixtos.

El régimen expuesto es el previsto con caracter general. No obstante, la reforma regla-
mentaria contempla un régimen especial para aquellas empresas que cuenten con un sistema
preventivo mixto, esto es, desarrolle su actividad preventiva con recursos propios y ajenos.

A este respecto, conviene recordar que el empresario no tiene un derecho de opcidn, sin
obligacion de crear el servicio de prevencion propio si concurren los requisitos legales (STS de
24 de abril de 2001). Ahora bien, eso no significa que el servicio propio haya de asumir toda la
actividad preventiva (SAN de 12 de julio de 2004).

Corresponde, pues, al empleador, o a la autonomia colectiva en los términos previstos por
la bastante poco explorada disposicion adicional 7.* RSP °, determinar el concreto alcance de los
sistemas de prevencion propios, abriendo mayor o menor margen a la actuacion de los servicios
de prevencion ajenos. En todo caso, es habitual que se establezcan estas formulas mixtas, en
especial por lo que tiene que ver con la actividad relativa a la vigilancia de la salud. La impli-
cacion de diferentes modalidades organizativas obligara a una especial planificacion de la acti-
vidad preventiva global al objeto de asegurar el objetivo de la integracion.

De ahi que, en realidad, la norma reglamentaria, a través del referido nuevo articulo 31
bis RSP, se limite a establecer dos reglas de adaptacion:

» La fijacion del objeto de la actividad auditora (apartado 1): «las actividades preventivas
desarrolladas por el empresario con recursos propios y su integracion en el sistema gene-
ral de gestion de la empresa», como sucede con caracter general, pero «teniendo en cuen-
ta la incidencia en dicho sistema de su forma mixta de organizacion, asi como el modo
en que estan coordinados los recursos propios y ajenos en el marco del plan de PRL».

Aunque la ordenacion de la actividad preventiva forma parte del poder de organizacion empresarial, o de las potestades
de autoorganizacion de las AA.PP. (STSJ, Sala 3.9, 16 de abril de 2004, respecto de la creacion de los servicios de pre-
vencion), queda claro que es necesario, por constituir una materia de interés comin y afectar muy directamente a los
derechos de proteccion de los trabajadores, promover una mayor implicacion de éstos y sus representantes, tanto en la
regulacion —negociacion colectiva— como en su gestion —participacion—.
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* Un mandato de adaptacion del régimen general al objeto especifico de este supuesto
(apartado 2).

6.1.6. La garantia de independencia del auditor: el régimen de incompatibilidades.

Una cuestion clave para el régimen de auditorias es el relativo a las garantias establecidas
para asegurar la autonomia o independencia de la persona o entidad auditora. Para reforzar este
principio de autonomia se da una nueva redaccion al apartado 2 del articulo 32 RSP, en cambio
se mantiene inmodificado el apartado 1.

La independencia del auditor trata de garantizarse fijando un severo régimen de «incom-
patibilidades» entre las personas y entidades responsables de las diferentes actividades preven-
tivas, por un lado, y la realizacion de la actividad auditora de éstas, por otro. El resultado, sin
embargo, dista de tener la certeza exigible y en todo caso mas que simplificar y clarificar la
situacion tenemos para nosotros que la ha complicado.

Este régimen queda integrado por una regla de incompatibilidad general y diversas reglas
especificas de incompatibilidad entre la actividad auditora y otras actividades preventivas, que
a su vez cuentan con concretas excepciones expresamente previstas por la nueva regulacion
reglamentaria y que representan, por tanto, sendas reglas de compatibilidad. Por lo que refiere
a la regla general, el primer parrafo del apartado 2 del articulo 32 RSP mantiene la redaccion
anterior inmodificada, que a su vez resulta analoga a la establecida por el articulo 17 ¢) RSP a
las entidades especializadas para prestar servicios preventivos, aunque en principio aparece mas
intensa. Conforme a la misma se establece la prohibicion de que las personas auditoras, fisicas
o juridicas, mantengan con la empresa auditada vinculacion comercial, financiera o de cualquier
otro tipo, con las empresas auditadas, siempre y cuando tales relaciones «puedan afectar a su
independencia o influir en el resultado de sus actividades».

El caracter genérico, e incierto, de esta prevision general hacia obligado precisar algo mas
el régimen de incompatibilidades. De ahi, que las personas o entidades auditadas no puedan rea-
lizar para la misma o distinta empresa:

«actividades en calidad de entidad especializada para actuar como servicio de pre-
vencion, ni mantener con estas ultimas vinculaciones comerciales, financieras o de
cualquier otro tipo distintas de las que concierte la propia auditora como empresa
para desarrollar las actividades de prevencion en el seno de la misma.»

Pues bien, la nueva redaccion de este parrafo aflade una precision, incluyendo en ese régi-
men de incompatibilidad, ademds de los dos supuestos anteriores —actuaciéon como servicio de
prevencidn y vinculos de cualquier tipo— también se encontrarian quienes realizaran la «coordi-
nacion de actividades preventivas» para las empresas auditadas. Pero no sdlo intenta precisar
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los supuestos de incompatibilidad sino también los de compatibilidad. A tal fin, trata de ordenar
las excepciones que acepta al régimen general de incompatibilidad. Estas excepciones son (art.
32.2, 2.° parrafo):

a) El concierto de la persona o entidad auditora con uno o mas servicios de prevencion

ajenos para la realizacion de actividades preventivas en su propia empresa —la auditora
aparece en calidad de empleadora sujeta a los deberes de proteccidon preventiva respec-
to de su personal-—.

b) El contrato para realizar la auditoria del sistema de prevencion de un empresario dedi-

cado a la actividad de servicio de prevencion ajeno —aqui el SPA aparece, a estos efec-
tos, como empleador sujeto al deber de proteccion no propiamente como empresa de
servicios preventivos.

6.1.7. Las auditorias voluntarias externas: juna norma de promocion de la responsabilidad

social de las empresas?

Finalmente, y como novedad normativa, aunque de alcance notablemente incierto, se regu-

lan las denominadas «auditorias externas voluntarias» (art. 33 bis RSP). La regulacion estable-
cida a tal efecto se ordena en torno a tres reglas, a las que se dedican sendos apartados del
precepto comentado. A saber:

-112 -

a) Finalidad de las auditorias voluntarias.

El objetivo de estas auditorias del sistema de prevencion de riesgos seria el de «permi-
tir la adopcion de decisiones dirigidas a su perfeccionamiento y mejora». En conse-
cuencia, el objetivo se centraria en superar el estandar de conducta minimo establecido
en la norma legal. En este sentido, debe advertirse que no se trata de las «auditorias
internas» que pueden realizar las propias empresas, sino que ha de tratarse de auditorias
realizadas por entidades externas y especializadas.

b) Supuestos en que procede.

Estas auditorias podran realizarse en todos «aquellos casos en los que la auditoria exter-
na no sea legalmente exigible», o, «cuando siéndolo, se realicen con una mayor frecuen-
cia o con un alcance mas amplio a los establecidos» en la normativa reglamentaria
(apartado 2).

¢) Una norma de fomento de las auditorias voluntarias que se ajusten al régimen estable-

cido en la norma reglamentaria.

Con objeto de primar un desarrollo relativamente «normalizado» de esta herramienta
se prevé que todas aquellas auditorias voluntarias que respeten sustancialmente el mar-
co establecido para las auditorias obligatorias, en particular la metodologia, contenido
y procedimiento (art. 30, apartados 2, 3 y 5), el Informe (art. 31), el régimen de incom-
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patibilidades y compatibilidades (art. 32) y los requisitos de autorizacion para efectuar
estas auditorias (art. 33), se beneficiaran del régimen de incentivos previsto en el arti-
culo 5.3 LPRL.

Un régimen de incentivos que, en buena medida, hoy corresponde a las CC.AA., no
teniendo esta materia, conforme a lo previsto en la disposicion adicional 1. el caracter
de basico, por lo que esta cuestion dependera de las politicas de prevencion de riesgos
de cada Comunidad Auténoma.

En nuestra opinion, se trata de una clara concesion a la contemporanea corriente de la
«responsabilidad social de la empresa». Y, como tal, goza de las mismas virtudes y adolece de
los mismos males que estan implicitos, y explicitos, en esta nueva dimension de las politicas
sociales, en especial de la politica preventiva.

En todo caso, conviene precisar que se trata de auditorias externas no internas, por lo que
debe hacerse por personas acreditadas, en consecuencia, con las garantias de formacion sufi-
ciente —capacitacion— y autonomia —independencia— exigidas para las obligatorias.

6.2. Una reforma en el Ambito sancionador: la delimitacion del concepto de especial riesgo
a efectos del TRLISOS.

Dado el rango reglamentario de esta norma dificilmente podria llevarse a cabo una regu-
lacidn incisiva en relacion a la otra dimension, mas clasica, del control externo del cumplimien-
to de la normativa preventiva, la regulacion sancionadora. No obstante, se ha aprovechado esta
reforma para introducir algunas precisiones en orden a facilitar la aplicacion de determinados
tipos infractores, como los previstos en los apartados 7 y 8 a) del articulo 14 TRLISOS. El obje-
tivo es establecer unos criterios diferenciados, a efectos sancionadores, en orden a determinar
qué se entiende por actividades peligrosas o con riesgos especiales.

A tal fin, de nuevo se prefiere remitir al Anexo I del RSP. No obstante, se realizan algunas
precisiones. Asi, para que se consideren como actividades peligrosas o con especial riesgo no
basta con que estén incluidas en ese Anexo, sino que ademas ha de concurrir alguna de las
siguientes situaciones —disp. adic. 12.* RSP—:

- Una especial dificultad para controlar las interacciones de las diferentes actividades
desarrolladas en el centro de trabajo que puedan generar riesgos calificados como gra-
ves 0 muy graves.

- Una especial dificultad para evitar que se desarrollen en el centro de trabajo, sucesiva
o simultineamente, actividades incompatibles entre si desde la perspectiva de la segu-
ridad y salud de los trabajadores.
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- Una especial complejidad para la coordinacion de las actividades preventivas como
consecuencia del nimero de empresas y trabajadores concurrentes, del tipo de activi-
dades desarrolladas y de las caracteristicas del centro de trabajo.

Como puede comprobarse, el recurso a conceptos especialmente ambiguos o indetermi-
nados no ayuda mucho para precisar los tipos, en un dmbito especialmente urgido de tipicidad
de las conductas. En todo caso, debe recordarse la jurisprudencia que acepta que se recurra al
desarrollo reglamentario para concretar, o al menos intentarlo, los tipos ya previstos en una dis-
posicion legal, sin que ello perjudique el principio de jerarquia normativa ni el principio de
reserva legal.

En cambio, a los efectos del tipo infractor previsto en el articulo 13.8 b) TRLISOS, si se
consideran actividades peligrosas o con riesgos especiales las incluidas en el articulo 22 bis 1 b)
RSP.

7. VALORACION FINAL: UN PASO MAS HACIA LA REFORMA PENDIENTE

Llegados a este punto conviene realizar alguna observacidon que permita «evaluary la tasa
de éxito augurable para esta nueva reforma normativa en un sector tan complejo e inestable, con
el elevado precio que ello tiene en términos de ineficacia, como el preventivo. Cierto que no se
trata ni de anticipar un juicio que so6lo seréd posible cuando haya transcurrido un periodo razo-
nablemente amplio para actualizar las reformas en la vida cotidiana de las empresas, ni de evi-
denciar una actitud negativa o pesimista respecto de este loable esfuerzo en aras de la reduccion
de los indices de accidentalidad —los de morbilidad profesional y laboral tendran que esperar su
turno—, sabiendo de antemano de las dificultades del empefio. Lo que aqui pretendemos es evi-
denciar, una vez expuesto con detalle su contenido técnico-juridico, es el grado de acierto del
legislador reglamentario, y de los interlocutores sociales, a la hora de establecer la terapia.

Es desde esta perspectiva donde encontramos dificil creer en las bondades de estas medi-
das para conseguir sus objetivos. En primer lugar, ya se advirtio, por el retraso con que llega. Si
las medidas propuestas por la ley de reforma eran tan relevantes y urgentes parece claro que
aguardar tanto tiempo no es la mejor opcion.

En segundo lugar por el tipo de medidas aportadas, en cuanto que la solucion pasa por
«mas de lo mismo», esto es, se quiere evitar un cumplimiento puramente formal reactivando un
nuevo documento que ya era conocido, como el Plan de Prevencion, o rehabilitando una figura
muy arraigada, como la vigilancia presencial de las medidas preventivas, aun en situaciones
limitadas. Cierto que esta limitacion no es imputable a la normativa reglamentaria, por cuanto
la escasez de propuestas y sus contradicciones proceden de la propia reforma legal. Pero queda
claro que una reforma reglamentaria mas profunda hubiera podido afrontar algunos problemas
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relevantes y que estan en la base de las deficiencias de nuestro sistema y de su ineficacia prac-
tica relativa. A este respecto, el desarrollo reglamentario no aporta mas que una reordenacion de
la controvertida herramienta que supone las auditorias, ausente en el proyecto legal de reforma,
no asi en el Acuerdo social de 2002. Pero ni se amplian realmente los supuestos de aplicacion
obligatoria ni se clarifica verdaderamente su sentido y alcance, en especial en relacion a lo que
debe ser la inspeccion preventiva.

En definitiva, tenemos la impresion de que como receta nuestro legislador, legal o regla-
mentario, no encuentra mas que multiplicar tanto la actividad institucional como los «recursos
preventivos» de caracter personal, para alcanzar el mismo resultado que cabia esperar antes de
las reformas de 2003 y, por supuesto, de su instrumentacion en 2006. Pero de este modo dificil-
mente se puede avanzar en la ansiada «cultura preventivay, y sobre todo, flaco favor se hace a
la implantacion de la prevencion en el ambito socio-econdmico donde aparece mas deficiente,
en las microempresas. En consecuencia, parece que es necesario afrontar otros enfoques, otras
vias que permitan augurar un mayor progreso en estos objetivos, irrenunciables en todo caso.

En tercer lugar, y en consecuencia, es hora ya de afrontar la verdadera deficiencia de nues-
tro modelo de organizacion de la actividad preventiva que, con esta Gltima reforma, apenas
experimentara cambios y quedara como estaba. Porque el verdadero problema es, en efecto, la
«externalizacion» seguida en la mayoria de los casos. Dificilmente se puede cumplir el objeto
de la integracion cuando el 90% acude a la externalizacion. Y el problema no es que sea un desa-
rrollo inevitable, sino que viene auspiciado por la propia regulacion reglamentaria. En este sen-
tido, la indeterminacion o ambigiiedad de la norma legal quedo en el desarrollo reglamentario
claramente decantada por el moderno de externalizacion. Por lo tanto, puede haber afrontado
una nueva dimensidn pero no se ha hecho, no obstante su caracter pactado.

Desde este punto de vista debe tenerse en cuenta que la segregacion impulsada en la acti-
vidad de las MATEPS vy la clarificacion parcial del alcance de la medida de presencia de recur-
sos efectivos no resolveran el problema. El primero porque no sirve sino para cambiar la
naturaleza juridica de las entidades prestadoras de los servicios «mercantiles» de prevencion,
pero en absoluto supone una correccion de la tendencia, al contrario la profundiza. El segundo
porque es tan confuso y limitado que dificilmente puede cumplirse, cuanto menos corregir el
problema, aunque pueda entenderse que apunta claramente en esa direccion. Pero es un cumpli-
miento puramente tangencial de esa obligacion, con lo que sigue sin adecuarse nuestro sistema,
tanto en la norma reglamentaria —si en la LPRL— como en la practica, al modelo asumido por el
Derecho Comunitario, en la interpretacion reiteradamente dada por el TJCE.

El verdadero problema de fondo es, pues, que estamos ante un compromiso normativo no
asumido... Por tanto, no es solo una cuestion de eficacia —que es evidente—, sino de legalidad,
de conformidad con la jurisprudencia comunitaria aqui recordada.

En cuarto lugar, y por lo que hace a las auditorias, esta claro que ésta es una via adecuada
de principio. Pero en el actual contexto es muy dificil que pueda progresar. Por un lado ha supues-
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to una cierta flexibilizacion en cuanto a la obligacion, al menos respecto de la interpretacion
judicial que parecia ya desarrollarse en la doctrina de suplicacion. Por otro, al permanecer la
mayor parte de los sistemas fuera de ese control —externalizacién—y haber renunciado las AA.PP.
a un control mas exhaustivo, es de Perogrullo concluir que estamos ante un intento mas loable
que practico. La inadecuada diferenciacion entre auditorias de sistemas e inspecciones legales
sistematicas tampoco ayuda mucho.

En fin, parece claro que, a la luz de estas consideraciones, habra que seguir comparecien-
do en estas paginas para ir dando cuenta de los nuevos desarrollos normativos hasta alcanzar no
solo la adecuacion a los imperativos comunitarios, sino al que dista la razon, social pero también
econdmica: la prevencion es mas una inversion que un coste, por eso debe ser asumido, al menos
en buena parte, desde la organizacion interna, como sucede con las funciones realmente estra-
tégicas de la empresa.
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