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I Extracto:

LA formacién en materia de prevencién de riesgos laborales es uno de
los pilares bésicos sobre los que se asienta la seguridad y salud laboral
de los trabajadores en general y, de manera particular y trascendental,
la de los trabajadores contratados a través de empresas de trabajo tem-
poral (ETTs) y puestos a disposicion de las distintas empresas usuarias
(EU). Dentro de este pilar tan importante al que denominamos formacion
preventiva analizamos en el presente estudio los elementos subjetivos que
generan las relaciones y obligaciones entre los distintos sujetos, y sobre
todo objetivos que lo integran tales como el contenido de una formacién
suficiente y adecuada, la financiacién de los costes derivados de la misma,
asf como el ifer temporal de las distintas fases de ésta. Ademds, se ana-
lizan todos estos elementos desde la 6ptica tanto de la normativa nacio-
nal como de la normativa emanada de las Directivas europeas atinentes
a esta materia. Finaliza este trabajo con un apartado dedicado a las noci-
vas consecuencias que se derivan del incumplimiento legal de estas obli-
gaciones.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

La formacién constituye uno de los tres pilares basicos en los que se fundamenta la preven-
cion de los riesgos laborales. No en vano, ya en la «Exposicion de MdgJvasyorma basica espa-
flola en materia preventiva, la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL), va a seRkdar que
informacion y la formacién de los trabajadores dirigidas a un mejor conocimiento tanto del alcan-
ce real de los riesgos derivados del trabajo como de la forma de prevenirlos y evitarlos, de manera
adaptada a las peculiaridades de cada centro de trabajo, a las caracteristicas de las personas que
en él desarrollan su prestacion laboral y a la actividad concreta que realizan.»

Esta formacién en prevencion de riesgos laborales adquiere una mayor relevancia, si cabe,
para los trabajadores puestos a disposicion por las ETTs. En esta linea, cabria pues deslindar, por u
lado, lo que es la formacién genérica de los trabajadores, de lo que seria la formacién especifica er
materia de prevencion de riesgos laborales, distinguiendo a su vez dentro de ésta, la formacion que
por sus especiales caracteristicas o circunstancias, debe impartirse a los trabajadores cedidos a empi
sas usuarias por las ETTs.

Este deber de formacién adquiere una importancia sublime cuando se traslada al ambito del
empleo temporal, y en particular de las ETTs, consagrandose de manera positiva —fundamental-
mente— a través del articulado de la Directiva 91/383/CEE, asi como dentro de nuestro Derecho inter-
no en el articulo 28 LPRLy RD 216/1999.

Al andlisis y estudio pormenorizado de esta formacion preventiva en el seno de las ETTs dedi-
camos el presente trabajo.

2. FORMACION GENERICAY FORMACION PREVENTIVA

2.1. Formacion genérica: el deber de formacién como mandato legal en nuestro Derecho positivo.

En primer lugar, este deber de formacién no es sino una de las multiples caras de la poliédri-
ca necesidad de formacion y readaptacion profesional ya consagrado en el articulo 40.2 de la
Constitucion Espafiolg al disponer que logpoderes publicos fomentaran una politica que garan-
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tice la formacién y readaptacién profesionales, velaran por la seguridad e higiene en el trabajo y
garantizaran el descanso necesario, mediante la limitacién de la jornada laboral, las vacaciones
periddicas retribuidas y la promocién de centros adecuados.»

De una primera lectura de este precepto constitucional se infiere una serie de mecanismos
mas practicos que ideolbgicos acerca de las vias principales por las que deben discurrir las lineas
maestras de la Administracién Publica en aras a disefiar sus politicas en materia de prevencion
laboral.

La traslacion a la legislacion laboral de estos principios constitucionales en materia formati-
va, da lugar a la existencia de un derecho fundamental —y en contrapartida un deber inexcusable par:
los empleadores— contemplado en el articuld}ET segun el cual todos los trabajadores tienen
derecho a lx... formacién profesional en el trabaj&.»

2.2. La formacién preventiva y sus diversas regulaciones.

Junto a esta formacién genérica que acabamos de resefiar, debemos referirnos a una forma
cion especifica, centrada en los aspectos preventivos de ésta como elemento troncal en materia d
seguridad y salud laboral, debiendo diferenciar a su vez entre la formacién preventiva de los tra-
bajadores en su conjunto y, la formacion preventiva destinada a los trabajadores pertenecientes a
sector de las ETTs. Cabe hacer hincapié en que la regulacién de esta formacién se realiza a todo:
los niveles y ambitos, desde el internacional hasta la negociacion colectiva, pasando por la nor-
mativa de la Unién Europea y las legislaciones internas de los distintos Estados miembros que la
integran3

En los siguientes apartados otearemos una vision global de las diversas regulaciones que tra-
tan en el seno de sus respectivos contenidos la materia de la formacién preventiva en los distintos
ambitos normativos, ya sea a nivel nacional o interno, supranacional o europeo.

2.2.1. La formacion preventiva a nivel supranacional.

A nivel supranacional, la norma més destacada en materia de formacidn sobre preven-
cion de riesgos laborales es sin duda el Convenio n.° 155 OIT. Este Convenio ratificado por
Espafia establece diversas disposiciones en materia de formacion preventiva sobre seguridac
y salud laboral.

Asi pues, en su articulochuna orientacion a los Estados miembros de incluir entre sus poli-
ticas laborales aspectos relativos a la formacion en el sentido de «feliirmacion complemen-
taria necesaria, calificaciones y motivacion de las personas que intervienen, de una forma u otra,
para que se alcancen niveles adecuados de seguridad e higiene.»
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En la misma linea, el articulo #de este Convenio 155 OIT dispone, a modo de normativa
directamente aplicableque «deberan adoptarse disposiciones a nivel de empresa en virtud de las
cuales sus trabajadores y sus representantes en la empresa reciban una formacion apropiada en el
ambito de la seguridad e higiene en el trabajo.»

2.2.2. La formacién preventiva en la legislacion de la Unién Europea.

Dentro del ambito de las normas supranacionales pero sin alejarnos de nuestro ambito nor-
mativo, la legislacion emanada de la actual Union Eurbpaatafio CEE— a través de diversas
Directivas europeds

2.2.2.1. La norma comunitaria genérica: la Directiva 89/391/CEE.

Del conjunto de Directivas que regulan la materia de la prevencion de riesgos laborales,
sin duda destaca como fundamentatDarectiva del Consejo 89/391/CEE relativa a la aplica-
cion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en
el trabajo»7. Esta norma comunitaria es mas conocida ceBicectiva-Marco»8, por ser la que
regula de manera genérica todo lo relativo a la seguridad y salud laboral, y de la que han emanadc
la practica totalidad de las Directivas Especificas sobre seguridad y saluddadsiradmo las nor-
mas internas de los distintos Estados miembros que deben adaptar su legislacién interna a los man
datos de esta importantisima norma comunit&tia.

En el seno de esta norma se encuentra su articulo 12 que bajo el inequivoco epigrafe de
«Formacion de los trabajadores», regula en cuatro apartados esta materia, correspondiendo los apar
tados 1, 2 y 4 a obligaciones atribuidas exclusivamente al empresario, quedando el apartado 3 uni-
camente referido a legepresentantes de los trabajadores que tengan una funcién especifica en la
proteccién y la seguridad de los trabajadorelos cuales, segun este apartado 3 del articulo 12 de
la Directiva,«tendran derecho a una formacion adecuadé.»

Por lo que respecta a las obligaciones estrictamente atribuidas a los empresarios, comenzare
mos por destacar que el apartado 2 de este articulo 12 hace referdosi&rabajadores de las
empresas exteriores», dentro de las cuales pueden encuadrarse perfectamente los trabajadores de |
ETTs. Sobre este particular, la Directiva sefiala en este articulo 12.2«goepetsario debera garan-
tizar que los trabajadores de las empresas exteriores que intervengan en su empresa o estableci-
miento hayan recibido las instrucciones pertinentes en lo que respecta a los riesgos para la seguri-
dad y la salud durante su actividad en su empresa y/o establecimi&nto.»

Por lo que respecta al apartado 1 del articulo 12 de la Directiva, éste ha sido fielmente repro-
ducido por el articulo 19.4 ET, por lo que recomendamos el andlisis que mas adelante —y en el corres:
pondiente apartado— se realiza de los elementos que integran ambas normas. No obstante podemt
adelantar que en dicho articulo 12.1 de la Directiva-Marco se establecexqugpedsario debera
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garantizar que cada trabajador reciba una formacion a la vez suficiente y adecuada en materia de
seguridad y salud (...)» aflade en el mismo precepto gucha formacién debera adaptarse a

la evolucién de los riesgos y a la aparicién de nuevos riesgos, y repetirse periddicamente si fuera
necesario.»

Por ultimo, el apartado 4 de este articulo 12 de la Directiva-Marco se limita a sefialar que la
«formacion prevista en los apartados 1 y 3 no podra correr a cargo de los trabajadores o de los
representantes de los trabajadoreSin duda no deja de ser un anticipo de lo que posteriormente
recogera nuestra legislacion interna al respecto, y en particular el articulo 12.4 de la actual LETT
gue declaranula toda clausula del contrato de trabajo que obligue al trabajador a pagar a la empre-
sa de trabajo temporal cualquier cantidad a titulo de gasto de (...) formacion.»

No quisiera finalizar este apartado sin hacer menciéRmlyecto de Directiva del Consejo
relativa a determinadas relaciones laborales en lo que respecta a las condiciones de tnaifzajo»
sentado por la Comision Europea al Consejo el 29 de junio de 1990, en cuyo articulo 2 se impone
gue «los trabajadores cubiertos por una relacion laboral a tiempo parcial y/o de duracion determi-
nada deberan disfrutar del acceso a las acciones de formacién profesional ofrecidas por la empresa
en condiciones comparables a la de los trabajadores a tiempo completo y por tiempo indefinido.»

Respecto a este articulo, y con independencia de las vicisitudes que dicho Proyecto pueda
experimentar hasta que se convierta finalmente en Derecho positivo europeo, entendemos que cabi
realizar, cuando menos dos observaciones al respecto.

Por una parte, este precepto hablaaeciones formativassin especificar, o al menos sin
excluir ninguna clase de formacion, por lo que podemos deducir perfectamente que la formacion
preventiva puede y debe quedar encuadrada dentro de este marco conjunto de extension del derect
de formacion para los trabajadores de las ETTs.

Por otro lado, el espiritu de esta norma no deja de ser una plasmacién espegificaaiel
pio de igualdad de tratopara los trabajadores de las ETTs con respecto a los trabajadores de estruc-
tura de las empresas comunes, y que se halla presente en toda la normativa, tanto interna comi
europea. Por lo tanto, no estariamos tanto en presencia de una novedad como de una plausible cor
crecion con respecto a un derecho esencial para los trabajadores y trascendental para el caso de Ic
trabajadores al servicio de las ETTs sobre todo en materia de formacion preventiva.

2.2.2.2. La norma comunitaria especifica del trabajo temporal: la Directiva 91/383/CEE.

Por otro lado, nos encontramos con la otra horma comunitaria que de manera mas especifica
atiende toda la regulacion de la prevencién de riesgos laborales en relacién con las ETTs y figuras
afines. Nos referimos a la «Directiva del Consejo 91/383/CEE, por la que se completan las medi-
das tendentes a promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de los trabajadores
con una relacién laboral de duracion determinada o de empresas de trabajo temporal.»
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En primera instancia, hay que poner de relieve que hasta que esta regulacién se convirtié en
una norma positiva de Derecho Comunitario derivddimanscurrié un largo y tortuoso proceso que
arranca desde el Primer Programa de Accién Social de la Comifyighdual incluia entre sus
objetivos una armonizacioén de las distintas legislaciones en materia de trabajo temporal, concretan-
dose una de sus actuaciones especificas a través de la Resolucién del Consejo de 18 de diciembi
de 19795, sobre el tiempo de trabajque incluia diversas modalidades de contratacion temporal y
de duracion determinada entre las que se encontraba la realizada a través de ETT. Sobre esta mat
ria se plasmaron diversas propuestate directivas, siendo la primera de ellas la de 7 de mayo de
198217 modificada a su vez por la de 3 de abril de 1884

No obstante ninguna de estas propuestas de directiva vio la luz como norma positiva debido
en gran medida al cambio de rumbo que experimenté la politica social comunitaria con la llegada
del Acta Unica Europea y la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de 9 de
diciembre de 1989. No obstante, del Programa de accién de la Comision sobre la Carta se derivé ur
informe, conocido comeDocumento Papandreusobre los contratos de trabajo que no sean por
tiempo completo o de duracidn indefinida, acompafando a este informe la presentacién de tres pro-
puestas de directiva sobre las condiciones de estas modalidades de trabajo atipico, siendo una d
ellas la destinada a completar las medidas tendentes a promover la mejora de la seguridad y la salu
de los trabajadores temporales, la cual fue presentada el 29 de junio d& §@9@o modificada
a su vez el 5 de diciembre del mismo &g pasando finalmente el 25 de junio de 1991 a conver-
tirse finalmente en la directiva que estamos comentando.

Dentro del analisis que podemos efectuar de esta norma comunitaria, cabe destacar como pri-
mera caracteristica swiginalidad, ya que si bierno es la primera vez que se va a tratar el tra-
bajo temporal a nivel de la Comunidad, (...) si es la primera vez que se le va a dar un tratamiento
especifico desde la Optica de la salud labofél»No obstante, los diferentes articulos que integran
este texto se hallan trufados de su concatenacion y referencia a la Directiva-Marco bajo la expresion
«sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo ... de la Directiva 89/391/CEE, los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para que (.22).»

Por lo que al tratamiento de la formacién preventiva se refiere, la Directiva 91/383/CEE le
dedica todo el contenido de su articulo 4, encuadrado a su vez dentrSeéeden II»ubricada
como«Disposiciones Generales3s, estableciendo quesin perjuicio de lo dispuesto en el articu-
lo 12 de la Directiva 89/391/CEE, los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
gue en los casos contemplados en el articufg, 8l trabajador reciba una formacién suficiente y
adecuada a las caracteristicas propias del puesto de trabajo, teniendo en cuenta su cualificacion y
Su experiencia.»

De la conjuncidn de este precepto y del articulo 12 de la Directiva-Marco, al que se remite al
comienzo del mismo, se desprende la imposicién de cara al empfesgarigarantizar que los tra-
bajadores cedidos por la ETT hayan sido instruidos con respecto a los riesgos del trabajo a desem
pefar en el seno de la EU. Ademas, segun el articulo 12.2 de la Directiva-Marco esta instruccion
deberd ser previa a la prestacion efectiva de los servicios en la EU y habra de ser, en su conjunto
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una formacioén suficiente y adecuada a las caracteristicas propias del puesto de trabajo a desempe
fiar teniendo en cuenta la cualificacién y experiencia del trabajador, segun requiere el articulo 4 de
la Directiva 91/383/CEE, afiadiéndose que se repetird y actualizara cuando sea preciso, por mor de
articulo 12.1 de la Directiva-Marco.

Dado que nuestro actual Derecho positivo en materia de prevencion de riesgos laborales encuen-
tra su origen precisamente en estas normas comunitarias, cabe anticipar que a lo largo del present
trabajo seran continuas e imprescindibles las referencias a ambas directivas europeas.

2.2.3. La formacién preventiva a nivel de Derecho interno.

Por su parte, en lo que al ordenamiento juridico espafiol se refiere en materia de prevencién
de riesgos laborales, este derecho a la formacién preventiva se transforma en un deber empresaric
de proteccion contenido en el articulo 19 LPRL al establecexajumpresario debera garantizar
gue cada trabajador reciba una formacion teérica y practica, suficiente y adecuada en materia pre-
ventiva, tanto en el momento de su contratacién, cualquiera que sea la modalidad o duracion de
ésta, como cuando se produzcan cambios en las funciones que desempefie o se introduzcan nuev:
tecnologias o cambios en los equipos de trab&ignificando ademas que esta formagidebe-
ra estar centrada especificamente en el puesto de trabajo o funcién de cada trabajador, adaptarse
a la evolucion de los riesgos y a la aparicion de otros nuevos y repetirse periddicamente, si fuera
necesario.»

En este sentido la LPRL pone de manifiesto lo que es una realidad cotidiana, ya que, si
bien no existen dos trabajadores iguales, ni con caracteristicas o circunstancias idénticas, es 16gi-
co pensar que la formacién tendente a evitar los riesgos laborales que aquéllos pudieran pade-
cer, sea igualmente distinta y adaptada a cada caso particular. Se trata en definitiva de conside-
rar la formacién preventiva como una formaci@ud hoc»que permita generar un conjunto de
destrezas o articular una serie de procedimientos adecuados a cada caso para enfrentarse con ef
ciencia y eficacia a los riesgos a los que eventualmente pueda estar expuesto cada trabajador d
cada empresa.

Pero sin duda las normas clave sobre esta materia dentro de nuestro ordenamiento juridico
se encuentran en el articulo 28 LPRL y en su reglamento de deszrpoinulgado a través del
RD 216/1999.

Con independencia del andlisis pormenorizado que de ambas normas se realiza en el presen
te trabajo, podemos adelantar que el articulo 28 LPRL, dedicado segln eelpsoaribrica a
las «relaciones de trabajo temporales, de duracién determinada y en empresas de trabajo tempo-
ral» 27, ordena esta formacion preventiva para estos trabajadores, estableciendo en el segundo parra
fo de su apartad®), que«recibiran, en todo caso, una formacion suficiente y adecuada a las carac-
teristicas del puesto de trabajo a cubrir, teniendo en cuenta su cualificacién y experiencia y los
riesgos a los que vayan a estar expuestos.»
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Ambas regulaciones se fundamentan en el hecho de que la actividad laboral desarrollada a tra-
vés de las ETTs conlleva una mayor exposicion a los riesgos de accidentes de trabajo y enfermeda
des profesionales, siendo por ello necesario combatir ese mayor riesgo con medios adecuados, de:
tacando —entre otros— el de la formacién preventiva.

Estas disposiciones, unidas a determinados preceptos contenidos en otras regulaciones comi
la LETT, la LISOS o la LGSS, constituirdn el marco de referencia normativo en que se fundamen-
tara el presente estudio, cuyos elementos y caracteristicas iremos desgranando en los siguientes ef
grafes y apartados.

3. ELEMENTOS QUE INTEGRAN EL DEBER DE FORMACION PREVENTIVA

Para que la formacién en materia de seguridad y salud laboral cumpla realmente con su obje-
tivo final, es preciso dar el debido cumplimiento al conjunto de elementos que integran ese deber
empresarial de impartir formacion sobre prevencion de riesgos laborales a los trabajadores que vayar
a ser cedidos a las distintas EUs por sus respectivas ETTSs.

Estos elementos a los que nos referimos pueden agruparse en torno a tres grupos o categorie
fundamentales, a saber: subjetivos, objetivos y formales. En primer término nos encontramos con
los de naturalezsubjetiva esto es, los sujetos intervinientes en el cumplimiento de ese deber for-
mativo. Por otro lado se hallan los de cardmbgetiva tales como el contenido, la duracion, el coste,
etc. Por Ultimo no debemos olvidar los elementos de itfidioteal, a los que sin duda también nos
referiremos y examinaremos en los siguientes apartados.

4. SUJETOS OBLIGADOS

Dentro de la paradigmética relaciémiangular» o «trilateral» 28 existente entre el trabaja-
dor con contrattaboral con la ETT y puesto a disposicion de la EU mediante contratcantilde
puesta a disposicidn con ésta, entra en juego un conjunto de reciprocas obligaciones entre las qu
ahora destacamos la de dar formacion preventiva al trabajador en misién. Es claro que los sujetos
obligados son tanto la EU como la propia ETT. Sin embargo, ni el fundamento, ni el contenido obli-
gacional, ni siquiera las eventuales responsabilidades que pudieran derivarse del incumplimiento
formal y sobre todo material de este deber, actiian en un mismo plano.

Veamos seguidamente en qué medida y de qué manera incide esta obligacién para cada uni

de las empresas —sujetos obligadisplicadas.
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4.1. El deber de formacioén para la ETT.

Ya el segundo parrafo del articulo 12.2 de la Ley 14/1994 establecia qambzgadores
contratados para ser puestos a disposicion de otras empresas deberan recibir de la empresa de tra-
bajo temporal formacion suficiente y adecuada a las caracteristicas del puesto de trabajo a cubirir,
teniendo en cuenta su cualificacion y experiencia profesional y prestando especial atencién a los
riesgos a los que vaya a estar expuesto.»

Con la llegada de la LPRL —cronolégicamente casi afio y medio después de la primera LETT—,
la prevencién de riesgos en general, y de forma particular la formacion integrante de la misma den-
tro del @mbito de las ETTs, no habia experimentado variacién alguna, al menos en cuanto al terreno
normativo se refiere. De hecho, este inmovilismo puede apreciarse de manera ostensible si compa:
ramos las redacciones tanto del segundo parrafo del articulo 12.2 de la Ley 14/1994 como del tam-
bién segundo parrafo del articulo 28.2 de la Ley 8/1995 cuando éste, al referirse a los trabajadores
contratados por ETTs, establece gtexibiran, en todo caso, una formacién suficiente y adecuada
a las caracteristicas del puesto a cubrir, teniendo en cuenta su cualificacion y experiencia profe-
sional y los riesgos a los que vayan a estar expuestos.»

La experiencia de varios afios puso de relieve que la somera y ambigua redaccién inicial
de ambos preceptos planteaba diversas carencias y dificultades a la hora de su puesta en pract
ca. Ello motivé en gran medida su modificacién a través de la Ley 29/1999 de los dos apartados
del precepto en cuestion de la LETT de 1994, asi como su ampliacion, afiadiendo al mismo dos
nuevos apartados, del que nos interesa destacar ahora su apamad@star dedicado a la for-
macién preventiva, indicandose en él que toda kdd@bera asegurarse de que el trabajador,
previamente a su puesta a disposicién de la empresa usuaria, posee la formacién teorica y prac-
tica en materia de prevencion de riesgos laborales necesaria para el puesto de trabajo a desem-
pefiar, teniendo en cuenta su cualificacién y experiencia profesional y los riesgos a los que vaya
a estar expuesto.»

De los anteriores preceptos se desprende que la formacion preventiva forma parte del elenco
de obligaciones que como empresario tiene la ETT en materia de prevenciéon de riesgos laborales
respecto de los trabajadores que contrata laboralmente, ya sepersor@l de estructurpara su
propio funcionamiento interno —como cualquier otra empresa—, o bien como empleadora de traba-
jadores para ser cedidos a otras empresas (EUs) que precisen de sus servicios. En cualquier cas
gueda claro que el deber de dar formacion preventiva a los trabajadores en misidn es responsabili-
dad de la propia ETT. Podemos constatar como diversas normas de distinto rango legal y ambito de
aplicacién asi lo determinan.

Asi pues, el articulo 28.5 LPRL, en su péarrafo segundo es taxativo respecto del empresario
obligado a dar esta formacion preventiva, al sefialar que la&3r& responsable del cumplimien-
to de las obligaciones en materia de formacion y vigilancia de la salud que se establecen en los
apartados 2 y 3 de este articulo.»
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No obstante lo anterior, si bien el legislador espafiol no ha querido dejar ninguna laguna acer-
ca del empresario responsable de que los trabajadores reciban la preceptiva formacion de referen
cia, también es cierto que podria generarse alguna duda por parte de la legislacion europea, al pel
cibir una cierta contradiccién entre dos de sus Directivas mas importantes en materia de seguridad
y salud laboral y a las que ya nos hemos referido: la Directiva-Marco y la Directiva 91/383/CEE.

En efecto, la Directiva-Marco establece en su articulo 12.2 gqaegresario debera garan-
tizar que los trabajadores de las empresas exteriores que intervengan en su empresa o estableci-
miento hayan recibido las instrucciones pertinentes en lo que respecta a los riesgos para la seguri-
dad y la salud durante su actividad en su empresa y/o establecimiento.»

Si entendemos que las ETTs pueden ser consideradasnmpresas exteriores/ de hecho
asi son consideradas—, el precepto comunitario designa como directo responsable al empresario e
cuyo establecimiento se desarolla la actividad de los trabajadores de las empresas externas, que pa
el caso concreto que nos ocupa seria la EU, y en consecuencia, el responsable de la formacion pre
ventiva no seria el empresario que contrata laboralmente a esos trabajadores, sino el empresario titL
lar dellugar y para el que prestan sus servicios tales empleados externos, es decir, la EU.

En definitiva, el titular de los contratos —laborales— suscritos con los trabajadores que desa-
rrollan su actividad en las instalaciones de otra empresa, cederia a ésta la responsabilidad formativi
como parte de una responsabilidad global de garantizar la seguridad y salud laboral del conjunto de
trabajadores que desarrollan su actividad laboral en las instalaciones de las que es titular.

Por su parte, y en aparente contradiccion con lo anterior, la Directiva 91/383/CEE, al hablar
de la formacidn preventiva de los trabajadores, establece en su articulagtgperjuicio de
lo dispuesto en el articulo 12 de la Directiva 89/391/CEE, los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para que (...), el trabajador reciba una formacion suficiente y adecuada a
las caracteristicas propias del puesto de trabajo, teniendo en cuenta su cualificacion y su expe-
riencia.» Podemos apreciar cobmo en esta Directiva mas especifica para el ambito de las ETTs,
se deja a la libre voluntad de los respectivos legisladores de los Estados miembros, la decision
de designar al responsable de la formacidén en materia de seguridad y salud laboral de los traba:
jadores en mision.

Por nuestra parte entendemos que, aunque nuestro legislador haya optado por atribuir a la
ETT -y no a la EU- la formacion preventiva, tal atribucién obedece més a la propia naturaleza
triangular del &mbito de las ETTs que a una determinacion directa del legislador de cada Estado
miembro.

En efecto, si bien no cabe duda acerca tirllaridad de la ETT del deber de formar de mane-
ra suficiente y adecuada a los trabajadores con caracter previo a su puesta a disposicion, tambiéi
resulta evidente que el cumplimiento de ese deber no puede ubicarse exclusivamente en el ambitc
de la ETT, precisando para ello del decidido auxilio y cooperacion de la EU para asegurar el buen
fin de esa obligacién.
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El motivo de esta imperativa obligacion obedece principalmente a que es la EU la que cono-
ce de primera mano y con mayor rigor tanto el puesto de trabajo a cubrir, las tareas y funciones que
en él se desempefian, asi como los posibles riesgos laborales que pudieran desprenderse del mism

En este sentido, el articulo 28.5 LPRL en su parrafo tercero no ofrece dudas al indicar que la
EU «debera informar a la empresa de trabajo temporal, y ésta a los trabajadores afectados, antes
de la adscripcidn de los mismos, acerca de las caracteristicas propias de los puestos de trabajo a
desempefiar y de las cualificaciones requerida®.»

Por su parte, y como continuacion de este deber recifmonacion-informacion, la regula-
cion posterior acentla esta colaboracion, haciendo un mayor hincapié en los aspectos relevantes d
la informacion y que inciden de manera decisiva en una formacién suficiente y adecuada del traba-
jador en mision. En este sentido el RD 216/1999 es prolijo al respecto.

Asi, el articulo 3.3 del referido texto reglamentario impone que ladg@€bera asegurarse
de que el trabajador, previamente a su puesta a disposicion de la empresa usuaria, posee la forma-
cion tedrica y practica en materia preventiva necesaria para el puesto de trabajo a desempenfar.»
Y en el siguiente parrafo afiade que para lograr ese objetivo de aseguramientcgdarpbba-
ra fehacientemente que la formacion del trabajador es la requerida y que se encuentra actualizada
y adaptada a la evolucion de los equipos y métodos de trabajo y al progreso de los conocimientos
técnicos. En caso contrario, debera facilitar previamente dicha formacién al trabajador, con medios
propios o concertados, durante el tiempo necesario, que formara parte de la duracién del contrato
de puesta a disposicidn pero sera previo, en todo caso, a la prestacion efectiva de los servicios.»

Como puede apreciarse, en la formacion preventiva de los trabajadores en mision, si bien
la ETT es la responsable del cumplimiento de formar a estos trabajadores, igualmente resulta
indudable que para el buen fin de ese objetivo, la EU tiene un papel amplio y decisivo, hasta el
punto de que la propia norma establece un mecanismo automatico para los casos en los que l¢
EU detecte de forma precoz que el trabajador en misidn no posee la formacién preventiva nece-
saria, trasladandose temporalmente la responsabilidad a la EU de impartir esos conocimientos
necesarios, sin perjuicio de que posteriormente pueda repetir contra la ETT esa ausencia o insu-
ficiencia de instruccion preventiva, y al margen de las responsabilidades sancionadoras que de
ello pudieran derivarse. Al estudio de la formacién preventiva vista desde la perspectiva de la
EU dedicaremos el siguiente apartado.

4.2. El deber de formacién desde la dptica de la EU.

Es claro que si la EU no facilita de manera solvente toda la informacién necesaria a la ETT,
ésta dificilmente podra cumplir con su deber de dar formacion suficiente y adecuada a los trabaja-
dores en misién. Por ello resulta de vital importancia asegurar y regular los términos en los que la
EU suministra la informacién que la ETT precisa para dar cumplimiento exacto a su obligacién.
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Son varios los preceptos de diversas normas con distinto rango legal los que se han encarga
do de regular esta informacion. Sin embargo, y teniendo presente que la informacion constituye uno
de los pilares béasicos de la prevencidn segun estudiamos en epigrafe aparte, por ahora nos centrar
mos Unicamente en la incidencia que ha tenido la informacién de la EU para con el deber de forma-
cion de la ETT, en las distintas normas del &mbito del trabajo temporal.

Asi el articulo 4 del RD 216/1999, bajo el epigra@bligaciones de la empresa usua-
ria previas al inicio de la prestacion de servicios del trabajad@m su apartadd) realiza un
mandato a la EU que pudiera parecer contradictorio e incluso surrealista con respecto a la cues-
tion informativa que venimos comentando. Asi se indica que ladeélbera recabar la infor-
macioén necesaria de la empresa de trabajo temporalEs»aqui precisamente donde reside
la paradoja, ya que si como venimos manteniendo es la EU la que debe dar informacién a la
ETT para que ésta a su vez pueda cumplir con su deber de dar formacion preventiva a los tra-
bajadores por ella contratados, cémo es que ahora esa necesidad de informar se vuelve en ser
tido inverso.

Larespuesta a esa aparente contradiccion no radica tapteéemebe informar a quiéaino
de quélebe informar cada una de las empresas, es decir, no se trata tanto de deslindar el ambito suk
jetivo de la obligacion —que ya hemos aclarado en el anterior apartado—, sino de deteomimar el
tenido materiabue debe comportar dicha informacion. Por decirlo en otros términos, podemos afir-
mar que el deber de informar es reciproco, bidireccional y no excluyente, y por tanto, ambas empresas
estan obligadas a facilitar informacién la una para con la otra. Sin embargo, lo que diferencia a ambas,
y de ahi la solucidn a la paradoja presentada, radica&entehidade esa informacién que cada una
de las empresas esta obligada a dar.

En efecto, para dar un satisfactorio cumplimiento al deber de dar formacién preventiva a
los trabajadores en mision, es necesario que tanto la ETT como la EU se otorguen reciprocamente
informacion. Sin embargo, el contenido de esa informacién es diferente para cada una de las
empresas. Asi, hemos podido comprobar en el apartado anterior que la EU debe informar a la
ETT sobre todo de losesgos del puesto de trabajmientras que, como veremos a continua-
cion, la ETT debe informar a la EU, sobre todo, detagliciones y circunstancias del trabaja-
dor. Se trata en definitiva de dar informacién con contenidos distintos pero con una misma fina-
lidad, garantizar la seguridad y la saRtdaboral de los trabajadores en misién a través de la
formacion preventiva.

Asi pues, salvada la paradoja acerca de la informacién, nos centraremos a continuacion en el
andlisis de los contenidos que debe incluir la informacién que la ETT ha de suministrar a la EU para
gue ésta pueda dar cumplida satisfaccion a las obligaciones formativas.

El articulo 4.1 del RD 216/1999 establece en tres subapartados la informacion que la EU
debe recabar de la ETT con caracter previo al inicio de la prestacién de servicios del trabajador
en mision.
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El primero de estos subapartados del articulo 4.1 RD 216/1999 obliga a la EU a que se ase-
gure de que el trabajador que va a ser puesto a su disposicién por la ETT reline como condicién el
haber«sido considerado apto a través de un adecuado reconocimiento de su estado de salud para
la realizacion de los servicios que deba prestar en las condiciones en que hayan de ser efectuados
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y
en el articulo 37.3 del Reglamento de los Servicios de Prevencion.»

Como segunda informacién que debe recabar la EU de la ETT, ésta debe informar acerca de
la condicién que debe reunir el trabajador de podasrcualificaciones y capacidades requeridas
para el desempefio de las tareas que se le encomienden en las condiciones en que vayan a efectuars
y cuenta con la formacion necesaria, todo ello en relacién con la prevencién de los riesgos a los que
pueda estar expuesto, en los términos previstos en el articulo 19 de la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales y en sus disposiciones de desarrollo.»

La tercera cuestion que debe controlar la EU, segun dispone el articulo 4.1.c) del RD 216/1999,
consiste en cerciorarse de que el trabajador en misién ha reddsdoformaciones relativas a las
caracteristicas propias del puesto de trabajo y de las tareas a desarrollar, a las cualificaciones y
aptitudes requeridas y a los resultados de la evaluacién de riesgos a las que hace referencia el articu-
lo 2 de este Real Decreto.»

Sobre estos requerimientos, cabe traer a colacion la redaccidn factica y las conclusiones juri-
dicas derivadas de la STSJ de Catalufia de 6 de julio de 1999 (AS 3140/1999), por la que se deses
timo la demanda interpuesta por un trabajador contratado por una ETT que sufrid, en el seno de las
instalaciones de la Eldmolestias e inflamacién en la cara (...) papulas en la nariz y el me##tén»
al desempeniar funciones «eperario con el nivel profesional dos, de conformidad con lo dispues-
to en el Convenio Estatal de las Empresas de Trabajo Temporal de 22-2e¢@9Bwotivo de la
manipulacion de una sustancia denomine@Basoplast 20 Conoen cuya «hoja de seguridade
estableceproteccion de las vias respiratorias, proteccion de los ojos y de las m#neste res-
pecto, la EU proporcioné al trabajad@olamente unos guantes de goniagicando igualmente la
sentencia queninguna de las dos empresas codemandadaEU ni ETT-e informé de los ries-
gos y peligros del mencionado producto, especialmente la posibilidad de sensibilizacion en contac-
to con la piel pero, esta conducta empresarial es disculpada por el juzgador en la medida en que,
a su vez el trabajadercon acné desde los 10 y 11 afios y con antecedentes de asma bronquial ...,
no comunicé el padecimiento de las referidas dolencias a la empresa de trabajo temporal ni a la
empresa usuaria demandadas.»

En este sentido, es mas que probable que si la ETT hubiese realizado una adecuada labor dt
seleccion, el hecho no se hubiese producido, bien porque la ETT de suyo no le hubiese contratada
para, precisamente, ser puesto a disposicion de una EU que le reservaba un puesto de trabajo en
gue las condiciones personales del trabajador no eran idéneas, o que de haber sido conocidas tale
circunstancias por la EU, ésta hubiese procedido de manera mas rigurosa con respecto al equipo d:
proteccion individual (EPI) del trabajador en cuestion.
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Como puede observarse, se trata en definitiviisdalizar una serie de condiciones del
trabajador contratado por la ETT y que va a ser puesto a disposicion de la EU, y que por ello,
ésta debe asegurarse de recibir esa informacion del sujeto que mejor —cuando no Unicamente-
puede conocer el cumplimiento de esas condiciones que se requieren del trabajador, siendo est:
sujeto la ETT.

La razon de que esta informacion sea solicitada por la EU a la ETT reside basicamente en que
es ésta la que ha realizado todos los procesos previos a la contratacion laboral tales como la bas
gueda, seleccidn, formacioén y, por Gltimo —y tras avalar su idoneidad como trabajador para ser cedi-
do a otra empresa—, su contratacion laboral.

Si estos procesos previos a la contratacion de seleccion y formacion no han sido realizados de
manera adecuada, o simplemente no se han efectuado, la EU debe verificarlos en toda su extensio
y bajo las instrucciones marcadas por el articulo 4 del RD 216/1999, impidiendo que el trabajador
gue no posea las condiciones requeridas comience la actividad laboral en su empresa. En este sel
tido, el articulo 4.2 del RD 216/1999 es tajante al respecto al ordenar quera germitira el ini-
cio de la prestacion de servicios en la misma de un trabajador puesto a su disposicién hasta que no
tenga constancia del cumplimiento de las obligaciones del apaftddganterior».33De lo con-
trario, y con independencia del régimen sancionador aplicable que méas adelante estudiaremos, st
estara minando uno de los pilares basicos en la prevencion de riesgos laborales como es la forma
cion preventiva.

Queda por ultimo concretar o materialiBhmodoy la formaen la que puede concluirse la
verificacion a la que esté obligada la EU, esto es, establecer unas pautas que permitan comprobar ¢
cumplimiento de la EU, o el de la ETT para con ésta, con el fin de poder conocer, en su caso, al
infractor y evitar los percances que pudieran derivarse de ese eventual incumplimiento. En este sen-
tido cabe destacar que el propio RD 216/1999 no establece ningln procedimiento normalizado al
respect®4. Siendo asi que, llegado el caso, toda la cuestion es reconducible a un mero mecanismo
probatorio de los ya establecidos de manera general en el Derecho &spariol

En cambio, el articulo 14 RETF puede resolver en cierto modo esta laguna dejada por el
RD 216/1999, al indicar que el contrato de puesta a disposicion (@BE)rmalizara siempre por
escrito en el modelo oficial que se establece en el Anexo nimero 3 de este Real Dec@t®-..»
cisamente uno de los apartados de este Anexo contienedatomabligatorioque debe incluir todo
CPD, el relativo &Riesgos del puestpasi como el destinada&quipos de proteccién individual»
Queda pues constancia documental por escrito y de manera obligatoria de la informacion preventi-
va por parte de la EU de los riesgos propios del puesto de trabajo que va a ocupar el trabajador er
misién segun le impone el articulo 4.1, en el subapadgpdizl RD 216/1999.

Cosa distinta sera la forma de verificar el cumplimiento de las aptitudes y caracteristicas del
trabajador en misién que ordenan comprobar los apardgds) de este mismo precepto, para lo
cual no existe, al menos de manera oficialpnihani formulario para constatarlo.
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5. EL AMBITO TEMPORAL DE LA FORMACION PREVENTIVA

5.1. El dilema del «cuando» se realiza la formacion preventiva.

La cuestion relativa atMomento»en el que debe desarrollarse la formacion preventiva ha
gquedado zanjado definitivamente mediante la reforma de la LETT a través de la Ley 29/1999. Y es
gue la anterior legislacion sobre las ETTs no resolvia de manera satisfactoria —o sencillamente no lo
planteaba- el dilema referente@iando»debe llevarse a cabo la formacion preventiva en el marco
de las relaciones triangulares existentes en el sector de las ETTs.

En efecto, hemos podido constatar en los apartados precedentes como el articulo 12.2 de la
Ley 14/1994 establecia de forma tajante la obligatoriedad para las ETTs de dar formacion en mate-
ria de seguridad y salud laboral a los trabajadores contratados por ellas para ser puestos a dispos
cién de otras empresas. Sin embargo no establespaatio temporal, entendiendo por taheimen-
toy la duracion, en el que esta obligacién deba ser cumflida

Ante esta laguna legal que planteaba no pocas dificultades en la practica, asi como el oportu-
no debate doctrinal, dieron como resultado que la horma sobre la materia inmediata y cronolégica-
mente posterior, resolviera, aunque sélo fuera inicialmente, este problema. Asi el RD 216/1999, en
su articulo 3.3 pone de relieve el caragreviode la formacion preventiva mediante expresiones
tales comax... previamente a el trabajadorpuesta a disposicion de la empresa usuaria, posee
la formacidn tedrica y practica en materia preventiva necesaria.ge forma mas incisiva se
expresa en el parrafo in figke este precepto reglamentario al sefialarqu@ero sera previcel
momento de la formaciongn todo caso, a la prestacion efectiva de los servicios.»

Con todo ello, la culminacidn positiva en un texto de rango legal, de este caracter previo de
la formacion preventiva ha tenido que esperar hasta la llegada de la Ley 29/1999, la cual, al dispo-
ner en su apartado 10 la nueva redaccion del articulo 12 LETT, crea un aPgréhdaal dispone
que«... el trabajador, previamente a su puesta a disposicion de la empresa usuaria, posee la for-
macion tedrica y practica en materia de prevencion de riesgos laborales ...»

Con esta respuesta de rango legal, se da por zanjado el dilema que apuntabamos mas arrib.
acerca de cual es el momento para impartir la necesaria formacion en materia preventiva acerca de
los riesgos que presenta, o puede presentar, el puesto a cubrir por el trabajador que va a ser cedid
porla ETT ala EU.

Por ultimo destacar que ni la Directiva-Marco ni la Directiva 91/383/CEE establecen ningu-
na férmula o disposicion expresa con respecto a esta cuestion. Tan sélo la Directiva 89/391/CEE
emplea en su articulo 12.2 la expresion «hayan recibido las instrucciones pertinentes en lo que res-
pecta a los riesgos para la seguridad y la salud». Podemos deducir que el recurso a la expresion e
pretérito perfecto «hayan recibido», implica una accién ya ejecutada, y por tanto, los trabajadores
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de las ETTs tendran listas tales instrucciones con caracter previo a la posibilidad de que concurra
algun riesgo laboral, y para ello, esa recepcion de instrucciones tendrd que cumplirse necesariament:
con anterioridad al inicio de la actividad que deben desarrollar en la EU.

5.2. La cuestion del «timing» en el proceso de imparticion de la formacion preventiva.

Con respecto altikning» 0 sucesién de procesos que ha de respetarse en cuanto a esta for-
macion se refiere, hay que resaltar que las distintas normas existentes al respecto indican que la for
macién en materia de seguridad y salud laborales se llevara durahteel tiempo de trabajo, es
decir, dentro del transcurso de la jornada laboral. Surge asi, pues, la duda acerca de sies la EU |
gue debe encarar estgravamen»econdmico frente a un incuestionabkneficiosocial, o por el
contrario, sera la ETT la que deba descontar de su facturacion a la EU final estas horas —econémi-
camente no rentables— pero necesarias y, sobre todo legalmente obligatorias.

Subsiste por tanto la cuestion de si esta formacion puede realizarse en el momento en el que e
trabajador ya se encuentra al servicio de la ETT pero sin embargo adn no se halla puesto a disposiciol
de la EU, es decir, el contrato alin no spdréeccionadpo al menos el contrato de trabajo entre la ETT
y el trabajador, aunque si puede estar ya celebrado y perfeccionado el contrato de puesta a disposiciol

En este sentido, ante la duda de si este tiempo es o0 no tiempo de trabajo, algun autor consi-
dera que estos periodos formativbsin de considerarse como de ejecucion del propio contrato, en
la medida en que al trabajador también se le impone la obligacion de asistencia y seguimiento dili-
gente a esos periodos de formaciéfi

En el periodo de tiempo comprendido entre la deteccion de una necesidad puntual y objetiva
de mano de obra en el seno de la EU, hasta que se produce un la cobertura efectiva de esa necesid
mediante la puesta a disposicién en el seno de esta empresa de un trabajador —o trabajadores— co
tratado por la ETT; existe una caminiter» a seguir mediante una serie de sucesivos procesos
concatenados, dentro de los cuales se encuentra el hito de impartir formacién preventiva al trabaja-
dor con caracter previo al inicio de su actividad laboral en la EU.

Si ya en el apartado anterior concluiamos que el trabajador debe recibir una formacion sufi-
ciente y adecuada con caraegtprevio, en todo caso, a la prestacion efectiva de los servjcosye
ahora la duda acerca de en qué punto exacto deese que nos hemos referido anteriormente,
debemos ubicar la imparticiébn de formacion sobre riesgos laborales al trabajador contratado labo-
ralmente por la ETT para ser cedido a la EU mediante contrato mercantil de puesta a disposicion
suscrito entre ambas empresas.

En torno a esta diatriba, son varios los planteamientos que cabe hacer al respecto, tales comc
si la accién formativa debe realizarse antes de la contratacion laboral del trabajador o, si pese a esta
ya contratado éste, es precisn,todo casd? impartir esa formacion, cuél de las empresas impli-
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cadas debe correr con los gastos de la formacién, en qué instalaciones ha de desarrollarse esa fo
macién tanto en su fase tedrica como en su fase practica suponiendo que hubiere tal diferenciacion
etc. Se trata ahora en definitiva de conocer la intervencion de cada una de las empresas en esa suc
sion de procesos que, por emplear la terminologia anglosajona aplicada al caso, denominaremos: e
«timing»de la formacién preventiva.

5.2.1. La formacion preventiva como elemento de perfeccion del contrato.

Interesa dilucidar en este apartado dos cuestiones fundamentales. Por un lado, hasta qué punt
la realizacién, o mejor adn la no realizacién, de la formacidn preventiva determina que el contrato
de puesta a disposicion se entiepeeeccionado. Y dentro de esta cuestion, es menester aglérar
naturalezase otorga a la formacion preventiva en aquellos casos en los que se justifica la exencion
de esta formacion.

La segunda cuestion que interesa consiste en analizar si la formacion preventiva ha de tener
caracter obligatorio y previo al desarrollo de los servicios encomendados al trabajaddn
y quiénde los dos empresarios se hace cargo de ejecutar, en toda su dirfleasiaccion for-
mativa.

5.2.1.1. La formacién como elemento esencial del contrato.

Respecto a la primera de las cuestiones planteadas, es decir, si dada la obligatoriedad de le
formacion preventiva, ésta se convierte erlemento esenciglara la validez del contrato, sin el
cual el contrato seria incompleto. Para ello debemos traer a colacion toda leitéisteacerca
de laperfeccion del contrattAdemas, y segun veremos a continuacion, existen situaciones en las
gue esta formacion preventiva no se hace estrictamente precisa, es mas, podria decirse que puec
resultar incluso desaconsejable, pudiéndose entonces exonerar de la misma tanto a las emprese
implicadas —ETT y EU- como al propio trabajadar.

5.2.1.2. La exenciodn justificada de impartir formacion preventiva.

Tanto la legislacién europea como diversas normas de nuestro ordenamiento laboral hablan
de la obligatoriedad de impartir una formacion prevenrtstdiciente y adecuadab trabajador que
vaya a ser cedido a la EU, y que ademas debesevia»a la prestacion efectiva de los servicios
que deba realizar dicho trabajador. Pues bien, como seguidamente veremos dicha obligatoriedad
puede presentar sus excepciones ante la conjuncién de determinadas circunstancias que, no sélo r
obligan, en unos casos, sino que en otros resulta incluso aconsejable la no imparticion de tales accio
nes formativas.
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El articulo 19.1 LPRL dispone quen cumplimiento del deber de proteccion, el empresario
debera garantizar que cada trabajador reciba una formacion tedrica y practica, suficiente y ade-
cuada, en materia preventiva, tanto en el momento de su contratacién, cualquiera que sea la moda-
lidad o duracion de ésta, como cuando se produzcan cambios en las funciones que desempefie 0 s
introduzcan nuevas tecnologias o cambios en los equipos de traBafiemos extraer de este pre-
cepto al menos tres conclusiones importantes.

En primer término, que el empresario lo que garantizareséacionde una formacion pre-
ventiva suficiente y adecuada. Que, en segundo término, debe ademas prestarse con independenc
tanto de la duracién como de la modalidad contractual que vincule al trabajador con la empresa que
le contrata laboralmente. Y en tercer lugar, que la obligacién de dar formacién preventiva no es una
obligacién que pudiéramos denominarti@deto Unicq sino que mas bien se trata —a tenor de este
precepto legal- de unabligacién de tracto sucesivpsiendo precisa su repeticién a modo de
«accién formativa de reciclajesi es que las circunstancias asi lo aconsejan y sin que ello implique
una nueva contratacién o modificacion de ésta.

Teniendo presente las anteriores conclusiones la cuestion que se plantea ahora es la de conc
cer qué tratamiento deberiamos dispensar a un trabajador que tiene contrato indefinido con una deter
minada ETT. Y asimismo, nos preguntamos acerca de la formacion preventiva que deberia recibir
un mismo trabajador que es contratado de forma practicamente continua pero de forma temporal por
distintas ETTs para trabajar, empero, para la misma EU, y dentro de ésta, en un mismo puesto de tra
bajo o de similar categoria o caracteristicas.

La respuesta a estas dos situaciones no resulta en absoluto baladi, y la solucién a las misma
requiere de un analisis que nos servira, ademas, como hilo argumental para sostener la afirmacior
gue hemos enunciado mas arriba, acerca eediaciérobligacional en materia formativa.

A) El primer supuesto: el trabajador es fijo de plantilla de la ETT.

Nos encontramos ante un supuesto que bagacsliaridad4® méas en el caracter indefinido
del contrato laboral que en el hecho de desarrollarse éste en el seno de una relacion triangular de
ambito de las ETTs. En efecto, las ETTs pueden celebrar contratos laborales de caracter indefinido,
no asi CPDs de caracter indefinido ya que éstos por naturaleza deben ser tan temporales como |
causa —igualmente temporal— que justifica el recurso de la EU a la contratacién a través dettina ETT.
En todo caso, la dificultad que plantearia este supuesto no estaria tanto en el contrato sino en las fur
ciones que el trabajador realiza en las sucesivas misiones. Por tanto la singularidad de este supue:
to estribaria en el contenido de las sucesivdsnes de serviciplas funciones asignadas median-
te las mismas. Podrian darse dos tipos de situaciones diferentes: que pese a las sucesivas situacion:
el puesto y las funciones derivadas del mismo fuesen idénticas; y la otra situacion es que los pues:
tos sean diferentes. Seguidamente veremos cada uno de ellos.

En el primer caso, los riesgos son practicamente los mismos, y por lo tanto, la formacién para
prevenir tales riesgos presentara un contenido idéntico o muy similar.
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La solucion a esta situacion nos viene practicamente resuelta por el articulo 19.1 LPRL al
enunciar que el trabajador —en este caso el contratado por la ETT para ser cedido— debe recibir une
formacién preventivatanto en el momento de su contratacion, cualquiera que sea la modalidad o
duracion de ésta, como cuando se produzcan cambios en las funciones que desempefie o0 se intra
duzcan nuevas tecnologias o cambios en los equipos de traBejolsserva de este modo que la
modalidad contractual, en este caso la indefinida, no supone un obstaculo para recibir la formacion
preventiva que le corresponda. No obstante, si entendemos que un trabajador contratado de maner
indefinida por una ETT presupone 6rdenes de servicio de una cierta duracion en el tiempo —prolon-
gadas pero nunca indefinidas—, debemos inferir que una vez superada la fase inicial de formacion
preventiva previa, dicha formacion debera estar mas centrada en acciozslae, por haber
transcurrido un cierto tiempo desde la primera accién formativa; o de una espmoéstdeal dia
cuando se introduzcan las modificaciones a las que alude el citado articulo 19.1 LPRL.

La segunda de las cuestiones planteadas mas arriba tiene, a nuestro juicio, una respuesta mé
clara, ya que si los puestos son distintos, en cada orden de servicio aparecera un puesto distinto a cubr
por el trabajador en mision, y por tanto, unos riesgos igualmente diferentes que precisaran de una for-
macién individualizada y especifica, segun indica el articulo 19.2 al decir que la formacién preventi-
va «debera estar centrada especificamente en el puesto de trabajo o funcién de cada trabajador»

Por ultimo indicar que este tipo de situaciones supone un porcentaje infimo del conjunto de
contrataciones que realizan las ETTs para con su personal operativo o para ser cedido, y que no suel
darse en la practica salvo en trabajadores que por su especial cualificaciknetesaahos>por las
ETTs para satisfacer demandas puntuales pero continuas de este perfil de profesionales.

B) El segundo supuesto: el trabajador siempre es cedido a la misma EU y/o para el mismo puesto.

La exencion del deber de dar formacion preventiva puede encontrarse en un supuesto que,
ante todo, debemos entender excepcional cuando no fraudulento, consistente en que un mismo tra
bajador sea contratado sucesivamente por una o por distintas ETTs para ser puesto a disposicion d
una misma EU y/o para el mismo puesto de trabajo. Se suscitan aqui diygrsssque segui-
damente vamos a tratar de desgranar una a una, teniendo como elemento comudn de todas ellas i
mismo trabajadoy a lamisma ETPS, y todo ello bajo el denominador comun de exonerar al empre-
sario del deber legal de dar a dicho trabajador formacion preventiva.

1.2 Misma EU y mismo puesto de trabajo.

Con independencia de las posilpeacticas fronterizag6 entre el fraude y laxternali-
zacionque pueda encerrar tras de si una situacién como ésta, lo cierto es que en realidad
éste seria el ejemplo paradigmatico en el cual puede exonerarse a la empresa obligada de
deber de impartir formacion preventiva, dado que el trabajador ya conoce tanto a la EU
como el puesto de trabajo en el que va prestar sus servicios y, por consiguiente, los ries-
gos inherentes al mismo; y para los cuales ademas ya ha recibido, con caracter previo a su
primera contratacion, una formacién suficiente y adecuada. Tan sélo habria que tener pre-
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sente una importante variable adicional consistente en verificar que el lapso de tiempo
existente entre las sucesivas contrataciones no haya sido excesivo, teniendo especial cui-
dado en aquellas situaciones ya indicadas por el articulo 19.1 LPRL relativas a repetir la
formacion preventiva cuando haya transcurrido un considerable paréntesis entre una pues-
ta a disposicion y la siguiente; o bien cuando en el puesto en cuestion, pese a ser el mismo,
se hayan operado modificaciones tecnoldgicas o cambios en las funciones a desempefiar.

Si finalmente se constata que el tiempo transcurrido entre una puesta a disposicion y la

que le sucede es minimo, entendemos por nuestra parte que la formacion preventiva no
sélo es prescindible, sino que ademas resultaria ociosa e ineficaz. Y todo ello sin contar

con la pérdida tanto econémica como de tiempo que podria derivarse de una reiterativa

formacion sobre riesgos laborales que el trabajador ya conoce sobradamente y que no bene-
ficia a ninguna de las empresas implicadas.

2.2 Misma EU y distinto puesto de trabajo.

Esta situacion puede resultar mas controvertida que la anterior, toda vez que es la EU la
que debe informar a la ETT sobre los riesgos a los que el trabajador vaya a estar expues-
to por ser aquella la que mejor conoce su propia empresa, el puesto de trabajo que preten-
de cubrir y por ello los riesgos inherentes al mismo. Siendo asi que si los riesgos inheren-
tes a ese nuevo puesto de trabajo son muy similares a los del puesto que ese mismo trabajadc
cubrié en esa misma EU con anterioridad, y dado que la ETT ya ha sido informada por la
EU sobre los riesgos de ese puesto distinto, y aun asi, y en calidad de mejor conocedora
de las aptitudes y experiencia del trabajador que contrata decide ponerlo nuevamente a dis-
posicién de la misma EU, debemos inferir que aqui la responsabilidad de impartir —o no—
la obligatoria formacion preventiva queda en gran medida en manos de ambas empresas,
aunque no cabe duda de que formal y legalmente la principal obligada es la ETT.

Sin embargo, puede suceder que en aras de un mezquino abaratamiento del coste final de
contrato, ambas empresas entren en connivencia aparentando que esa formacion no es pre
cisa. La EU informando a la ETT de que el puesto a cubrir es idéntico a los que ha cubier-

to ya con anterioridad ese mismo trabajador. Y la ETT, por su parte, exonerandose de dar
formacién preventiva argumentando que ese trabajador en concreto que pone a disposi-
cion de la EU ya ha trabajado para esa misma empresa y para ese mismo puesto de traba
jo, Y que por tanto el trabajador que cede es conocedor de los riesgos del mismo, conclu-
yendo por ello en la innecesaria imparticion de formacién sobre seguridad y salud laboral.

Por nuestra parte debemos entender que, salvo maniobras fraudulentas como la que aca
bamos de comentar, lo légico es que la EU informe con veracidad de la similitud real entre
los distintos puestos que el trabajador en cuestién haya cubierto y el puesto al que ahora
necesita dar cobertura. Y por su lado, la ETT debe corroborar, en la medida de sus posibi-
lidades, la pretendida similitud entre ambos puestos y las caracteristicas de su trabajador,
para que una vez examinados tales extremos concluya acerca de si la formacion que ya
adquirio el trabajador durante su anterior misién le resulta valida, esdécignte y ade-

cuada, como para desprenderse del deber de dar formacion previa sobre riesgos laborales
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No obstante lo anterior, si oteamos la normativa sobre seguridad y salud laboral, nos encon-
tramos con que la prevencion debe orientarse sobre todo, en torno a los riesgos intrinse-
COos que presenta cada puesto de trabajo. Y en el caso particular de la formacién, el propio
articulo 19.1 LPRL, en su parrafo segundo, sefiala que la formacion preveiaieaa

estar centrada especificamente en el puesto de trabajo o funcién de cada trabajador, adap-
tarse a la evolucién de los riesgos y a la aparicion de otros nuevos y repetirse periddica-
mente si fuera necesario.»

En conclusion, si el nuevo puesto de trabajo presenta alguna diferencia o modificacion
sustancial con respecto al puesto que ese mismo trabajador ha desarrollado en esa misme
EU, la ETT esta obligada a desarrollar la correspondiente formacién sobre riesgos labo-
rales y con caracter previo a esgvapuesta a disposicion, por mas que ni el trabajador

ni las empresas implicadas sean unos desconocidos entre si.

3.2 Distinta EU y mismo puesto de trabajo.

Ante esta hip6tesis, debemos tener presente dos consideraciones previas antes de incli-
narnos acerca de si en esta situacién seria posible la exoneracion de la consabida forma-
cion preventiva previa.

Por una parte, y segin venimos reiterando, debemos tener en cuenta que la formacién
preventiva debe estar orientada principalmente hagiaedto de trabajopor lo que,

si el puesto de trabajo, 0 mejor dicho las funciones a desarrollar dentro de él, ya son
conocidas por el trabajador que va a ser puesto a disposicion de la EU, cabe entender
que, del mismo modo, los riesgos inherentes a ese puesto y a sus funciones, ya son
conocidos por el trabajadd.Y si ademas tenemos en cuenta que el trabajador en cues-
tion ya posee laxperiencig® necesaria, todo ello puede ser determinante para dar una
respuesta u otra.

La otra consideracién resulta mas genérica y radica mas en la propia concepcion y filoso-
fia de las ETTs. Y es que si las ETTs basan su razén de ser y su eficacia en la propia rapi-
dez con la que pueden surtir de mano de obra a las empresas que precisen con inmediate:
de sus servicios, es claro que para lograr ese objetivo, el trabajador que vaya a ser puesto
a disposicion de una EU debstar a puntpal menos, lo deseable para esa EU es que el
trabajador que la ETT vaya a cederle temporalmente se encuentre en las mejores condi-
ciones de operatividad, incluyendo para ello el que el trabajador ya disponga de la consa-
bida formacién preventiva. Ademas, si bien cada empresa es distinta a todas las demas,
también es cierto que en todas ellas existe una serie de puestos de trabajo —sobre todo er
cuanto a personal de estructB¥a, cuyas funciones son practicamente idénticas, siendo
igualmente idénticos los riesgos derivados de esos puestos, y por ende, siendo la forma-
cién preventiva semejante cuando no la misia.

La conclusion a la que llegamos finalmente seria que el trabgagaseeon caracter
previouna formacion preventivauficiente y adecuagdguedando diluida a nuestro enten-
der, la obligacién de instruir sobre riesgos laborakstetrabajador.
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4.2 Distinta EU y distinto puesto de trabajo.

Esta situacion en realidad no constituye una hip6tesis de trabajo dado que no es excepcio-
nal, toda vez que resulta muy comun que una misma ETT contrate de manera habitual a un
mismo trabajador y que lo ceda a diversas empresas y para desempefiar en ellas distintos
puestos de trabajo. Huelga decir en este caso que no cabe exoneracion alguna de la forma
cion preventiva, y que ésta debe prestarse en todo caso y con caracter previo a todas y cadi
una de las distintas puestas a disposicidnisionegjue vaya a efectuar ese trabajador.

5.2.2. La correlacién de fases entre las empresas implicadas en la formacion preventiva.

Ya hemos concluido en epigrafes precedentes que la formacion en materia de riesgos labora-
les para los trabajadores cedidos por ETTs a las respectivas EUs, ha de tener ante todpresaracter
vio al inicio de la prestacion efectiva de los servicios en el seno de la EU. Pues bien, esta cuestion,
aparentemente diafana, se torna algo compleja a la hora de ubicar con precisién el cumplimiento de
esa obligacion formativa, al tempo que compagina ésta con las peculiaridades organizativas propias
del funcionamiento de las ETTs.

Si bien el deber de dar formacién preventiva al trabajador que va a ser cedido es compe-
tencia de la ETT, no resulta tan explicita la aplicacién de las disposiciones contenidas en el articu-
lo 19.2 LPRL, y atinentes éiempoque es preciso dedicar a su imparticion, estableciendo sobre
el particular que dicha formacion se desarroliagi@mpre que sea posible, dentro de la jornada
de trabajo o, en su defecto, en otras horas pero con el descuento en aquélla del tiempo inverti-
do en la misma.E&ste planteamiento en el caso de las ETTs resulta mas dificil a la hora de lle-
varlo a la practica, lo que unido a la falta de precision que en tal sentido presentaba tanto la LETT
de 1994 como su reglamento de desarrollo, motivaron numerosas dificaRdde<uales fue-
ron decididamente resueltas tanto por el RD 216/1999 como por la Ley 29/1999; y a cuyo ana-
lisis dedicamos el presente apartado.

5.2.2.1. Jornada de trabajo y formacién preventiva.

El primer escollo que tenemos que dilucidar parte de las previsiones contenidas en el articu-
lo 19.2 LPRL cuando indica que las acciones formativas en orden a prevencion de riesgos laborales
deben impartirse preferentemente en el horario de trabajo. Esta cuestion no presenta mayores pro
blemas cuando se trata de relaciones laborales comunes, es decir, cuando existe una relacion diret
ta entre el empresario y el trabajador al que contrata, quedando asi en el ambito Gnico y exclusivo
del empresario la obligacion y la responsabilidad de dar formacion preventiva a su trabajador.

Por el contrario, en el caso de las relaciones laborales a través de ETTs, esta situacion no st

produce, puesto que es la ETT la responsable de formar al trabajador, el cual a su vez, durante si
jornada de trabajcse encuentra en las dependencias de la EU. Pero es que ademas, el trabajador
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contratado por una ETilo puede simultaneda formacién preventiva con su jornada laboral por-

que precisamente esta accion formativa debe impartirssnterioridadal inicio de actividades en

el seno de la EU, es decir, antes de trabajar de manera efectiva, y por consiguiente antes también d
que el trabajador pueda iniciar cualquier jornada laboral en el seno de la EU.

Tan so6lo seria admisible esta posibilidad ante el concurso de alguna de las hipétesis de
cién de la formacién preventiva que hemos explicado més arriba. E igualmente podria darse esta
simultaneidad entre jornada laboral del trabajgdan misiory formacion preventiva en los casos
que contempla el propio articulo 19 en su apartado primero al referirse a las acciones formativas
complementarias en materia de prevengidnando se produzcan cambios en las funciones que
desempefigel trabajador en misién) o se introduzcan nuevas tecnologias o cambios en los equipos
de trabajo»No obstante, debemos entender que esta clase de situaciones esta pensada para relacic
nes contractuales tipicas y de una cierta duracion en el tiempo; situaciones estas que, en principic
—y con las salvedades ya apuntadas anteriormente del recurso fraudulento a las ETTs—, no result:
propio que se planteen con trabajadores en mision.

La solucién normativa a estas dificultades planteadas por las lagunas existentes en la legisla-
cion sobre ETTs de 1994 vino, en primer lugar, de la mano del articulo 3 del RD 216/1999, y poste-
riormente por la Ley 29/1999, que acogiendo el criterio de la norma reglamentaria, modificé el articu-
lo 12 LETT afiadiéndole un apartad®), que delimita de forma lata el alcance de la formacion
preventiva previa, clarificando que dicha formacion se desarretiarante el tiempo necesariop
afadiendo ademas que édfiermara parte de la duracion del contrato de puesta a disposicions».

En definitiva, si ante el caso particular que se nos presente, no caben situaciones de exencion
de la formacion preventiva previa, la conclusién normativa a la que llegamos es que esa formacion
debe realizarse de manera previa y con absoluta independencia de la duracidn que ésta requiera. D
lo contrario se estaria incurriendo en una conducta cuando menos imprudente y por ello sanciona-
ble. Cosa distinta es que uwduracion excesivase la formacién previa nos lleve a pensar en una
excesivaonerosidadque suponga el recurso a las ETTs, ante una situacion de esta naturaleza. No
obstante, esta reflexién responde mas a un problema presupuestario de tipo econémico —a cuyo ané
lisis dedicamos el siguiente epigrafe— que a un problema laboral de indole juridica que, en todo caso,
debe resolverse por parte del empresario que se plantee la cobertura de una necesidad de persona
través de una ETT o del recurso a otras formulas mas comunes de contratacion directa.

5.2.2.2. Fase tedrica y fase practica de la formacion preventiva.

En otro orden de cosas cabe sefialar que la formacion preventiva viene siempre referida tanto
a su fase tedricaomo a sifase practicaEn este sentido podemos destacar que normalmente sera
la fase tedricda primera en consumarse, pudiendo ser desarrollada la misma tanto en el seno de la
ETT 53 como en el de la EB*. No asi la fase practicque, entendemos, deberia impartirse en el
ambito de la EU por las razones de proximidad e inmediatez que ya hemos apuntado mas arriba, y
toda vez que, por mor del segundo parrafo del articulo 19.1 LPRL, la formacién preydabea
ra estar centrada especificamente en el puesto de trabajo o funcién de cada trabajador»
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Asimismo, también podemos deducir esta orientacion practica mas enfocada hacia el entorno
de la EU, cuando el articulo 12.3 —introducido por la Ley 29/1999- dice que el trabajador que vaya
a ser puesto a disposicién de la &bdsee la formacion tedrica y practica en materia de prevencion
de riesgos laborales necesaria para el puesto de trabajo a desempefiar, teniendo en cuenta la cua-
lificacion y experiencia profesional y los riesgos a los que vaya a estar expésto.»

5.3. La duracion de la formacidn preventiva y su incidencia en los costes empresariales.

Se trata sin duda de dos cuestiones muy interrelacionadas entre si, ya que, el coste deriva:
do de la accién o acciones formativas que lleve a cabo la ETT vendra en gran medida condicio-
nado por un factor fundamental como efaetor tiempg es decir, por la duracién que compor-
te esa instruccion suficiente y adecuada sobre los riesgos a los que vayan a estar expuestos la
trabajadores en misién. Sin embargo, no es menos cierto que, si bien el factor de la duracién es
posiblemente el mas importante en la determinacién de los costes formativos, también es cierto
gue no es el Unico, ya que deben ser tenidos en cuenta otros parametros tales como la naturale
za de la actividad a desarrolR® el nimero de trabajadoré% los medios empleadé&para
garantizar la seguridad y la salud de estos trabajadores, el grado de formacion y experiencia pre-
via de éstos, etc. Ademas, una cuestion importante que debe ser tenida en cuenta es la relativa
los recursos financieros, tanto privados como sobre todo publicos, a los que las empresas pue-
den recurrir para reducir o compensar en gran medida los costes econdmicos que conlleva tode
accion formativa.

En cuanto al concepto estrictoldeduraciénde las acciones formativas, las normas atinen-
tes a la materia no establecen ninguna especificacion sobre el particular, sobre todo en cuanto a tér
minoscuantitativosse refiere; sefialando tan sélo lo dispuesto en el articulo 12.39°&ET $ena-
lar que la ETdebera facilitar dicha formacion al trabajador (...) durante el tiempo necesario, que
formar& parte de la duracion del contrato de puesta a disposici®arlo tanto, la duracion no
resulta un elemento tasadentro del deber de formacion preventiva de las ETTs, puesto que se trata
de un elemento finalistaue se encuentra destinado a alcanzar el objetivo Ultimo de garantizar la
seguridad y la salud laboral de los trabajadores de las ETTs en mision.

No obstante, de lo anteriormente expresado pudiera desprenderse la idea de que la dura-
cién de las acciones formativas en materia de prevencion de riesgos laborales tiene, para el cast
de los trabajadores en mision, un caratimitado €0, una especie decheque en blancogue
las empresas implicadas, sobre todo la ETT —responsable de la formacién—, pueden rellenar a
Su antojo y sin mesura. La respuesta, obviamente, debe contestarse de forma negativa, ya qu
aseverar lo anterior serémtieconémicoy por supuesto contrario a la propia filosofia del tra-
bajo a través de ETTS, las cuales son por definici@uministradoras de trabajadoreg,en
ningun caso, pueden acabar convirtiéndoseseministradoras de alumngssomo sucederia
si asumiéramos de forma literal la exprestdnrante el tiempo necesarigue venimos comen-
tando.62
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6. EL CONTENIDO BASICO DE LA FORMACION PREVENTIVAY SU RECICLAJE

El articulo 28.2 LPRL en su parrafofine expresa que los trabajadores a los que va destinado
este precepto, es decir, trabajadores temporales y/o al servicio defEtTits;an, en todo caso, una
formacién suficiente y adecuada a las caracteristicas del puesto de trabajo a cubrir, teniendo en cuen-
ta su cualificacién y experiencia profesional y los riesgos a los que vayan a estar expuestos.»

En atencién al parrafo que acabamos de transcribir, el contenido formativo se nos presenta
como una entelequia que, empero, debe ser satisfecha a toda costa con el fin de dar cumplimiento :
los mandatos legalmente establecidos. Se trata, pues, de un contenido mas bien finalista, en el qui
importa mas el logro de un determinado fin que los medios empleados para conseguirlo; y en que se
deja a las partes la eleccion de los medios. Y en contrapartida con lo anterior se deja en manos de
los poderes publicos el establecimiento defies@timo que no es otro que garantizar la seguridad
y la salud laboral de los trabajadores en mision.

Sin embargo, pese a la patemdefiniciondel contenido material de la formacion pre-
ventiva, dos términos destacan a la hora de concretar dicho contenido, como soxslafs- de
ciente»y «adecuada». Si atendemos a la intencién finalista de la norma en aras a dar el obliga-
do cumplimiento que se persigue, cabe entender, ya desde el principio, que lo que en realidad
tratan de definir ambos conceptos es que la formacion preventiva sea la necesariaceamto en
tidad como en calidades decir, que seaiantitativamente suficientasi comaualitativamen-
te adecuada

Al andlisis de estas acepciones y de otras relevantes cuestiones dedicaremos los siguiente
apartados.

6.1. Los conceptos de formacion «suficiente y adecuada».

A efectos detontenido materiatjue debe presentar esta formacion, la norma legal se limita
a indicar Unicamente que debe ssuficiente y adecuadaexpresiones estas de laxa ambigtedad
gue tan solo pueden ser completadas o concretadas para cada caso especifico atendiendo a dos ¢
cunstancias. La primera perteneciente a la esfera del trabajador, y la segunda correspondiente a
ambito del lugar de trabajo. A saberclaalificacién y experiencia profesiondél trabajador, por
una parte; y por otro lado, consideratakriesgos profesionales a los que vayan a estar expuestos
estos trabajadores en mision.

Como consecuencia de lo anterior, podemos extraer una primera idea que nos ayude a llenar
el contenido material de toda accién formativa de estos trabajadores en misién. Esta idea nos lleva
a plantear la formacion desdes parametros: las caracteristicas personéiel trabajador —cono-
cidas por la ETT que le contrata—, y tasdiciones de trabajé#—conocidas por la EU e informa-
das al trabajador a través de la informacion de aquélla a la ETT—.
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Asi, la primera conclusion a la que podemos llegar respecto de las acepsigfi@snte y
adecuada», es que, en el terreno practico, éstas se hallan estrechamente ligadas a los dos param
tros que acabamos de indicar. Por lo tanto, para conocer si el contenido de una determinada acciéi
preventivacumplecon los requerimientos legalmente previstos, tendremos que ponerla en conexién
con los riesgos propios de las tareas que van a desempenfarse y de la experiencia y cualificacion d
los trabajadores que van a realizartas.

Una segunda reflexion al hilo de lo anterior que podemos extraer en orden a determinar los
parametros concretos de lo que debe suponer una formestificiente y adecuadase centra en
torno a lossujetos responsablegie tienen el conocimiento real de ambos parametros, estines:
diciones del trabajadqmor un lado, y, ddugary tareasque van a desarrollar en él, por otro.

En cuanto al primero de elldas condiciones del trabajad@n general, y de su experiencia
y cualificacion profesional en particular, ya hemos concluido en apartados precedentes que el suje-
to responsable y conocedor de las mismas ES Tapor cuanto que es la empresa que lo contrata,
y por tanto, conoce saptitudesy actitudes asi como su trayectoria laboral —su experiencia— a tra-
vés de su curriculum vita&n consecuencia, partiendo de tales conocimientos, la ETT es la empre-
sa que esta en mejores condiciones de saiganiveleson precisos completar o complementar para
dar la debida satisfaccion a las exigencias legales de impartir a los trabajadores en misién una for-
macién«suficiente y adecuada»

En la linea de lo anteriormente expresado, y por lo que a la segunda circunstancia se refiere,
es decir, los riesgas los que vayan a estar expuestos derivados tanto de las tareas como del lugar
de trabajo en que van a desarrollarse, aqui podemos traer a colacidon una conclusién expresada €
anteriores apartados, consistente en que el sujeto responsable que se encuentra en inmejorables cc
diciones de conocer las circunstancias en que van a desenvolverse los trabajadores en mision es, s
duda alguna, 1&U, por cuanto que conoce de primera mano tartmait 66 como laactividadque
se realiza en el seno de sus propias instalaciéhes.

En cualquier caso, y segun hemos concluido en apartados precedentes, la ETT es la legalmentt
responsable de quea trabajadorreciba la mejor formacion preventiva o que, como minimo, ésta
sea«suficiente y adecuada»

Ademas, el nuevo articulo 12.3 LE¥muestra esta conclusion con términos alin mas inci-
sivos al establecer que la Ekdiebera asegurarse de que el trabajador, previamente a su puesta a
disposicion de la empresa usuaria, posee la formacion tedrica y practica en materia de prevencion
de riesgos laborales necesaria para el puesto de trabajo a desempefiar, teniendo en cuenta su cua-
lificacion y experiencia profesional y los riesgos a los que vaya a estar expuesto.»

Profundizando un poco mas cabe destacar que el articulo 3.3 RD 216/1999 exige no sélo
la comprobacion de que el trabajador poskeaformacion teorica y practica en materia pre-
ventivas; sino que avanza un paso mas y determina, ademas, que se vefgltagentemente
que la formacién del trabajador es la requerida y que se encuentra actualizada y adaptada a la
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evolucién de los equipos y métodos de trabajo y al progreso de los conocimientos téEticos.»
significa que el contenido material de la formacién preventiva tenga un caliaéteicq y que

por tanto, no se limite Ginicamente al cumplimiento de las acciones formativas iniciales, sino que
se les otorgue un contenido finalista que las convierta en una verdadera forsudici@mte-

mente adecuada

6.1.1. Los conceptos de formacion «suficiente» y «adecuada» en la legislacién comunitaria.

Por su parte, la legislacion comunitaria también se hace eco de este cdritenitdoo,en
cuanto a lo que sobre esta materia debe entenderse por foremadiéiente»y «adecuada». Y lo
hace tanto a través de la Directiva 91/383/CEE como de la Directiva-Marco, aunque es en esta Ulti-
ma en la que se hace una relacién mas profusa de lo que debe integrar una verdadera formacion pre
ventiva para que obtenga lagellidosde suficiente y adecuada.

Asi, mientras la Directiva 91/383/CEE —especifica en materia de prevencion para las ETTs—
se limita a sefalar en su articulo 4 gims Estados miembros adoptaran las medidas necesarias
para que (...) el trabajador reciba una formacién suficiente y adecuada a las caracteristicas pro-
pias del puesto de trabajo, teniendo en cuenta su cualificacion y su experjdadsectiva-

Marco —supuestamente mas genérica— contempla una serie de cuestiones de mayor calado qu
deben tenerse presente a la hora de satisfacer las obligaciones formativas para con los trabaja
dores en mision.

Asi, el articulo 12.1 de la Directiva 89/391/CEE establececguempresario debera garan-
tizar que cada trabajador reciba una formacién a la vez suficiente y adecuada en materia de segu-
ridad y de salud y, en particular en forma de informaciones e instrucciones, con motivo de:

su contratacion,

una mutacién o cambio de funcion,

la introduccion o cambio de un equipo de trabajo,

la introduccién de una nueva tecnologia,

y especificamente centrada en su puesto de trabajo o en su funcion.»

Y a rengldn seguido afiade gedicha formacion debera:

— adaptarse a la evolucion de los riesgos y a la aparicion de nuevos riesgos, y

— repetirse periddicamente si fuera necesario.»
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Podemos afirmar, en primer término, que el precepto transcrito separa, por una parte, lo
gue pueden ser lasusagjue originan la obligacién de impartir formacion preventiva, de lo que
son, a renglén seguido, losntenidos necesariapie dicha formacién debe presentar, aunque a
nuestro juicio, se olvida de algunos parametros muy importantes que debieran formar parte de
esos contenidos formativos minimos, para centrarse Unicamente en el reciclaje de la instruccion
preventivas®

Por otra parte, y en lo atinente adasisagque hemos visto en el precepto transcrito y por las
gue se genera tanto la obligacion como la necesidad de impartir formacion preventiva a los trabaja-
dores, cabe realizar algunas matizaciones a cada una de ellas.

En primer lugar se cita conmotivode impartir formaciorsuficiente a la vez que adecuada
al trabajador, el de «su contrataciorvweste respecto cabe recordar la gran incidencia que tiene en
la prevencién de los riesgos laborales la modalidad contractual empleada, y muy especialmente st
temporalidad’®, debiendo ser ésta, a nuestro juidiogctamente proporcional la necesidades de
formacion, precisamente para contrarrestar la brevedad en la duracion del contrato.

En segundo término, las otries causa® motivos que se indican en el articulo 12.1 de la
Directiva-Marco responden a un mismo patrén como es el de la variaciéfuracidaa desempe-
fiar, o la introduccion de alguna novedacholdgicao en los equipos de trabagpe incida en el
desarrollo de la actividad laboral. A nuestro modo de ver, empero, creemos que el articulo 12.1 de
la Directiva-Marco incurre en una innecesaria redundancia, ya que la practica totalidad de los cam-
bios introducidos en los equipos de trabajo suelen provenir de la aparicion de alguna novedad tec-
nolégica.

En definitiva, se trata de prevenir los riesgos laborales que pudieran derivarse de las funcio-
nes del puesto de trabajo, mediante la formacion precisa tanto en cantidad como en calidad que per
mitan garantizar la seguridad y salud laboral de los trabajadores, en términos muy similares a lo que
nuestra legislacion interna ha transpuesto de estas normas europeas cronolégicamente anteriores,
materializados, sobre todo, en el articulo 28 LPRL.

6.2. Contenido tedrico y contenido practico de la formacion preventiva.

Otro criterio de clasificacién del contenido formativo en materia de prevencion de riesgos labo-
rales consiste en diferenciar lo que es la instruccion teérica del aprendizaje meramente practico.

En este sentido, el articulo 12.3 LETT de 19968stablece en su parrafo primero esta distin-
cién al decir que la ET&debera asegurarse de que el trabajador, previamente a su puesta a dis-
posicién de la empresa usuaria, posee la formacion tedrica y practica en materia de prevencion de
riesgos laborales necesaria para el puesto de trabajo a desempéfiar»
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Sin embargo, esta distincién no se aprecia en ninguna de las dos Directivas comunitarias regu-
ladoras de la materia, limitandose tan sélo a requerir que sea una forsudici@mte y adecuada
lo que unido a su anterioridad cronolégica con respecto a nuestra LPRL y sobre todo nuestra LETT,
nos indica que se trata de una distin@énfiadalinicamente por nuestro ordenamiento juridfco
y que, de algiin modo, mejora o complementa a la normativa comunitaria.

En cualquier caso, toda accién formativa que se precie, sea de la indole que fuere, debe com-
binar en sus dosis adecuadas, tanto la ensefianza de conocimientos tedricos o conceptuales, con
aprendizaje de los métodos y procesos especificos de cada puesto de trabajo, incluyendo en su cas
claro esta, ldamiliarizacionen el manejo de la maquinaria y herramientas que se precisen para el
desempefio de las tareas que vaya a desempefiar el trabajador en mision.

A este respecto, cabria distinguir dos situaciones o momentos separados o diferenciados entre
si, pero al mismo tiempo, en paralelo a cada una de las modalidades formativas tanto tedricas comc
practicas’s

Partiendo de esta premisaféamacion tedricaseria, a nuestro modo de vatemporal, en

cuanto al momento de su imparticion, y en todo gaewjaa la formacion practica. Es por ello que,

dado que esta formacién no tiene un momento determinado para impartirse —lo que en ningln casa
quiere decir que no se imparta—, cabe entender que puede —y debe- realizarse en todo momento,
al menos en cualquier momento. Logicamente, y con independencia de a qué empresa correspond:
este tipo de formacion, la Unica que esta en condiciones de desarrollarla es la ETT, ya que es la que
puede disponer del trabajador en todo momento si éste esta contratado por tiempo indefinido, o bien
puede proponerle algin contenido tedrico para que mantenga unos niveles adecuados de formaciéi
de cara a proximas o0 sucesivas misiones.

Creemos ademas que esta formacién tedrica que corresponde a la ETT puede encuadrarse
perfectamente en el deber de formacion genérica al que estan obligadas las ETTs por mor del articu-
lo 12 LETT, y a la que han de destinar los oportunos recursos, con un minimo legal establecido del 1%
de la masa salarial.

Por lo que respecta aflarmacion practicaya hemos indicado en alguna ocasion que la
gue se encuentra en mejor disposicién de conocer tanto las instalaciones como la maquinaria
empleadas en ellas, es sin duda la EU. Por ello, de cara a una formacidn practica, y dado que le
formacion debecestar centrada especificamente en el puesto de trabajo o funcion de cada tra-
bajador»76, lo mas adecuado es realizar este tipo de formacion en el seno de la propia EU, en la
medida en que los riesgaederivados del puesto del puesto de trabajo y del centro de trabajo
concretos donde el trabajador en misién va a operar y no son conocidos por la ETT, ni ésta tiene
capacidad para formar de los mismos al trabajador en misién. Esta parte de la formacién cla-
ramente corresponde, su materializacién, a la empresa usuaria, porque estos riesgos y las medi-
das de proteccion y prevencion correspondientes son, con toda seguridad, diferentes de una
empresa usuaria a otra®s
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Por otro lado, nada impide que sea la EU la que asuma estas labores formativas pero no pot
ello la obligacion juridica que, en todo caso, corresponde a la ETT. No obstante, algiin convenio
colectivo se ha pronunciado en contra de que la formacidn preventiva de los trabajadores en mision
se lleve a cabo en el seno de la BU.

En definitiva, se trata de que cada fase formativa sea la adecuada de cara a conseguir el obje
tivo Ultimo de la seguridad y la salud laboral.

7. LAGESTION FINANCIERADE LOS COSTES DERIVADOS DE LAFORMACION PRE-
VENTIVA

Toda accion empresarial, sea de la indole que sea, genera una serie de costes que, en el ca:
gue nos ocupa de la formacién sobre prevencion de riesgos laborales, pueden reconducirse a travé
de la oportuna gestion financiera de los mismos. Veamos seguidamente y con detenimiento las con-
troversias suscitadas en torno a los costes derivados de las acciones formativas en materia de pre
vencion de riesgos laborales.

Ya en las primeras épocas de la revolucion industrial que propicié el desarrollo sostenido
de un tejido empresarial, y hasta fechas muy cercanas, no existia en absoluto un verdadero sis
temas de prevencion de riesgos laborales, ni mucho menos una cultura en materia de seguridac
y salud laboral. Lo que primaba era la producé®muedando reducido a un mero papel mar-
ginal todas las cuestiones relativas a accidentes laborales que tan sélo adquirian protagonismc
como noticias de las negras paginas de sucesos y no como sintomatologia de un auténtico pro:
blema social.

Es més, el concepto denfermedad laboralsencillamente no existia. Asi pues no es de extra-
fiar que en el pensamiento de la época, los trabajadores en cuanto que personas, padecen enfermr
dades sin mas, sitapellidos»y que en ningun caso son producto de su actividad laboral sino del
propio devenir de la vida. Al mismo tiempo se considerakaadidente laboralxxomo una inci-
dencia mas de la actividad productiva al que habia que acogerasinielsmajue el progreso y
el desarrollo industrial conllevaban. Todas las medidas de prevencion de riesgos laborales eran til-
dadas de freno que restaba eficacia a la frenética actividad productiva, por lo que en ningun caso st
consideraban como una aportacion favorable a la consecucion de los objetivos empnresariales
convergenteen la produccién en términos cuantitativos.

El avance de las presiones sociales y sindicales, unido a la notable envergadura que repre-
sentan los costes —no sélo econdémicos— derivados de la siniestralidad laboral en el conjunto de lg
competitividad empresarial, consiguieron un nuevo planteamiento de esta ideologia, a la par que un
creciente interés por todas estas cuestiones.
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Hoy en dia, y tras la promulgacion de la Ley 31/1995 de Prevencién de Riesgos Laborales, unida
a todo su desarrollo normativo, podemos afirmar que la situaciéon se ha transformado sensiblemente,
si bien aun no se han alcanzado las cotas que serian deseables para hablar de una verdadera cultura ¢
ventiva en el seno del tejido productivo y empresarial. Asi las cosas, cabe afirmar que existen ya muchas
empresas que entienden que un adecuado sistema de prevencion de riesgos laborales no s6lo no es p
judicial niralentizadorpara la actividad empresarial sino que influye favorablemente en el clima labo-
ral, la propia productividad y la cuenta de resultados de la empresa. Y todo ello, precisamente, gracias
a una reduccion de costes por la via de la reduccion de las bajas laborales por Incapacidad Tempore
(IT), costes sanitarios derivados de accidentes en el trabajo, reduccion o inexistencia de sanciones admi
nistrativas o judiciales provocadas por la insuficiencia o inadecuacion del sistema preventivo, mayor
seguridad en los procesos que incide en una mayor eficiencia de los mismos. Y junto a esta reducciér
de gastos, se produce otro efecto positivo para la empresa como es el del incremento de la productivi:
dad, aumento de la calidad del producto o del servicio a través de un mejor clima laboral y una mayor
motivacion del personal, y sin olvidar los beneficios enriquecedores procedentes de una mejora en la
imagen, tanto interna como externa, de la propia organizacion empresarial.

Dentro de esta dualidad de beneficios que acabamos de apuntar consistentedarccida
de costegpor un ladoy un incremento de los resultados empresariales, por otro, en el presente apar-
tado, dedicado a los costes de formacidn, vamos a centrarnos, l6gicamente, en el primero de los gru
pos, es decir, en el de losstes, dejando para otros episodios el estudio de la incidencia de los bene-
ficios por la via de lomcrementos empresarialégrivados de un adecuado sistema de prevencion.

Dentro del grupo de los beneficios derivados del establecimiento de un sistema de preven-
cion a través de leeduccion de costeslebemos establecer a su vez una dicotomia entre lo que
podriamos denominafcostes de retorno$® y lo que podriamos denominar coricostes de no
retorno»8l, Partiendo de la premisa segun la cual ambos grupos presentan como denominador comun
el hecho de setcostes», la diferencia fundamental entre los pertenecientes a uno u otro grupo estri-
ba principalmente en que los primeros, es dectdetes de retorno, pueden ser considerados como
una«inversion»82, en la medida en que las partidas presupuestarias que a ellos dediguemos seran
devueltas-retornadas-en forma de beneficios para la empresa que, no han de ser necesariamente
ni econdmicos ni cuantificables aunque si claramente perceptibles, ya que se manifestaran a medic
y largo plazo en una serie de beneficios derivados de un mejor clima laboral, una mayor motivacion
del personal que redundara en una mejora de la calidad en el servicio o producto y por ende un incre-
mento de la productividad que se traduzca en una cuenta de resultados mas satisfactoria.

Por el contrario, lo que hemos denominado cewcwstes de no retornphace referencia a
gue son costes mas identificados con una naturalezgad®», es decir, no presentan ningun bene-
ficio intrinseco, no aportarvalor afiadido»a la actividad de la empresa. El Unico beneficio que
aportan radica simplemente en que se ejecuten o no estos costes, es decir, el hecho de no produci
se —la propia inexistencia de esjjastos— es precisamente el mejor, o el Gnico, beneficio que apor-
tan a la empresa. A este grupo pertenecerian principalmente dos categorias, a saber: las sancione
—judiciales y/o administrativas—; y los costes derivados dadasalud»de los trabajadores —bajas
por IT y accidentes laborales—.
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En consecuencia, y partiendo de la anterior clasificaciorgclostes de formaciérpertene-
cerian al grupo de loscostes de retorngypresentando una naturaleza més préxima a la inversién
de recursos que al de gasto.

7.1. Costes de prevencion y costes de evaluacion.

Dentro de la clasificacion que hemos realizado anteriormente, cabe realizar una subclasifica-
cion en torno al grupo de lasstes de seguridamcostes de retorno. Esta subclasificacion atiende
a la nomenclatura decostes de prevencién», por una parte, wtastes de evaluacion o inspec-
cion», por otrd3. Veamos seguidamente cada uno de ellos para después determinar el encuadre que
los costes de formacion tienen dentro de los mismos.

Por costes de prevencién entendemos los relativos al conjustioddes las actividades espe-
cificamente disefiadas para evitar los accidentes laborales en la organiza€gibronsecuencia
son«los costes de las acciones que se han llevado a cabo para planificar los productos y procesos
con el fin de minimizar los riesgos laborales para los efectivda elmpresa.$4

Por otra parte, cabe entender poostes de inspeccion o evaluaciéha«los relativos a las
mediciones, inspecciones y auditorias de los procesos productivos al objeto de comprobar si éstos
se desarrollan de conformidad con las normas de prevencion de riesgos laborales estabRScidas.»

Ala vista de las definiciones apuntadas, y teniendo en cuenta los principios y objetivos en los
gue se asienta la formacién preventiva, resulta facil determinar que los costes que ésta conlleva, e!
decir los costes derivados de la formacién preventiva, deben agruparse en torno a lo que se ha denc
minado comaxcostes de prevencionkllo es asi en la medida en que los costes de formacion pre-
sentan como una de sus caracteristicas fundamentales la de servir de heraspestficamente
disefiada para evitar los accidentes laborales (...) con el fin de minimizar los riesgos laborales para
los efectivos de la empres&b

7.2. La prohibicién legal de financiar los costes formativos.

La normativa al respecto es parca y se pronuncia en términos negativos, ya que se halla mas
orientada a decir quiéro debe correr con los gastos derivados de la formacién que a explicar pau-
tas sobre la imputacion de los misnfs.

Antes de entrar en el terreno del andlisis positivo de la financiacién formativa, se trata, en este
apartado, de descariguwién nodebe, por mandato legal, financiar los costes formativos de la pre-
vencién de riesgos laborales en el seno de las ETTs. Asi pues, y al hilo de lo que hemos indicado
mas arriba, ya la Ley 14/1994, en el parrafo tercero de su articulo 12.2, sefialedm&unala toda
clausula del contrato de trabajo temporal que obligue al trabajador a pagar a la empresa de tra-
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bajo temporal cualquier cantidad a titulo de gasto de seleccién, formacion o contratd€gia.»
nulidad se ha trasladado —como no podia ser de otro modo— a la actual LETT a través de la Ley
29/1999, presentando idéntica redaccion aunque en este caso el parrafo de la Ley 14/1994 que hemc
transcrito se perfila con mayor autonomia y sustantividad, pasando a convertirse en el nuevo apar-
tado 4 del articulo 12 LET#?

En términos muy similares a los descritos por la norma nacional, se manifiesta el articu-
l012.4 de la Directiva-Marc® al indicar que la formacion sobre prevencion de riesgos laborales
«no podra correr a cargo de los trabajadores o de los representantes de los trabajaélotegii
podemos comprobar una vez mas comgelaéricaDirectiva-Marco va mas alla que las normas
mas recientes y se muestra mas concreta al dar un paso mas en la definiciGutoeno
obligadosa soportar las cargas derivadas de las distintas acciones formativas en materia de pre-
vencion de riesgos laborales.

Junto a lo anteriormente expresado, y dentro del terreno sustantivo del Derecho positivo,
cabe sefialar que sila ETT es la legalmente designada para cumplir con la obligacion de dar for-
macién sobre prevencién de riesgos laborales a los trabajadores que vayan a ser cedidos a la
respectivas EUs, es logico pensar que sean las ETTs las que deban hacer frente a los gastos gen
rados por dicha formacién, con independencia de que tales costes sean finalmente repercutidos
en la facturacién que, via CPD, giren las ETTs a las ®Uss decir, incluyendo la formacién
como un elemento constitutivo mas getcio93 del CPD en el contexto global de los servicios
de la cesion legal de mano de obyfa.

No obstante, el que la ETT sea la responsable y por ende la encargada de hacer frente a los
gastos derivados de la formacion preventiva de los trabajadores en mision, no representa en abso
luto que debe ser ella la encargada de impdetinanera absoluta y excluyetds acciones for-
mativas tendentes a garantizar la seguridad y la salud laboral de sus trabajadores. Es mas, no sél
nuestro ordenamiento laboral y las directivas europeas lo permiten, sino que desde el punto de
vista organizativo puede resultar mas recomendable la cesién de estas tareas formativas —que el
si no constituyen el nlcleo dedatividad principalde las ETTs— a empresas o entidades, publi-
cas o privadas, que presenten un mayor grado de especializacién sobre la materia, y por lo tanto.
capaces de ofrecer una mayor eficiencia, calidad y dedicacién al deber de instruir sobre preven-
cion de riesgos laborales.

7.3. La financiacion de los costes de la formacién preventiva.

Siguiendo nuestra linea argumental, y dentro del capitulo dedicadimanigiacion de las
acciones formativasobre prevencién de riesgos laborales, conviene destacar la existengia de
sos subvencionadgmr los Acuerdos de Formacién Continuigentes tanto en el sector privado
como en el sector publi®g y que fueron celebrados en virtud de la aprobaciéwderdos Tripartitos
sobre Formacion Continuantre la Administracion Publica y las Organizaciones Empresariales y
Sindicales?®6
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Pero sin duda, el instrumento normativo que mayor incidencia presenta en el terreno del sec-
tor de las ETTs es dl Acuerdo Nacional sobre Formacién Profesional Continua en el Sector de
Empresas de Trabajo Tempor&l mediante el cual se pretende dar una respuesta adecuada siguien-
do «el valor estratégico que representa la formacion contirau»«adaptacion permanente de la
evolucidn de las profesiones y del contenido de los puestos de tradsjoomo realizar urdun-
cién social que permita a muchos trabajadores evitar el estancamiento en su cualificacidn profe-
sional».

Todo lo anterior se establece en orden a la consecucion en el terreno concreto de la preven-
cion de planes especificos, tanto a nivel sectorial como de empresa, sin perjuicio de las vias de actua
cion de otras instituciones principalmente publicas. Dentro de estas instituciones merece especial
interés la<Fundacion Nacional de Seguridad y Salud en el Tralfjeada mediante Risposicion
Adicional 5.&4e la LPRL, ycuya finalidad sera promover la mejora de las condiciones de seguri-
dad y salud en el trabajo, especialmente en las pequefias empresas, a través de acciones de infor
macion, asistencia técnica, formacion y promocion del cumplimiento de la normativa de prevencion
de riesgos.»®°

Junto a esta iniciativa de naturaleza publica, cabe destacar la existencia de fundaciones sec
toriales constituidas entre empresarios y trabajadores, entre las que destaca la crea€idndielan
Laboral de la Construccion’®0, posiblemente motivada por el elevado indice de siniestralidad que
presenta el sector, y que pretende cumplir con los objetivos de garantizar la seguridad y salud en e
trabajo mediante la formacion.

8. SANCIONES POR INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES FORMATIVOS

Segun hemos concluido anteriormente, la formacion es una obligacion cuyo incumplimiento
acarrea consecuencias juridicas tanto en el orden administrativo como judicial, y dentro de este dlti-
mo, tanto en el &mbito social como penal. No obstante, por tratarse éste de un trabajo de naturalez
juridico-laboral, dejaremos a un lado toda la interesante doctrina penalista soip@slpgnales
atinentes a la materia, para centrarnos especificamente en las responsabilidades administrativas
del orden social.

La formacion preventiva, al definirse su naturaleza juridica comohligacion cabe traer
a colacién que ésta tiene su origen enralaion contractugly por tanto estariamos en presencia
del incumplimiento de un contrato que, en principio daria origen a la resolucién de ese vinculo con-
tractual y, en su caso, al nacimiento de una indemnizacién.

A este respecto conviene traer a colacion lo expuesto por la sentencia del TSJ de Catalufia de
6 de julio de 1999 (AS 1999/5127), segun la &salbido es que el deber de seguridad exigible al
empresario es un deber inherente al contrato y que por tanto su incumplimiento viola el contenido
del contrato dando lugar a una accion de responsabilidad de caracter contractual y no extracon-
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tractual. Por otro lado, para la doctrina civilista, como reiteradamente ha rcordado la Sala, la dis-
tincién entre la responsabilidad por dafios contractual y extracontractual parte de que aquélla pre-
supone la existencia previa de una relacion juridica de la que surge la obligacién, mientras que la
responsabilidad extracontractual carece de vinculacion juridica previa entre las partes, distincion
asumida por la doctrina jurisprudencidPb»

La misma sentencia afiade gaspecto a los presupuestos necesarios para que surja la res-
ponsabilidad si es contractual se precisa que se haya ocasionado un dafio, que se haya producido
en el desarrollo de la relaciéon contractual y la conducta incumplidora del agente; mientras que si
es extracontractual se precisaria que el dafio se hubiera ocasionado como consecuencia de la con-
ducta antijuridica por culposa del agente; precisandose en ambos casos que entre la conducta del
agente y el dafio producido exista un nexo causal, lo que se denomina una relacién de causalidad
adecuada.»

No obstante estos planteamientos que acabamos de exponer conllevan problemas de origer
practico debido a que seria muy complagar, de cara a esa posible indemnizacion, en términos
de lucro cesantai un dafio emergentsusceptibles de cuantificar econémicamente.

En sintonia con todo lo anterior, y dentro del incumplimiento de impartir formacion pre-
ventiva a los trabajadores en mision, se han pronunciado algunos autores, consideratado que
utilizacion de los conceptos juridicos indeterminados "suficiente y adecuada", relativos a la
informacién y formacion de los trabajadores, no supone un atentado contra las exigencias de
tipicidad, porque con la remisién a los bloques normativos de referencia la autoridad adminis-
trativa que aplica esta norma no tiene poderes interpretativos que supongan una reconstruccion
del tipo.»102

Por nuestra parte entendemos que debemos poner el acento no tanto en la tipicidad —penal ¢
administrativa— de la infraccién sino el bien juridico protegidasgue en este caso no es otro que
la salud y la seguridad en el trabajo.

Anuestro juicio se trataria en realidad déviem juridico doblepuesto que se trataria, por un
lado, de laksalud de los trabajadoresy de la «seguridad en el trabajgpor otro, es decir de la
seguridad de esos mismos trabajadores pero referida no tantémdnitm personalsino a lasegu-
ridad de la actividadjue realizan esas mismas personas —trabajadores— en el ambito laboral. En defi-
nitiva, habria que diferenciar un bien juridico relativo a las personas, y un bien juridico atinente a la
actividad de esas mismas persoi#s.

No obstante, y con independencia de la tipicidad de estas conddatacierto que en caso
de no dar esa formacién obligatoria, o de darla de marserficienteo inadecuadade cuyo resul-
tado se produjera un daf®, en tal caso la duda que se plantea es la de si se ha producido un per-
juicio para la seguridad y salud laboral, toda vez que hemos considerado que la formacion es un ele-
mento esencial —incluso constitutivo— en la prevencién de riesgos laborales.
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Por lo tanto, si como consecuencia de una escasa, nula o deficiente formacién preventiva se
produjera un resultado perjudicial para el trabajador o trabajadores en mision, habria que estimar,
pues, una doble consecuencia, como es, por una parte, el nacimiento del derecho a una indemnize
cion para reparar el dafo realizado —prestaciones sanitarias y asistenciales de la Seguridad Social-
y por otro, un castigo para el infractor o infractores —sancién y multa— en la medida en que esa falta
de formacién haya sido motivada por una dejacién de las funciones formativas de la ETT, o bien
haya sido producida por una inadecuada o deficiafdemacionde la EU hacia la ETT.

En los siguientes apartados trataremos de analizar tanto las causas como naturaleza de est¢
infracciones, y el régimen disciplinario y sancionador que de las mismas se desprende.

8.1. Infracciones relativas a la formacién preventiva en las ETTs.

La responsabilidad disciplinaria supone la verdadera contrapartida ante el incumplimiento de la
obligacion empresarial de impartir una formacién suficiente y adecuada en materia de prevencion de ries-
gos laborales. Esta conducta empresarial aparece tipificada en el seno de la propia Ley 8/1995, derivan
do, no obstante, su régimen sancionador hacia su natural texto normativo encargado de estas cuestione
y que no podia ser otro que la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden SociallfEISOS)

No obstante, interesa aclarar desde un principio que esta presencia simultdnea de tres norma
sancionadoras correspondientes a otras tantas leyes, a saber: LPRL, LETT y LISOS, podria dar lugal
a una colisién entre ellas. Sin embargo, y segin comprobaremos tras el andlisis de los siguientes
apartados, estamos en presencia delupbcidad o incluso de untiplicidad normativa, mas que
de un conflicto de normas. Y ello es asi porque existe una fidelidad muy altelég&si- entre la
redaccién de unas determinados preceptos de la LETT o de la LPRL y de éstos a su vez con los
correspondientes de la LISOS, que no hacen sino plantear la duda de cudl de los preceptos es el ad
cuado para calificar una determinada infraccién, la cual esta idénticamente contemplada en un pre-
cepto de la LISOS y de la LETT, respectivamente.

Por consiguiente, la primera duda a resolver seria la de dilucidar entre la aplicacion de un pre-
cepto de la LISOS o de la LETT que regulan y contemplan una misma infraccion.

La respuesta a esta cuestion debe partir, a nuestro juicio, de la aplicacion de uRDraEdos
Generales del Derecho, en virtud del cual, ante una duplicidad de normas que contemplan el mismo,
o idénticosupuesto de hechdebe primar en su aplicaciéniarma méas especificho que tradu-
cido al terreno practico significaria que una infraccion que estuviese regulada por la LPRLYy la LETT,
dado que aqui tratamos el estudio de la prevencion de riesgos laborales en las ETTs, la norma qui
deberiamos aplicar seria la contenida en el precepto de la LETT. Igualmente —y segln veremos ma:
adelante—, ante la tipificacion de un hecho tanto por la LETT como por la LISOS, entendemos que
la prioridad en la aplicacién seria la de la LETT por ser ésta mas especifica a los supuestos que aqu
estamos tratando.
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Al hilo de lo que venimos comentando, debemos evitar del mismo que esa duplicidad nor-
mativa conlleve una duplicidad de sanciones. Para ello debemos traer a colacion y tener muy pre-
sente otro Principio General del Derecho conocido cemam bis in idempyy por el que un mismo
hecho punible no puede ser sancionado dos veces. Por ello, ante la comisién de una infraccién reco
gida por mas de una norma, la autoridad laboral debera decantarse por la aplicacién de una u otre
norma a la hora de aplicar la sancidn correspondiente en base a esa infraccion.

Una vez sentadas las bases de estas cuestiones preliminares que no por ello deben decli
narse, pasamos a un analisis mas concreto y especifico del Derecho sustantivo que regula esta
materias.

En primer término, y por lo que alarmativa genéricae refiere, el articulo 47.8 LPRL esta-
blece comanfraccion grave ekincumplimiento de las obligaciones en materia de formacién e infor-
macion suficiente y adecuada a los trabajadores acerca de los riesgos del puesto de trabajo sus-
ceptibles de provocar dafios para la seguridad y salud y sobre las medidas preventivas aplicables,
salvo que se trate de infraccion muy grave conforme al articulo siguiente.»

Por su parte, el articulo12.8 LISOS dispone igualmente aufnagcion gravey en términos
muy similares a los de la norma preventiva geleincumplimiento de las obligaciones en materia
de formacion (...) suficiente y adecuada a los trabajadores acerca de los riesgos del puesto de tra-
bajo susceptibles de provocar dafios para la seguridad y salerd.»

Por lo que a léegislacién especificaobre ETTs se refiere, el articulo 19.2.B)T T catalo-
ga como infraccién gravel «no destinar a la formacién de los trabajadores las cantidades a que
se refiere el articulo 12.2 de esta Le$saprecia en este sentido la comision de una infraccion muy
concreta y especifica que, a su vez, establece la propia normativa de las ETTs, por lo que results
correcto, a nuestro modo de ver, la tipicacién en el mismo cuerpo normativo tanto de la obligacién
como de la oportuna infraccio¥8

Como excepcidén a las infracciones expresadas, es decir, para aquellas situaciones que aur
habiéndose consumado la infraccion ésta no llevaria aparejada la sancion correspondiente, entende
mos que tan sélo cabe en los supuestos que hemos examinado en apartados anteriores en los q|
concluiamos que la formacién preventiva no era precisa, bien porque el trabajador ya la hubiera reci-
bido o porque la escasa entidad de los riesgos y/o proximidad con un contrato precedente, desacon
sejaran tales acciones formativas. En consecuencia, fuera de esta excepcion, la inobservancia o curr
plimiento defectuoso de las obligaciones formativas supone una infraccion catalogadmas@mo
tanto por la legislacion genérica —LPRL y LISOS— como por la propia normativa especifica a través
de la LETT.

Sin embargo no es ésta la Unica infraccién que, en materia de formacion, tipifica la LISOS y
que puede ser aplicable a las ETTs. Junto a estos preceptos existen tres cuestiones con incidencia ¢
el régimen sancionador relativas a los aspectos formativos de las ETTs y que merecen ser tratada:
con detenimiento y por separado, como son el criterio legal del porcentaje de la masa salarial anual
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dedicado a formacién, por una parte, la comprobacién previa de la formacion preventiva, y en ter-
cer lugar, lagratuidadde la formacion preventiva para los trabajadores en mision. Al estudio de estas
tres infracciones dedicaremos los siguientes subapartados.

8.1.1. La infraccién sobre el porcentaje destinado a formacion.

En relacion con la primera de las cuestiones resefiadas relativa al porcentaje de masa salaria
dedicado a formacion, ya hemos indicado mas atfibgue éste va referido a la formacién en su
conjunto, y que bajo ningun concepto puede actuar como limite en lo que a formacién especifica
sobre prevencion de riesgos laborales se refiere. De no ser asi, estariamos en presencia de una ca
tradiccién entre normas, ya que por un lado el porcentaje contemplado en el articulo 12.2 LETT
podria servir de techo cuantitatide la formacién suficiente y adecuada que predica —entre otros—
el articulo 28 LPRL110

No obstante, la redaccion del articulo 12.3 LETT introducida por la Ley 29/1999 ha
despejado cualquier posible duda sobre el particular, al sefialar en su segundo parrafo que
el coste de la formacién preventiva sera computado a efectos del porcentaje del 1% que dis-
pone el articulo 12 LETH1en su apartado 2, «pero el montante establecido en dicho apar-
tado no constituye en ningln caso un limite a las necesidades de formacién en materia pre-
ventiva.»

Asi, el incumplimiento del deber de destinar al menos el 1% de la masa salarial a formacién
constituye uninfraccion grave>gue aparece tipificada en el reforma#farticulo 19.2) LETT
en los siguientes términosiNo destinar a la formacion de los trabajadores las cantidades a que se
refiere el articulo 12.2 de esta Ley.»

Por su parte, y con una redaccién practicamente idéntica al transcrito articudpdedla.
LETT, el articulo 18.2) LISOS cataloga igualmente commfraccion grave»o siguienteixNo
destinar a la formacion de los trabajadores temporales las cantidades a que se refiere el articu-
012.2 de la Ley por la que se regulan las empresas de trabajo temporal»

Si bien el precepto transcrito establece un elemento claramente objetivo, como es el del 1%,
entendemos que puede precisar de algunas consideraciones en orden a la determinacion de la obl
gacioén que se infringe:

1.° En primer lugar, cabe poner de relieve la divergencia entre la redaccion del actual articu-
lo 19.2.d)de la LETT de 1999 y la redaccién del precepto de la LISOS. Esta divergencia
procede, paradéjicamente, de efevadisima identidagintre ambos preceptos pero corres-
pondientes a momentos cronoldgicamente distintos. Y es que el articut) 1LB2S del
afio 2000 es claramente fiel al articulo 19.RETT pero de la LETT de 1994 y no al de
la LETT de 1999. Por ello, deberia haber contemplado con idéntica fidelidad la modifica-
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cion y consiguiente diferencia, entre el articulo ) 2ETT de 1994 y el mismo precepto
tras su reforma por la Ley 29/1999, y que Unicamente consiste en la supresion del térmi-
no «trabajadores temporalespiedando en 1999 en tan séteabajadores»

Esta modificacion aparentemente nimia —recuérdese que solo se suprime una palabra—
encierra tras de si, empero, un profundo calado y que, al tiempo, nos parece mucho mas
acertada, toda vez que la versién de la Ley 29/1999 resulta mas omnicomprensiva, en la
medida en que los trabajadores en misién no tienen por qué ser necesariamente tempora-
les para quedar abarcados por el ambito de aplicagitro de la regla infractora, y que

en el caso de la Ley 14/1994 queda relegado dicho ambito protectattahbzgadores
temporales».

2.° Como segunda cuestion a resaltar, tanto el articul@lRBETT como la norma sancio-
nadora contenida en el articulo 18)2.1SOS establecen como hecho puniilleno des-
tinar», es decir, el no dotar aéngunacantidad econémica o partida presupuestaria a la
formacién sobre riesgos laborales. En consecuencia, si realizamotegmtacion lite-
ral en estos términos, podriamos llegar a la paradoja de que si se destinan algunos recur-
s0s econémicos, aunque éstos sean insuficientes, no estariamos en presencia del hecho ili
cito que sanciona este precepto, el cual sélo castiga al empresamno gestina
absolutamente nagddejando asi impune al gaiedestinalgo, aungue tales recursos sean
inadecuados o insuficientes. Contraviniendo de este modo los requerimientos béasicos en
cuanto al contenido que marca la legislacién y que hemos analizado en un apartado pre-
cedente.

Otra posibilidad que puede presentarse al hilo de lo que acabamos de expresar, y que puede
suceder en la practica con mayor probabilidad seria aquella situacién en la que, aun exis-
tiendo una dotacién presupuestaria claramente inadecuada o insuficiente, la empresa res-
ponsable de impartir la formacion preventiva, la ETT, si haya invertido positivamente una
cantidad sensiblemente superior al 1% que exige la norma.

Entendemos que en este caso, al igual que en el supuesto anterior, y dado que se trata d«
unbien juridico protegiddan importante como es el deskguridad y la salud en el tra-

bajo, deberia primar el criterio de una formacgsiciente y adecuadaor encima de cri-
terioseconomicistagjue, a la postre, actuarian mas c@rousao coartadaque como
vehiculo necesario para lograr el objetivo éretle garantizar la seguridad y la salud de

los trabajadores en misién.

3.2 Una tercera cuestion, mas semantica que juridica aunque con evidente repercusion en este
Gltimo ambito, consiste en que tanto el articulo 1).RETT como el articulo 18.8)
LISOS han empleado el tiempo verbal en infinitivo —«no destinar»— en lugar de haber
empleado alguna otra conjugacion en tiempo pretérito.

La importancia de esta cuestion aparentemente baladi y retérica estriba, a nuestro juicio,
en que el uso de un modo pretérito indicariaecho consumadana accion, en defini-

tiva, ya conclusay de la que se desprende una actuacion manifiestamente contraria al orde-
namiento juridico.
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Cabe entender aqui que para estimar el supuesto de hecho de esta infraccion, el empresa
rio ha tenido que incumplir su deber —por omision— de impartir formacion. Por lo que si
éste tan s6lo ha mostrado una intencién de no formar o de hacerlo insuficientemente pero
por cualquier circunstancia, interlido exégenal4, realiza finalmente dicha accion for-
mativa de manera suficiente y adecuada, cabe concluir que no se cometeria dicha infrac-
cion por no haberse consumado finalmente el hecho infédetor

4.° En consonancia con lo anterior podria darse la circunstancia de que el empresario desea-
ra de manera positiva realizar una formacién conforme a lo establecido por el ordenamiento
juridico, es decir, impartir a sus trabajadores una serie de instrucciones que formen a éstos
de manera suficiente y adecuada. Sin embargo, puede darse el caso de que por un error di
calculo o de prevision a la horagiesupuestar la dotaciéen materia formativa, ésta sea
insuficiente, o que como resultado de esa escaseedi@s financiero&!é, el resultado
sea el mismo que el establecido en el supuesto de hecho de la norma infractora. La res-
puesta a este planteamiento es que el empresario infractor participaria de las mismas con-
secuencias legalmente previstas para sancionar dicha conducta.

5.2 No obstante lo anterior, si bien el resultadjetivoderivado de la conducta empresarial
es idéntico al del supuesto que expresabamos mas arriba, en esta situacion, la diferencia
estriba precisamente enedémento subjetivees decir, en la conductdardencionalidad
infractorade la ETT, ya que aqui —y a diferencia del caso precedente— el empresario no
desea cometer la infraccion pese a que finalmente llega a ese resultado indeseable y san:
cionado por la norma sin que en ninglin momento se lo haya propuesto.

Sin embargo, en la hipétesis anterior se distingue claramente una conducta empresarial
contraria a la norma al no dispensar desde el inicio ni la voluntad ni los medios precisos
para lograr una formacion preventiva suficiente y adecuada de sus trabajadores.

En definitiva, y como colofon a estas breves exégesis, podriamos extrapolar aqui toda la
teoria penalista relativa a tallpabilidad11?, entendiendo por nuestra parte que, en materia de
prevencion de riesgos laborales, la norma impone un fin, unas garantias en las condiciones labo-
rales, y por lo tanto la consecucién de un determinado objetivo; el cual, de no lograrse, ya sea
por dolo o culpa, se produce la infraccién contemplada en los articulodd]l22TT y 18.2d)

LISOS, y del que se derivan las sanciones legalmente establecidas por nuestro ordenamiento juri-
dico.118

8.1.2. La comprobacion previa de los medios destinados a la formacién preventiva.

Impartir formacién preventiva a los trabajadores en misién es una importantisima obligacion
legal de la ETT. L&omprobaciérconsistente en asegurar que esa formacién preventiva se ha rea-
lizado efectivamente de manera suficiente y adecuada atafie —seguin veremos en este apartado— tar
ala ETT como a la EU. Légicamente, esa falta de comprobacién previa a la cesion efectiva de los
trabajadores en mision puede presentar una notable incidencia en el terreno sancionador.
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Pese a que esta obligacion de comprobacion previa se halla intimamente ligada al &mbito de
la formacién preventiva en las ETTs, como asi lo regulan diversas normas atinentes a la materia, sin
embargo nos encontramos con un vacio o laguna normativa en la legislacién especifica sobre las
ETTs —y en particular en la LETT—, ya que no existe ningln precepto que, insisto, deaspaera
cifica, tipifique como infraccion la falta de comprobacién previa de la formacion preventiva que se
exige tanto en el articulo 12.3 LETT como en los articulos 3.3 ly)RD 216/1999119

Por ello debemos acudir a la legislaciaméricasobre infracciones en materia de prevencion
de riesgos laborales para encontrar un precepto que de alguna manera tipifique, no tanto la falta de
comprobacion previa a la cesion de la que habla la legislacion de las ETTs, como la tipificacion deri-
vada de la falta efectiva de formacién preventiva suficiente y adecuada con caracter previo al inicio
de las actividades del trabajador de la ETT en la EU.

Ese precepto que realmente tipifica la escasa o nula formacién preventiva no es otro que el
articulo 12.8 LISOS que establece queirbumplimiento de las obligaciones en materia de for-
macién (...) suficiente y adecuada a los trabajadores acerca de los riesgos del puesto de trabajo
susceptibles de provocar dafios para la seguridad y salud y sobre las medidas preventivas aplica-
bles salvo que se trate de infracciébn muy grave conforme al articulo sigd#nte.

Asi, con un asunto de indudable trascendencia practica relativo a las infracciones que en mate-
ria de formacion preventiva se producen en las ETTs, y que tienen su origen en la denanimada
probacion previaracerca de la formacion preventiva de los trabajadores en misién que viene exigi-
da en los ya citada legislacién sobre ETTs, tanto por el articulo 12.3 LETT como por el articulo 3.3
y 4.1.b)RD 216/1999.

Conviene aqui recordar que mientras en el articulo 12.3 LETT y el articulo 3.3 RD 216/1999
la mencionadacomprobacion previade que los trabajadores en misién poseen una formacién sufi-
ciente y adecuada ha de efectullBTT, en el caso del articulo 4)RD 216/1999 dicho asegu-
ramiento corresponde alaJ, lo que sin duda puede interpretarse —segun ya indicamos en el apar-
tado correspondiente— como una paradoja, una contradiccién, o simplemente —y a nuestro juicio la
respuesta mas plausible— de una doble medida de aseguramiemo huelga en un asunto tan
importante como es la seguridad y la salud de unos trabajadores que, de suyo, ya presentan un mayc
potencial de siniestralidad.

Asi pues, el problema que se plantea junto con el mencionado vacio legal sobre la regulacién
especifica de una norma infractora; no es tanto el determinarcpi@nas el responsable de haber
cometido la infraccién consistente en no dotar suficientemente a la formacién preventiva —y que por
no ser reiterativos basta recordar que es la ETT—, como la cuestién atinente a evitar la infraccién o,
al menos, detectarla en una fase precoz que permita corregir la deficiencia de formacion preventiva
con la suficiente antelacion para asi impedir que de aquélla se deriven consecuencias nocivas pari
los trabajadores que van a ser cedidos a la EU; y de paso, subsanar en la medida de lo posible es
referida formacion preventiva deficitaria o inexistente.
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Seguidamente veremos qué procedimientos han sido establecidos por la nhorma en relacién
con la verificacién previa del grado formativo, para posteriormente proponer algunos mecanismos
gue permitan llevarlos a buen término de cara a garantizar la seguridad y salud laboral de tales tra-
bajadores.

8.1.2.1. La comprobacion previa desde la 6ptica de la ETT.

En efecto, los articulos 12.3 LETT y 3.3 RD 216/1999 ya prevén bajo la expresidara
asegurarsexque la ETT ha cumplido con sus deberes formativos con anterioridad a la cesion de los
trabajadores en mision. La explicaciéon de estecontrolpuede entenderse bajo dobleprisma.

1.° Por un lado, el de actuar como un mecanisngadintia internaante una cuestion tan
importante como es la seguridad y salud laboral, es decir, una especie de mecanismo de
seguridad que impida ceder a los trabajadores en misién sin la formacion preventiva a la
que por Ley tienen derecho y a la que la ETT viene obligada.

2.° La segunda interpretacién tendria su razén de ser en que segun el articulo 12.3 LETT, la
ETT puede impartir la formacién sobre prevencién de riesgos laborales a que viene obli-
gada, tanto por ella mismay con sus propios medios, como a través de una tercera empre-
sa, entidad, institucion u organismo que se encargue de realizar esta importaa#é labor
En este segundo caso, pese a que se supone que la entidad u organismo al que la ETT h
derivado la formacion es&specializad@n estas materias, no por ello, se pierde o difu-
mina la responsabilidad que la ETT tiene asumida porigey.

Como consecuencia de lo que acabamos de exponer, cobra sentido la imposaségudel
ramientoque marca tanto el articulo 12.3 LETT como el articulo 3.3 RD 216/1999, con el fin de evi-
tar dos consecuencias fundamentales, a saber: que la formacién no se realice de manera suficiente
mente y/o adecuada; y la otra, que la ETT pretenda obviar su responsabilidad en terceras persona
ante el acaecimiento de unos hechos que pongan de manifiesto el supuesto de hecho contenido en
articulo 12.8 LISOS.

8.1.2.2. El aseguramiento de la formacién preventiva desde la Optica de la EU.

Esta misma cuestion relativasseguramientade la formacidn preventiva previo al inicio de
la actividad de los trabajadores en mision, puede observarse desde una éptica diferente, es decil
desde la vision de la EU, sobre todo si lo analizamos a la luz del ya referido articijo 4.1.
RD 216/1999. En este precepto se indica que la EU dabegairarsale que el trabajador puesto
a su disposicién... cuenta con la formacion necesaria (...) en relacion con la prevencion de los ries-
gos a los que pueda estar expuesto.»
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La dificultad del analisis de esta cuestion estriba, no tanto en la obligacién de la EU de ase-
gurarse de la formacion de los trabajadores que recibe de la ETT, conmeoegiaglsma través del
cual pueda efectuarse esa comprobacion.

Del tenor literal del articulo 414). RD 216/1999 se desprende que la EU es la obligadsa-
bar la informacién necesaria de la empresa de trabajo temporal para asegurarse de que el trabaja-
dor puesto a su disposicion (...) cuenta con la formacion necesarimateria de prevencion de ries-
gos laborales. Sin embargo, y sobre todo si llevamos esta obligacion al terreno practico, podemos
constatar que la EU dificilmente pueslegurarunos extremos para los que carece de medios para
constatarlos. Sobre todo si tenemos en cuenta que para determinar, por ejemplo, si se ha destinado ur
cantidad econémica suficiente en concepto de formacion —preventiva— deberia antes conocer el datc
de cudl es la masa salarial de la ETT a fin de determinar si, al menos, se ha destinado el 1% de la misme

No sélo resulta harto complicado el que la EU compruebe determinados datos que de suyo le
son desconocido¥3 sino que dificilmente podra la EU pronunciarse —favorable o desfavorable-
mente— acerca de la formacion preventiva de los trabajadores de los trabajadores contratados por li
ETT y puestos a su disposicion, cuando la EU, insistimos, no ha participado en dicho proceso for-
mativo, toda vez que es la ETT la que ostenta el deber legal de cumplir de manera suficiente y ade-
cuada con dicha formacién preventiva.

Por ello, comprobar y constatar fehacientemente hasta el punto de convertirse con ello en
co-responsiblé24de si el trabajador que le ha sido cedido ha recibido de la ETT formacién o no. Y
en caso afirmativo, es decir, si una vez se constata que dicho trabajador ha recibido formacién sobre
los riesgos laborales del puesto y la actividad que va a desarrollar en el seno de la EU, ésta debe de
nada menos que syrobaciénsobre una cuestién tan importante y delicada, pero, basandose para
ello —y de aqui radica lo paradéjico— Unicamente en referandiesctasofrecidas por la ETT que,
por ser parte interesada no aportara nada desfavorable o contrario a que el trabajador por ella con
tratado y cedido a la EWW25

La prevision legal ante el supuesto de que el trabajador cedido por la ETT no hubiera recibi-
do la formacién preventiva suficiente y/o adecuada, se halla recogida en el articulo 4.2 RD 216/1999,
al establecer que la Ekho permitira el inicio de la prestacién de servicios en la misma de un tra-
bajador puesto a su disposicion hasta que no tenga constancia del cumplimiento de las obligacio-
nes del apartado anterior>es decir, del apartado 1 —en particular su l@kalel articulo 4 RD
216/1999 que venimos comentando.

En consecuencia, el estado actual de las cosas basandonos en la normativa vigente, pasa pc
ser la EU la encargada de validarformacion preventiva suficiente y adecuada pero apoyandose
para ello en las referencias indirectas de un tercero como es la ETT. De no obtener dichas referen-
cias o estimar que éstas no se corresponden con la realidad, la tnica posibilidad de solventar est:
duda seria la de acudir al recurso de tener que constatar con sus propios medios o con medios ex¢
genos pero en cualquier caso a su exclusivo cargo, la verificacién de los requerimientos formativos
en materia preventiva y a cuya comprobadidedignaesta obligada legalmente.
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Esta posibilidad contemplada actualmente por nuestra legislacion puede tropezar, no obstan-
te, con algunos escollos a los que seguidamente hacemos referencia.

a) El primero de ellos puede provenir de la escasez de medios técnicos y/o humanos para rea-
lizar las comprobaciones formativas a los trabajadores puestos a su disposicion. Tal seria
el caso de aquellas EUs que por su reducida estructura no dispongan de la posibilidad téc-
nica u organizativa de destinar los recursos humanos o materiales a las mencionadas tarea:
de verificacion a las que, sin embargo, vienen obligadas por mor de los preceptos que veni-
mos comentando.

Por otro lado, aun en aquellos supuestos en que la EU tenga recursos para realizar la
verificacién formativa que venimos comentando, ya sea mediante los recursos propios
que su dimensidén y estructura le permitan, o bien a través de los recursos de personas
0 empresas externas que se dediquen especificamente a las tareas de rgaliEar las
basnecesarias para otorgar la aprobacién de que el trabajador cedido a la EU cuenta con
la formacion preventiva suficiente y adecuada; pues bien, sea cual sea el método de veri-
ficacion empleado, surge una cuestién que no por recurrente resulta baladi, consistente
en si la EU debe hacerse cargo declostes de verificacion formativas decir, de los

costes derivados de la comprobacion del grado de formacion preventiva del trabajador
puesto a su disposicion por la ETT.

A este respecto cabe sefialar que ni la legislacion sobre ETTs ni la relativa a preven-
cion de riesgos laborales dictaminan nada sobre este particular. Por lo que entende-
mos que si la EU debe hacerse carga lege— de esa comprobacion, debe hacerlo
con todas sus consecuencias, esto es, la Ley le obliga a cumplir un deterfimnado
que no es otro que el de la verificacion del grado formativo del trabajador puesto a
disposicién de la EU. Y por ello, no debe escatimar en el uso deddos necesa-

rios para lograr ese fin.

Cosa distinta, empero, es que la EU descuente de la facture que le gire la ETT tales gastos.
Aunque hay que insistir que en principio, es la EU la que debe afrontar la verificacion y
por ende los gastos de ella derivados.

b) Cuestion aparte aunque estrechamente relacionada con todo lo anterior, seria el supues-
to de que la EU tras verificar el grado de formacién preventiva del trabajador puesto a
su disposicion, detectara que dicho nivel de formacidmsegicienteo inadecuadgara
los requerimientos del puesto de trabajo a ciyppor ello sea la propia EU la que tenga
que complementar edarmaciéon deficitaria Ante esta situacion entendemos que los
costes derivados de esemplemento formativdeban ser claramente repercutidos a la
ETT, puesto que es ésta la obligada por Ley a impartir una formacién suficiente y ade-
cuada; y si ella no lo realiza, y es otra empresa —en este caso la EU— no por ello debe
dejarse escapar la imputacion de los costes formativos a la ETT, y todo ello con inde-
pendencia de las responsabilidades disciplinarias que dicha dejacion de funciones pueda
acarrear ala ETT.
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¢) Por ultimo, nos encontramos con el fagtiempo»que debe invertirse en esta compro-
bacién y que dado el caracter del sector de las ETTS, no siempre sera factible dedicar el
tiempo necesario a realizar con las debidas garantias dicha comprobacién; salvo que se
asuma de antemano tetrasoen el iterde la cesion del trabajador. Aqui, al igual que en
el caso anterior, la EU ya debe dar gescontad@l tiempo que deba destinar a esa com-
probacion formativa que le impone la Ley.

Aparte de los escollos que acabamos de comentar, y en aras de encontrar una posible soluciér
gque pueda paliar el desconocimiento por parte de la EU que a su vez impide conocer sila ETT ha
cumplido con su obligacion de destinar los medios econdmicos suficientes para la formacion pre-
ventiva, podria ser mediante una especieagtificacion positivarexpedido por la ETT, y en el
gue se hiciera constancia de los medios que la ETT a destinado a la formacién de sus trabajadores

Esta certificacién resolveria de este modo el sempiterno problemaudesta procesal
lograndose asi la efectiva asuncidn de responsabilidades y, en su caso, tasar de algin modo el grac
de incumplimiento por parte de la ETT en aquellos casos en los que, aun existiendo certificacion, de
ésta se desprenda que no se han destinado los medios necesarios para atender a la formacion pr
ventiva.

En definitiva, se tratariamutatis mutandi€e reproducir un mecanismo similar al estableci-
do en el articulo 42.1 ET en relacién corcéatificacion negativaobre la deuda de cuotas a la
Seguridad Social en los supuestos de contratas y subcotifakas el caso del posible estableci-
miento de algun tipo de certificacion en el caso de las ETTs, restaria tan sé6lo concretar el rango o
disposicion normativa que regulase ese modelo de certificacidn, asi como fijar el contenido literal
minimo que deberia contener. Por (ltimo, cabria valorar la posibilidad de que dicha certificacion
fuese expedida por la ETT o, como sucede en el articulo 42.1 ET que hemos tomado como referen-
cia, sea la propia Administracion o Autoridad laboral competente la que expenda tales documentos.

No obstante, entendemos que la ETT es la que posee la informacién mas completa y que, en el
caso de las certificaciones, la solucion de asegurar que los trabajadores en mision poseen la formaciol
preventiva necesaria, pasaria por modificar el procedimiento establecido en el artibyR[3.1.
216/1999. Dicha modificacién consistiria en que, en lugar de que sea la EU la que se asegure de la for:
macion de los trabajadores que le son cedidos partiendo de la informacién que le suministra la ETT,
sea ésta —la ETT- la que suministre dicha informacion —por escrito— a la Autoridad laboral competen-
te y que, en consecuencia, y dado que la Administracion laboral es la competente para fiscalizar tales
extremos, sea la propia Autoridad laboral la que expida una certificacion positiva que sefiale que la
ETT ha cumplido con su deber de destinar los medios necesarios a la formacion preventiva.

En definitiva, se trata de articular una medida que permita aunar las dos cuestiones basicas
gue confluyen ante el cumplimiento de esta obligacion: auténtica formacién preventiva junto con la
seguridad juridicague todas las partes implicadas —Administracioén, EU, ETT, y sobre todo traba-
jadores— precisan para conocer el correcto cumplimiento de los deberes formativos en toda su exten-
sion, tanto de contenido —incluidas las dotaciones presupuestarias— como formales.
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8.1.3. La infraccién sobre la gratuidad de la formacion preventiva.

El articulo 12 LETT en su nuevo apartad&Zestablece quesera nula toda clausula del
contrato de trabajo temporal que obligue al trabajador a pagar a la empresa de trabajo temporal
cualquier cantidad a titulo de gasto de seleccidn, formacion o contratacién.»

Como consecuencia de lo anterior el articulo #3l2S0OS, relativo a las infracciones espe-
cificas del sector de las ETTs, sefiala catinfraccion gravesel hecho deccobrar al trabajador
cualquier cantidad en concepto de seleccion, formacién o contratacion.»

Es evidente que los gastos propios derivados de la gestion interna de una determinada
empresa no pueden ser repercutidos en los trabajadores. Ademas, debemos tener en cuenta qt
no se trata de la prestacion de un servicio que la empresa realizara para estos trabajadores, r
tampoco de unmejora voluntariade la ETT hacia los mismos. Se trata, pues, del cumplimien-
to de una obligacion establecida por Ley y cuya inobservancia constituye una infraccion sancio-
nada igualmente por la Ley.

Si no existiera esta taxativa prohibicion, entendemos que seria muy comfaictadar los
gastos derivados de las acciones selectivas, formativas y/o contractuales, puesto que se entiende gt
s6lo seria factible cobrar a los trabajadores que finalmente fuesen contratados por la ETT que gene
ra los gastos. Ademas, tales trabajadores sdélo podrian correr con los costes de la parte alicuota de ¢
propia seleccion, formacion o contratacion, corriendo la ETT con los gastos del resto de trabajado-
res no contratados finalmente.

No obstante, podria suceder que la empresa hubiese impartido formacién previa a la con-
tratacién, y que precisamente por su caracter previo si hubiese sido cobraadamhos-que
no trabajadores— en forma de matricula de cursillo sin el caap&hntea trabajar en esa ETT
no pasaria —de entrada— a formar parte de una ulterior seleccion, aunque bien entendido que el
este caso estariamos seguramente ante un posible fraude de ley al intentar camuflar unos coste
formativos obligatorios en urtasa académicaEn cualquier caso, separar del gasto global de
formacion, seleccién y contratacion de los costes unitarios derivados de cada una de ellas resul-
ta una tarea harto complicada que sélo realizando una rigewoszbilidad de costesdistinta
de la tradicional contabilidad financiera— podria procederse al célculo de la cantidad que cada
trabajador tendria que sufragar.

NOTAS

1 Esta norma constitucional ha sido desarrollada por los articulos 4.b), 19.4 y 23 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de
24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores —en adelante ET— (BOE
de 29 de marzo).
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El articulo 23 ET desarrolla mas ampliamente este derecho a la formacion en el sentido de otorgar facilidades en mate-
ria de organizacion del tiempo de trabajo o de flexibilizar éste en pos de compatibilizar la actividad laboral con el desa-
rrollo académico del trabajador.

Resulta paradéjico que la denominadiamacion preventivapese a estar presente en diversas regulaciones de distin-

tos ambitos, ninguna de ellas nos haya otorgado una definicién de la misma, advirtiéndose en todas ellas el seguimien-
to de un patrén mas descriptivo y enunciador de las obligaciones empresariales al respecto que calificador de estos tér-
minos, e igualmente mas préximas<dkber sergue al«ser». Prueba de este afan mas descriptivo que conceptual lo
podemos encontrar en los articulos 19.4 ET, 19 LPRL y 12 de la Directiva-Marco.

Convenio n.° 155 OIT de 22 de junio de 1981, ratificado por instrumento de 26 de julio dsob#85Seguridad y salud
de los trabajadores y medio ambiente de trafBJOE de 11 de noviembre de 1985).

La denominacion denion Europedue acufiada a través deatado de Maastrichde 7 de febrero de 1992. Este Tratado
supone la culminacién de un proceso de integracion iniciado con la firmieatiedo de la Comunidad Europea del

Carbén y del Acero (CECA&l que siguieron édlratado de la Comunidad Econdmica Europea (C¥E) Tratado de

la Energia Atomica (EURATOM), firmados en Roma el 25 de marzo de 1957, por los paises del Benelux, Francia, Italia
y la Republica Federal de Alemania. El conjunto de los tres Tratados resefiados constituye lo que se ha venido en deno-
minar«Comunidades Europeassgmpartiendo desde 1965 unas instituciones comunes, aGahsejo de Ministros,

Comision Europea, Parlamento Europeo y Tribunal de Justsiacomo todo un ordenamiento juridico integrado que
denominamosDerecho Comunitario o Europeo»

Sobre aspectos generales de esta importante normativa evidp@anzALEz DE LENA ALvaReZ, F., «La materia labo-
ral de seguridad e higiene en las Directivas comunitarias: Balance y perspectivas a comienzos deR&iagigras
Laborales 1989-1pp: 1.296 y ss.

El 12 de junio de 1989, el Consejo de Europa, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 118 A del Tratado CEE,
por el que esta obligado a establecer mediante Directivas las disposiciones minimas para promover la mejora del medio
de trabajo, con el fin de elevar el nivel de proteccién de la seguridad y la salud de los trabajadores (adicionado por el art.
21 del Acta Unica de 1986), adopt6 por unanimidad la Directiva 89/391{@##&jva a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabDégba norma se encuentra publi-

cada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas (DOCE), serie L-183, de 29 de junio de 1989.

El término que se le aplica de Directiva-Marco nos ofrece una doble idea, ya que, por un lado nos traslada el pensamiento
de gue esta norma va a ser objeto de desarrollo normativo importante —incluso prolijo— de normas concretas que pasa-
ran a regular cuestiones mas especificas sobre cada uno de los aspectos que inciden en la seguridad y salud en el trab.
jo. Por otro lado se trata de una pretendida nornzardenizacion sobre la que se asentaran las coorderjaddio-

politicasde las sucesivas normas o Directivas especifidas que nos hemos referido, como de hecho asi ha sucedido.

No obstante, hay que hacer notar que el contenido de esta Directiva contrasta sobremanera con lo estipulado por el articu-
lo 118 A del Tratado, ya que va dirigido directamen¢empresarios y trabajadoreg»no a los legitimos destinatarios

de toda Directiva que son legstados miembrosio que ofrece una idea dimgular aplicabilidaddirecta por parte de

esta norma comunitaria que apenas precisa de adaptabilidad ulterior por parte de las legislaciones internas de los distin-
tos Estados miembros. De hecho, en materias como la que nos ocupa relativa a la formacién preventiva, nuestra legisla-
cion interna haopiado literalmentéas disposiciones establecidas por la Directiva-Marco.

Segun lo prevenido en el articulo 16 de la Directiva-Mara@ropuesta de la Comision basada en el articulo 118 A del
Tratado, el Consejo adoptara directivas especificas relativas, entre otras cosas, a los &mbitos que se mencionan en el
Anexox» Partiendo de esta premisa, las materias contenidas en el referido Anexo son las siguientes: «lugares de trabajo,
equipos de trabajo, equipos de proteccion individual, trabajos con equipos de pantallas de visualizacién, manipulacién
de cargas pesadas que entrafie riesgos lumbares, obras temporales y moviles, pesca y agricultura.»

Esta adaptacion de las legislaciones internas de los distintos Estados miembros de la UE a los mandatos de esta Directiva
Marco debera producirse, segun impone su articulo 18, con anterioridad al 31 de diciembre de 1992. Sin embargo, en el
caso espafiol, dicha adaptacion no se produjo hasta la llegada de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales, lo que supone un retraso de tres afios respecto del plazo preclusivo establecido por la Directiva.

No se establece en este articulo 12.3 ninguna obligacion, tan sélo un derecho para los representantes de los trabajadore
y, no todos, ya que se concreta de manera muy clara que sélo tendran derecho a estadquebogrepresentantes

gue tengan una dedicacion especifica en materia de proteccion de la seguridad y de la salud de los trabajadores. Ademas
al no quedar obligado de manera especifica el empresario, se deja abierta la posibilidad de que sea la propia Administracién
la que satisfaga este derecho de los representantes de los trabajadores, ya sea de manera directa, o bien en segunda il
tancia a través de las asociaciones sindicales o de algtn otro organismo publico o privado.
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Este articulo 12.2 puede reconducirse a una plasmacion concreta del articulo 6.4 de la propia Directiva, en virtud del cual
«cuando en un mismo lugar de trabajo estén presentes trabajadores de varias empresas, los empresarios deberan coo-
perar en la aplicacién de las disposiciones relativas a la seguridad, la higiene y la salud, asi como, habida cuenta del
tipo de actividades, coordinarse con vistas a la proteccion y prevencion de riesgos profesionales, informarse mutua-
mente de dichos riesgos, e informar a sus trabajadores respectivos y/o a sus representantes.»

Cfr. LoPEZGARRIDO, D., El Tratado de Maastrichiadrid, 1992, pg: 23, en el que alude a la distincién enwBalecho
Comunitario originario» como el Derecho integrado por los Tratados constitutivos de la actual Unién Europea, y el
«Derecho Comunitario derivad@emo el conjunto de normas emanadas dgislativo europeen forma d®irectivas

y Reglamentas

Aprobado por Resolucién del Consejo de 21 de enero de 1974, DOCE, serie C, n.° 13, de 12 de febrero.
DOCE serie C, n.° 1, de 4 de enero de 1980.

Sobre estas propuestad. DURAN LOPEZ «Las previsiones comunitarias de regulacion del trabajo temporal y de la con-
tratacion de duracién determinadaen Relaciones Laboral¢®mo-1), 1985, pp: 1.395 y ss.

DOCE serie C, n.° 128, de 19 de mayo.
DOCE serie C, n.° 133, de 21 de mayo.
DOCE serie C, n.° 224/8, de 8 de septiembre.
DOCE serie C, n.° 305/12.

Cfr. RobriGUEZPINERO, M.C., «Proteccion de la salud y seguridad en el trabajo y trabajo tempor&elaeiones
Laborales(octubre 1992), pg: 336.

Asi esta «coletillaspueda apreciarse en los articulos 3, 4, 7, 8.1, etc., poniendo como referencia siempre alguno de los
articulos de la Directiva-marco con los que guarda relacién la materia de la Directiva especifica sobre la que el corres-
pondiente precepto de ésta va a versar.

Algun autor ha criticado la ubicacion sistematica de esta directiva con respecto a los epigrafes y secciones Il y Ill de la
misma.Vid. RobriGUEZPIRERO Royo, M.C., «Proteccion de la salud y seguridad en el trabajo y trabajo temporal»,
Relaciones Laboralg®ctubre 1992), Op. citpg: 350.

Este precepto reenvia a su vez al articulo 1 de la propia Directiva 91/383/CEE, sobre todo en lo que al ambito de apli-
cacion se refiere y que debemos tener presente en todo momento, puesto que dicha norma comunitaria tiene una dupli-
cidad de destinatarios, a saber: los trabajadores cotrelnaion laboral regulada por un contrato de trabajo de dura-

cion determinadax»por una parte; y por otra, los trabajadores corxaglacion laboral entre una empresa de trabajo
temporal, que es el empresario»

Recuérdese la diferencia de destinatarios entre el precepto de una Directiva y otra. Asi, para la Directiva-Marco el des-
tinatario de la misma el empresario». Para la Directiva 91/383/CEE, mas especifica y por ende mas concreta y de
mas directa aplicabilidagen teoria), sin embargo los destinatarios de su articulo«daBstados miembros». Es obvio

que el papel de una Directiva es el de servir de orientacion a los distintos Estados miembros para que, eso si, éstos aday
ten su legislacion interna a lo que las mismas directivas establecen. Sin embargo, en el caso presente que comentamos
no deja de sorprendernos que la Directiva mas generalista o de principios mas politicos —la Directiva 89/391/CEE- sea
en la practica la que muestra un contenido dedoasita aplicabilidady que por el contrario, la Directiva 91/383/CEE,

referida a la regulacion de una parcela muy concreta y con unos destinatarios bien definidos, resulte mas prosaica.

Ya la «Exposicién de Motivoste la LPRL avanza queesta Ley (...) se configura como una referencia legal minima
(...) como Ley que establece un marco legal a partir del cual las normas reglamentarias iran fijando y concretando los
aspectos mas técnicos de las medidas preventivas»

Este precepto no hace sino trasladar al ordenamiento interno espaiol las disposiciones de la Directiva 91/383/CEE, sien-
do su epigrafe casi idéntico al de la denominacion de esta Directiva europea.

Sobre los conceptos de «triangularidad» o «trilateraliddd>RobRricUEzPINERO RoYo, M.C., Cesién de trabajadores

y empresas de trabajo tempagriMadrid, 1992, pp: 82y ss.

Obsérvese la notable similitud entre ambos preceptos y su predecesor europeo, tanto en lo juridico como en lo cronolé-
gico, el articulo 12 de la Directiva 89/391/CEE.

Sobre la necesidad de que el cumplimiento por parte de la ETT de dar formacion depende inexorablemente de que la EU
observe su obligacién de informar previamente a la EiHTMoLERO MARARON, M.L., «La reforma del contrato de
puesta a disposiciénRelaciones Laborales, n.° 5/2QQ: 32.
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Sobre esta cuestiovid. GaLA DurAN, C., Derechos y obligaciones entre los trabajadores cedidos por las empresas de
trabajo temporal y las empresas usuarid#adrid, 1998, pg: 136. En el mismo sentidial. GARciA FERNANDEZ, M.,
«Posicion del trabajador ante la empresa de trabajo temporal y ante la empresa cliente: PuntosActifigiaceg
Laboral, n.° 34, 1994p: 127 y ss.

A este respecto, el relato factico nos indica en su pehtgue el trabajadotfue reconocido por los servicios médicos
de Asepeyo, (...) que se desprende del citado reconocimiemnto que la orientacion diagnéstica, no puede considerarse
como enfermedad profesional»

Hace referencia a las tres obligaciones que hemos comentado mas arriba, contenidas en otros tantos subapartados de
articulo 1.1 del RD 216/1999.

Tan sélo el articulo 7 del RD 216/1999, relativo almcumentacionnecesaria, establece en su apartado 2. La obliga-

cién para la EU deinformar por escrito a la empresa de trabajo temporal de todo dafio para la salud del trabajador
puesto a su disposicion que se hubiera producido con motivo del desarrollo de su trabajo, a fin de que aquélla pueda
cumplir, en los plazos y términos establecidos, con la obligacién de notificacion a la que se refiere el apartado 3 del
articulo 23 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laboralzmmo puede apreciarse esta documentacion de caracter obli-
gatorioséloentra en juego tras la produccién efectiva —dolosa o negligente—de un dafio al trabajador en misién, de lo
cual se colige, que no produciéndose dafio alguno en la persona de cualquier trabajador en mision, no se hace obligato-
ria lainformacion por escrit@ la que se refiere el precepto transcrito. No obstante, y en aras de una mayor seguridad
juridica, sobre todo para las empresas implicadas, parece razonable que todo el trasiego de informacién que en materia
preventiva deban dispensarse tanto la ETT como la EU, aparezca reflejado, cuando menos, por escrito, siendo indife-
rente para el caso la forma que presente el documento que contenga dichas informaciones.

Segun dispone el articulo 1215 de nuestro Cadigo €hels pruebas pueden hacerse: por instrumentos, por confesién,
por inspeccién personal del juez, por peritos, por testigos y por presunciones.»

Real Decreto 4/1995, de 13 de enero, por el que se desarrolla la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las
empresas de trabajo tempo@OE de 1 de febrero. Correccion de errores BOE de 13 de abril).

Tan sdlo nos aporta una pista el hecho de que el apartfiede este articulo 12.2 de la LETT de 1994, sefiale expre-
siones en términos de futuro tales cordeberan recibiny «... a los que vaya a estar expuestpe denotan de por si
una accién inconclusa y que por tanto no ha sido aun realizada.

Sobre esta cuestion, viBhN MARTIN AGUILAR, L.F., «Las Empresas de Trabajo Temporal y su tratamiento en la Ley de
Prevencion de Riesgos LaboraleReyista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos (Comentarios y Casos
Practicos). Ed. Estudios Financieras.® 192, marzo de 1999, pp: 23y ss.

Cfr. CRuz VILLALON , «El marco juridico de las Empresas de Trabajo Temporala Beforma laboral de 199AA.VV.,
Madrid, 1994.

Expresion que, segiin hemos podido constatar, es la empleada por el articulo 3.3 del RD 216/1999 para referirse a la obli-
gatoriedad de dar formacién preventiva previa a la prestacion de los servicios del trabajador que vaya a ser puesto a dis-
posicién de la EU.

Cuestiones tan importantes —y que mas adelante analizaremos— como el programa de formacion, el profesorado, los mate-
riales necesarios, las instalaciones, etc.

Sobre la perfecciédel CPD, vid RobricUEz Ramos, M.J., La cesion ilegal de trabajadores tras la reforma de 1994
Madrid, 1995, pp: 39 y ss.

Cabe recordar que esta situacion de contratacion indefinida por parte de una ETT puede resulta peculiar en nuestro actual
sistema de relaciones laborales, pero no asi en el sistema aleméan en elgp®ikstalades, empero, la norma que
dicta laxArbeitsnehmeriberlassungsgeséxbG) o «Ley de préstamo de mano de obda»7 de agosto de 1976.

Sobre la coincidencia temporal entre CPD y el contrato laboral que swdgabel ReEy GUANTER, S. & LEAL PERALVO,

F., «La relacion entre los supuestos contractuales justificativos del contrato de puesta a disposicion y los supuestos con-
tractuales justificativos del contrato de trabajo de cesion temporal de duracién deterniRedalzones Laborales

13/1996, pp: 29y ss.

Ante el supuesto de que estas hipétesis se plantearan bajo la variable de que en lugar de ser la misma ETT éstas fuese
distintas, el resultado creemos que seria similar s6lo que dejaria entrever una connivencia entre ese mismo trabajador y
esa misma EU, dejando aqui fuera de sospecha a las distintas ETTs que en realidad Gnicamente servirian de instrumen
to paracamuflaresas posibles actuaciones fraudulentas derivadas de las sucesivas contrataciones por parte de la EU recu-
rriendo al empleo temporal de un mismo trabajador.
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La externalizaciérde procesos —outsourcieg la terminologia anglosajona— es un fenémeno creciente y aceptado por

las sociedades modernas con el discutible pero licito fin de incrementar la productividad y rentabilizar costes mediante
la especializacion y la traslacion de riesgos a otras empresas dedicadas a una porcién especifica del proceso global al qu
se dedica la empresa principal. Sin embargo, en una situacién como la que hemos descrito con esta primera hipétesis, nc
parece ni légico ni mucho menos plausible que, si una determinada empresa«pogtisaamentesubrir un mismo

puesto e incluso con el mismo trabajador cedido por una ETT, dando de este modo pabulo a pensar que se trata mas bie
de una practica fraudulenta que de un proceso de externalizacién, al no querer cubrir de manera permanente un puestc
de la EU que si lo es, contraviniendo de ese modausalidad de la temporalidaglie consagra nuestro ordenamien-

to juridico de forma explicita en el articulo 15 ET, al que por cierto nos remite el articulo 6.2 LETT tras su nueva redac-
cién por el apartado 5 de la Ley 29/1999, al decir que podran celebrarse&®i@aina empresa de trabajo temporal

y una empresa usuaria en los mismos supuestos y bajo las mismas condiciones y requisitos en que la empresa usuaris
podria celebrar un contrato de duracion determinada conforme a lo dispuesto en el articulo 15 del estatuto de los
Trabajadores.>En consecuencia, si una EU recurre de manera continua a la cobertura de un mismo puesto, y ademas,
por un mismo trabajador cedido por la misma —o distinta— ETT, en la practica lo que puede estar encubriendo es un frau-
de de ley atamuflaresa presunta temporalidad con una sucesién de contrataciones de personal con sendas ETTs. Sobre
estos supuestos de utilizacion fraudulenta de las BA@SSERRANO ARGUELLO, N., «Limites a la gestion externa de

mano de obra y medidas de proteccion al empRebaciones Laborales, 20/1998g: 70.

Sobre este planteamiento acerca de lo ineficaz y antieconémico que resultaria de una formaciéon machaconamente reite-
rativa y por ello ineficazyid. SAN MARTIN AGUILAR, L.F., «Las empresas de trabajo temporal y su tratamiento en la Ley
de Prevencion de Riesgos Laboraleé3p. cit, pg: 25.

La principal referencia practica para conocer o indagar acerca de la verdadera experiencia del trabajador en un determi-
nado puesto de trabajo, se puede extraer tantud@ulum vitaeque documentalmente aporta el trabajador —esto ulti-

mo no siempre es factible—, como de la entrevista mas o menos en profundidad que el técnico o responsable de Recurso
Humanos pueda efectuar al candidato a ser contratado por una ETT como al ya trabajador cedido a una EU. Sobre est:
cuestién vid. STSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) de 21 de marzo de 2000 (AS 2000/1516).

El articulo 28.2 LPRL sefiala en este sentido que los trabajadores que vayan a ser puestos a disposiciorm@eiuna EU
biran, en todo caso, una formacion suficiente y adecuada, a las caracteristicas del puesto de trabajo a cubrir, teniendo
en cuenta su cualificacion y experiencia profesional y los riesgos a los que vayan a estar exjireltonisma linea

se expresa el articulo 4 de la Directiva 91/383/CEE al disponer que el trabajador debeureiftirmacion suficien-

te y adecuada a las caracteristicas propias del puesto de trabajo, teniendo en cuenta su cualificacion y su experiencia.»

Se suele considerar como «Personal de Estructairaenjunto de trabajadores que prestan sus servicios en las areas de
gestion interna, tales como: Area Financiera, Recursos Humanos, Sistemas, Comercial y Administracion. En definitiva,
todas aquellas areas de la empresa distintas a las de la propia operativa o produccién de la actividad de la empresa d
que se trate. Por lo general, este personal de estructura suele desarrollar su labor en un entorno de despachos y oficina
razon por la que también se les suele denominar e®®sonal de Oficinas».

En este sentido, el personal de estructura que trabaja en las oficinas de una empresa, por lo general, se diferencie
bastante poco del personal de oficina de otra empresa, al menos en cuanto a las funciones de cada puesto de trabe
jo existente en ellas, y de forma mas palmaria en aquellas categorias que lo requieren una elevada cualificacion;
gr. el personal administrativo. Este hecho, aplicado al &mbito de la formacion preventiva, se constata aiin mas cuan-
do observamos los manuales de informacién sobre prevencion de los puestos de trabajo de oficinas, u observando
los contenidos de los exiguos cursillos de formacion preventiva que a este personal se imparte, y que en muchas oca-
siones no va mas alla de elevar a la categorfardeacion preventivédo que en muchas ocasiones es la aplicacién

de las reglas basicas del sentido comun. Ademas —y segin veremos mas adelante—, esta formacion preventiva no e
preciso que la imparta el propio empresario responsable de la misma, pudsrsosgratara misma con una

empresa de formacion especializada o Mutua de Accidentes de Trabajo —segun dispone el RD 39/1999—; lo que en
la practica se traduce en muchas ocasiones en que empresas de diversos sectores y muy diferentes entre si, compa
tan sin embargo el mismo programa y los mismos manuales de prevencién por coincidir la misma entidad formado-
ra o ser clientes de la misma Mutua.

Sobre las dificultades que planteaban estas lagunas normativasy MARTIN AGUILAR, L.F., «Las Empresas de Trabajo
Temporal y su tratamiento en la Ley de Prevencion de Riesgos Labp@esit.,pg: 23 y ss.

Cabria aqui entender incluso que esta fase teérica de la formacién puede tener connotaciones mas genéricas y por ellc
y si el trabajador contratado laboralmente por la ETT, no cabria esperar a que fuese firmado un determinado CPD con
una EU para realizar esta accién formativa de contenidos teéricos, sino que puede ser desarrollada durante lapsos de
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tiempo que pudieran existir entre un CPD y el siguiente; dejando como formacion més concreta y especifica la que pueda
darse en una ulterior fase préactica cuando exista un puesto determinado en la EU que haya decidido contratar los servi-
cios de esa ETT y al trabajador por ella formado y cedido para tal fin.

Como ya se ha indicado anteriormente, tanto el articulo 12.3 LETT como el articulo 3.3 del RD 216/1999 sefialan que
la imparticion de la formacién no tiene por qué realizarse por la propia empresa obligada a ello, ni tampoco que si la for-
macion practica se realiza en el ambito espacial de la EU, ésta no tiene por ello que destinar a parte de su personal a rea
lizar esta accién formativa, pudiendo ser realizada por una empresa o entidad especializada en estas disciplinas. Cose
distinta sera que si la EU asume con sus propios recursos, o con medios ajenos, el desarrollo de esa instruccién practi-
ca, sea la que deba igualmente correr con los gastos derivados de la misma, como veremos en un ulterior apartado.

Puede resultar algo paradéjico este precepto en relacion a lo que venimos comentando, al indicar que es la ETT la que
debe comprobar que el trabajador poseesa formacion tedrica y sobre todo practica que la norma le exige, cuando
puede darse el caso de que esta segundadagsactica ain no haya tenido lugar por no haberse firmado el CPD, o si

ya ha tenido lugar, la razén obedece a que el trabajador ya ha firmado el contrato laboral con la ETT y ésta a su vez el
CPD con la EU, por lo que podriamos decir en este caso que el trabajador en mision estaria devengando todos sus dere
chos como trabajador pero sin realizar las tareas propias del mismo puesto que durante esa fase actua@ucomo un

no en practicasen el seno de la EU.

En este sentido, podemos colegir que los costes formativos seran mas onerosos en orden a prevenir los riesgos laborale
derivados de una actividad peligrosa o que requiera mucha especializacién que de una actividad que pudiéramos deno-
minar de lagipicas o tradicionalesA este respecto conviene recordar la prohibicion del recurso a la contratacion a tra-

vés de ETTs, para las actividades que, por su especial peligrosidad, son enumeradas por el articulo 8 del RD 216/1999,
y en las que, sin duda representaran un coste econémico elevado en orden al cumplimiento de la obligacion formativa
genérica contenida en el articulo 19 LPRL, y que, sin embargo, dada su especial peligrosidad, la formacion preventiva

a través de ETTs no es que plantea cuestion alguna acerca de su coste, puesto que sencillamente estan vetadas.

V. gr.los honorarios que devengarda@madordel curso seran idénticos, o al menos muy similares, tanto para un grupo
de alumnos compuesto por diez trabajadores que para un grupo constituido por veinte o mas trabajadores, presentando:
se la verdadera repercusion en el coste unitario de la accion formativa.

El coste de losnediostiene su repercusion sobre todo en los costes de lo que hemos denominadorc@Tidn

practica y sobre todo eproporcion directaa la complejidad técnica de la actividad a desarrollar. En este sentido,
debemos asumir que no tendra la misma repercusion dentro del capitoltereempresarialefas acciones for-

mativas en orden a prevenir los riesgos laborales de un trabajador que posteriormente vaya a ser cedido a una empre:
sa en la que vaya a desempefiar las funciongsatbador de datos informaticastareas meramente administrati-

vas, que los operarios que vayan a ser destinados a trabajar en el seno de una cadena de montaje de una empresa
automocion. En este segundo caso los riesgos derivados del puesto de trabajo son mayores y de solucion mas com-
pleja que los riesgos procedentes de un puesto administrativo, en el que basicamente la formacion se reducira a la
prevencion de riesgos derivados del uso de pantallas de ordenador y nociones elementales de ergonomia tendente:
a evitar dafios posturales. Por desgracia, en este Ultimo grupo de trabajadores, la experiencia nos demuestra que la:
acciones formativas se han querido reducir a un nivel tan elemental que, en los casos mas flagrantes, se concretan
en el reparto de fotocopias, con el consiguiente incumplimiento de la normativa al respecto que establece que debe
darse una formacién en funcién de una evaluacion previa y especifica de cada puesto de trabajo de cada empresa
La proliferacion de estas practicas conduce a considerar la formacion preventiva como un mero tramite burocréatico
mas que hay que salvar ante la Administracion laboral para evitar sanciones de la misma, convirtiendo de ese modo
el término«cultura preventivaxen una mera entelequia.

Segln hemos indicado en repetidas ocasiones, este tercer apartado del articulo 12 LETT fue introducido por la Ley
29/1999, y por ello constituye una réplica practicamente idéntica del segundo parrafo del articulo 3.3 RD 216/1999, dife-
renciandose Unicamente éste respecto de la redaccion del precepto legal en que el texto reglamentario incluye el adver-
bio «previamentexentre las palabras «facilitagxdicha formacién»Consideramos plausible la exclusiéon del mencio-

nado adverbio en el texto legal, ya que, a nuestro juicio, supone una redundancia de escasa utilidad y fuera de contexto,
puesto que el caracter previo de la formacién se incluye en otros apartados de estos textos normativos, y ademas se recuel
da dicho caracter previo en la patie fine»de los apartados que comentamos mediante la expreg&m:sera en todo

caso previo a la prestacion efectiva de los servicios»

Como seguidamente veremos en este mismo apartado, la legislacion sobre ETTs es parca a la hora de sefialar la dura
cién temporal de la formacién, no asi con respecto a los costes econémicos sobre formacion a los que el parrafo tercero
del articulo 12.3 LETT levanta el «techo» del 1% sobre la masa salarial que se consigna en el apartado 2 de este mismo
precepto.
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Sobre este caractantiecondmicpvid. SAN MARTIN AGUILAR, L.F., «Las empresas de trabajo temporal y su tratamien-
to en la Ley de Prevencion de Riesgos Laboral@g» cit.,pg: 25. En contra de estos planteamientdsMINARRO
YANINI, M., «La formacién en materia preventiva de los Trabajadores de Empresas de Trabajo TefriparabSocial,

n.° 126/2001, pg: 23.

Junto a esta reflexion, la duracién de las acciones formativas lesttada en la practica totalidad de los casos por la
supeditacion de éstas a la progjarnada de trabajossegun indica el articulo 19.2 LPRL al decir que la formacion pre-
ventiva«deberd impartirse, siempre que sea posible, dentro de la jornada de tralmagpre supone una preferencia

por la concurrencia entre las horas destinadas a la formacion y el horario de la empresa en que se realice que, normal-
mente, y segun hemos indicado mas arriba, sera el de la EU.

Por caracteristicas personales del trabajador deben interpretarse tanto las condiciones fisicas y antropométricas del tra
bajador, como las aptitudes intelectuales del mismo, encuadrandose dentro de éstas su formacion genérica o de base
como su experiencia vital y sobre todo profesional en el sector de actividad o puesto de trabajo para el que haya sido
contratado.

Entendiendo por tales tanto el grado de dificultad de las tareas propias del puesto y que debe desempefiar el trabajado
en mision, como las condiciones de mayor o menor peligrosidad derivada de los riesgos inherentes del puesto de traba-
jo a cubrir, en particular, y de las instalaciones de la EU en general.

Sobre la cualificacion y experiencia que presentan los trabajadores contratados por las ETTs para ser puestos al servicic
de las EUs, el sindicat@omisiones Obreras (CC.OQ8alizé un estudio en 1999 denominadiimpleo y empresas de

trabajo temporal (1994-1998)segun el cual se desprende que el 63% de estos trabajadores posee un nivel de estudios
igual o inferior al graduado escolar, el 51% presenta edades comprendidas entre los 16 y 29 afios de edad y siendo le
edad media global de 26,8 afios. De estos datos se deduce que, al menos en los que a formacion y experiencia de part
da de los trabajadores contratados por ETTs, es francamente escasa, y que como contrapartida a esa bisofiez las distii
tas normas legales insisten sobremanera en dotar de una formacién, al menos en materia preventiva, que ni su bagaj
académico ni su experiencia profesional les permite tener en la mayor parte de las ocasiones.

Dentro de este «lugamebemos incluir no solo el espacio fisico en el que se desarrollan las distintas funciones y tareas
de cada trabajador, sino que ademas tenemos que considerar con mayor importancia si cabe, el empleo de la maquinari
y utillaje necesarios para desempefiar esas tareas y que precisamente es donde radican las mayores dificultades y lc
mayores riesgos y por ello es donde deben concentrarse las acciones formativas tendentes a prevenirlos.

Para entender en la préactica todo esto, cabe traer a colaciéon —por lo didactico de la misma-, la sentencia del Juzgadc
de lo Social n.° 6 de Alicante de 30 de mayo de 2002 (AS 2002/2053), cuyo relato factico dice que desde la incorpora-
cion a la EU del trabajador cedido a ésta por la kTUE designado para hacerse cargo de la maquina abridora bati-

dora de borra, denominada diablo, habiendo realizado previamente, labores de ayuda al trabajador responsable de la
misma durante tres dias y durante dos o tres horas al dia a los efectos de adquirir practica sobre el trabajo a desa-
rrollar. En el momento del accidente, que se produjo en el turno de noche, (...) al olfeetrarajador en mision)

que del embudo de salida de la batidora porcupino no salia la fibra, interpret6 que se habia producido un atasco, pre-
cisamente en el propio tambor o a la salida del mismo, y tras pulsar el mando de paro general de la maquina y com-
probar que la maquina estaba parada, se dirigi6 hacia el embudo de salida de la materia, abri6é una ventana que dicho
embudo tenia en su superficie superior e introdujo por ella la mano dirigiéndola hacia el tambor. Al acercar la mano

al tambor, resulté que éste conservaba todavia un importante movimiento de inercia y con la cuchilla y las puas sec-
cioné o amputo los dedos 1.2, 2.°y 3.° de la mano dereCloaio respuesta juridica a estos hechos, el juzgador enten-

di6 que «al margen del alcance de la responsabilidad de la ETT respecto del acta de infraccion realizada a la misma,
la empresa usuaria también incumplié sus obligaciones en materia de seguridad en el trabajo reglamentariamente
impuesta (...) habida cuenta de lo establecido en el articulo 19.4 del Estatuto de los Trabajadores en relacion con los
articulos 14.2, 15.1, 16.2, 19, 28.1, 2y 5, de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales de 8 de noviembre de 1995, al
no facilitar una formacion préactica y adecuada en materia de seguridad e higiene a los trabajadores, antes de que
comiencen a desempefiar cualquier puesto de trabajo acerca de los riesgos y peligros que en él puedan afectarle, y
sobre la forma métodos y procesos que deben observarse para prevenirlos para evitarlos (...) a pesar de que el citado
empresario dispuso de algunas medidas para la ensefianza en el uso de la maquina denominada diablo por parte del
trabajador, que recibi6 las instrucciones en el centro de trabajo durante un pequefio nimero de horas a lo largo de tres
dias, éstas no fueron lo suficientemente adecuadas para la instruccién, no sélo del manejo, como asi se desprende de
la declaracién de hechos probados, sino preferentemente y como finalidad propia de la prevencion de riesgos y peli-
gros que en él puedan afectarle»

Este precepto trae causa de la norma reglamentaria que cronolégicamente precedi6 a la Ley 29/1999, en concreto del pri-
mer parrafo del articulo 3.3 RD 216/1999.
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Vid. PERez DE Los CoBos ORIHUEL, F., «La Directiva marco sobre medidas de seguridad y salud de los trabajadores en
el trabajo y la adaptacion del Ordenamiento espafiolRetaciones Laborales, 19929p: 1.221 y ss.. Asi como
GonzALEz DE LENA LAVAREZ, F., «La materia laboral de seguridad e higiene en las Directivas comunitarias. Balance y
perspectivas a comienzos de 1989»Reftaciones Laborales 1989¢dp: 1.296 y ss.

Sobre la especial incidencia que presenta la temporalidad en la siniestralidad laboral ya aparecen recogidas sobre-
manera en el denominagtnforme Papandreu»En cuanto al escenario en el que fueron elaboradas las Directivas
relativas a esta materidd. ROGERBLANPAIN, «La situacion del trabajo temporal en Europa>Revista de Trabajo

1982, pp: 12y ss.

Cabe resefiar que sobre esta materia no existe a fecha de hoy ninguna sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidade
Europeas (TJCE). Desconocemos, no obstante, si esta ausencia jurisprudencial obedece a una nula litigiosidad sobre le
materia —de hecho a nivel interno o estatal ya es de por si muy escasa—, o bien, lavelatidde la norma no ha

permitido alin que llegue a esta instancia europea alguna causa judicial.

Como es sabido este apartado 3.° se afiadi6 a la redaccién del articulo 12 LETT mediante la Ley 29/1999, sin embar-
go, ya en el articulo 3.3 RD 216/1999 se aludia por primera vez a esa distincién entre el contenido tedrico y el con-
tenido practico de esa formacidn, al expresar que la ETT debera asegurarse del trabajador contratado por ella para
ser cedidocposee la formacién teérica y practica en materia preventiva necesaria para el puesto de trabajo a
desempeniar.»

Destaca el hecho de que el articulo 28 LPRL no realice distincién alguna sobre esta dualidad formativa. Por su parte,
empero, el articulo 19.1 LPRL, relativo a la formacién en prevencién de riesgos laborales para el conjunto de los tra-
bajadores, si hace referencia a esta distincion al sefiakeelprapresario deberéa garantizar que cada trabajador reci-

ba una formacion tedrica y practica, suficiente y adecuada, en materia prevemtivbp>que se desprende que, para
nuestro legislador, este tipo de formacion debe reunir, ademas de las condiciesfictmte y adecuadaias de

presentar un contenido tedrico y uno practico. Cabe afirmar asi que este precepto nacional mejora o amplia sensible-
mente al articulo 12.1 de la Directiva-Marco del que trae causa, y no siendo por ello una mera transposicion de éste.
Cabe afiadir, ademas, que tanto este articulo 19.1 LPRL como el 12.3 LETT ya implican por si mismos una mejora con
respecto a nuestra legislacion nacional basica, en particular el articulo 19.4 ET que, bajo la desfasada rabrica de
«Seguridad e higieng tan s6lo impone al empresario el deber de que la formacién sobre esta matgractea»

y «adecuada», requerimientos estos cuantitativa y cualitativamente inferiores a los referidos en nuestra actual regula-
cién sobre la materia.

Dentro de nuestro ordenamiento juridico pero referido a la formacién preventiva del conjunto de los trabajadores, cabe
recordar igualmente que el articulo 19.1 LPRL hace referenciaecgde trabajador reciba una formacion teérica y
practicax

Sobre la distincion en dos fases diferenciadas correspondientes al capitulo de la formacion poév&ativaD URAN,
C.,Derechos y obligaciones entre los trabajadores cedidos por las empresas de trabajo temporal y las empresas usua-
rias, Madrid, 1998, pg: 138.

Cfr. articulo 19.1, parrafo segundo, LPRL.
Cfr. CRESPANECHEGOYEN J., Empresas de Trabajo Tempotdidrid, 1998, pg: 235.

En este sentidafr. articulo 31 del convenio colectivo de la empresa de trabajo tem@emipo Grup, ETT. S.A.»
(DOGC 28/12/1998).

Sobre las distintas etapas de la Era Industrial AndHoNy GIDDENS, SociologiaMadrid, 1995, pp: 527 y ss.

Algunos autores;fr. TEJADA PoNCE, A., PEREZ MOROTE, R., ANDUJAR TENDERQ, M.J., en «La gestion financiera de la
prevencion de riesgos laborales en la emprégalaciones Laborales 1/200fg: 1.371, denominan a este tipo de cos-

tes con el término decostes de seguridaddefiniendo éstos comdos derivados de la implantacién y desarrollo de

las actividades necesarias para alcanzar los objetivos de prevencion pretendidos y, por tanto, representan el esfuerzo
econdmico necesario para asegurar que se cumplan los niveles de seguridad establecidos, es decir, aquellos ocasiona-
dos por las actividades de prevencién y de evaluacién que la empresa debe acometer para elaborar e implantar un plan
de prevencién de riesgos laborales.»

Segun los autores anteriormente mencionados, a este grupo de costes los denomirenstesde accidentes labo-

rales», entendiendo por éstos, segln su propia definicién, como «aquellos asociados a los fallos o errores en los proce-
sos productivos y expresan las consecuencias econémicas negativas de los accidentes labor@iEsoa®iNCE,

A., PEREZMOROTE R., ANDUJAR TENDERQ, M.J., en «La gestion financiera de la prevencion de riesgos laborales en la
empresa»Qp. cit, pg: 1.371.
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Excepcion hecha de la trascendencia legal y temporal de los térimnnession»y «gasto»en las concepciones conta-
bles y fiscales. Aqui tendria una interpretacion en septdiivopara el caso de lasversiones, y en sentidegativo
para el dgasto, es decir, de aportacion o novd®r afadidoa la actividad productiva de la empresa.

Sobre la nomenclatura de cada una de las tipologias de costes de segfrrifiathpA PoONCE, A., PEREZ MOROTE,
R., ANDUJAR TENDERG, M.J., en «La gestion financiera de la prevencion de riesgos laborales en la en@pesiy,
pg: 1.371.

Sobre estas definiciones, FeJaDA PONCE, A., FEREZMOROTE, R., ANDUJAR TENDERQ, M.J.; en «La gestidn financiera
de la prevencion...»gp. cit.pg: 1.371.

Sobre el origen de esta definicid@fr, TEJADA PONCE, A., FEREZ MOROTE, R., ANDUJAR TENDERO, M.J., en «La gestion
financiera de prevencion ...®p. cit, pg: 1.372.

Dentro de las actividades cuyos costes pueden encuadrarse dentro de este grupo podemos enumerar las que siguen: encu
tas higiénicas, pruebas, inspecciones y auditorias durante el proceso y en el producto final, estudios de evaluacién de
riesgos, etc.

Entre el conjunto de actividades que pueden encuadrarse dentro del grupo de los «costes de prevencién», podemos cita
las siguientes: implantacion de defensas y protecciones en maquinas e instalaciones, servicios de Medicina de Emprese
y de prevencién, mantenimiento de las condiciones ambientales adecuadas de trabajo, adaptacion de los puestos de tre
bajo (ergonomia), etc.

Sobre un estudio, méas de indole contable que legal, de la imputacién de los costes de predefleimA PONCE,

A., PEREZ MOROTE, R., ANDUJAR TENDERO, M.J., en «La gestidn financiera de la prevencion de riesgos laborales en la
empresa»Qp. cit.pg:1.736 y ss.

Sorprende sobremanera que una cuestién tan importante como es la relativa a la prohibicién de no imputar gasto algu-
no a los trabajadores contratados y, en consecuencia, formados por la ETT se haya trasladado de una ley a otra sin l¢
menor modificacién, y que no se haya aprovechadutéaseccionque, para otras materias, ha representado el RD
216/1999, para ampliar de alguna manera la asignacion o reasignacion —en su caso— de los costes que obligatoriament
genera toda accion formativa en general, y la preventiva para los trabajadores en misién en particular.

Resulta paradéjico que la Directiva-Marco —por definicion mas genérica— recoja una prohibicién tan concreta y taxati-
va como es la de no repercutir los costes formativos sobre los propios trabajadores o sus representantes que, empero, n
ha sido contemplada por la Directiva 91/383/CEE, mas especifica sobre la prevencién de los trabajadores de las ETTs
que, como puede comprobarse a través de su articulado, guarda absoluto silencio sobre el particular. La explicacion que
a nuestro juicio puede justificar esa laguna estribaria en que si ya existe una clara y tajante prohibicion sobre el particu-
lar por parte de la Directiva-Marco para el conjunto de los trabajadores, podria resultar una reiteracion el hecho de incor-
porar en su articulado una prohibicién semejante. No obstante, hemos podido constatar dapliesa ha existi-

do sobre otras materias de similar calado normativo.

Sobre la formacion en prevencion de riesgos laborales de los representantes de los trabajadores, y en particular los
«Delegados de Prevencigrefr. articulo 37.2 LPRL.

Recuérdese que el CPD es un contrato de naturaleza mercantil, y que por tanto, este tipo de situaciones ya aparecen cor
templadas en el elenco tarifario de los servicios ofrecidos por las ETTs.

Resulta, empero, llamativo encontrar el térmipeecio»en el seno del texto de una norma de naturaleza laboral y no
mercantil, en la que dicho vocablo presentaria una mejor contextualizacién, toda vez que las normas laborales estan emi-
nentemente destinadas a las personas (trabajadores) y lo mercantil a las cosas (mercancias). Por ello, la mezcla, en u
mismo texto normativo, de los términggrecio»y «trabajadores»no deja de provocar una extrafia e incomoda sensa-

cién que, llevada a sus extremos, puede evocar épocas pretéritas y afortunadamente superadas de esclavitud en el gt
ciertamente se pagaba preciopor la adquisiciérde personas para trabajar

El RD 4/1995, reglamento de las ETTs, nos recuerda en l&)etessu articulo 14 que uno de los datos minimos y obli-
gatorios que debe consignarse en el propio CPD es gpglio convenidgxdentro del cual deben aparecer ya inclui-

dos como un toddops gastos derivados de la formacion preventiva.

Cfr. lll Acuerdo Nacional de Formacion Continugprobado mediante Resolucion de la Direccién General de Empleo

de 2 de febrero de 2001 (BOE 47/2001, de 23 de febrero), con una vigencia prevista por el propio Acuerdo hasta el 31
de diciembre de 2004.

Cfr. [ll Acuerdo Tripartito sobre Formacion Continugprobado mediante Resolucion de la Direccion General de Empleo

de 1 de febrero de 2001 (BOE 40/2001 de 15 de febrero, correccion de erratas BOE 62/2001, de 13 de marzo).
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97 Resolucién de 16 de junio de 1997 de la Direccién General de Tré®@jg de 18 de julio de 1997) por la que se dis-
pone la inscripcion, registro y publicacién del Il Acuerdo Nacional de Formacién Continua en el Sector de Empresas de
Trabajo Temporal (BOE de 1 de febrero de 1997), acuerdo alcanzado el dia 19 de mayo de 1997, de una parte, por la
Federacion de Servicios de la UGT y la Confederacion de Comisiones Obreras, y de otra parte, por la Asociacion Espafiola
de Empresas de Trabajo Temporal (GEESTA), Unién de Empresas de Trabajo Temporal (UETT)y la Asociacion Catalana
de Empresas de Trabajo Temporal (ACETT).

98 Adscrita a la «Comisién Nacional de Seguridad y Salud en el Trapajotada de un patrimoniaon cargo al Fondo
de Prevencién y Rehabilitacién procedente del exceso de excedentes de la gestion realizada por las Mutuas de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.»

99 Algunos autores han expresado sus reservas sobre la redundancia que pueden suponer las funciones de esta Fundacié
en el sentido de confiamas a la Fundacion las tareas de divulgacién e investigaciones muy especificas sobre seguri-
dad y salud en el trabajo. Tal vez se confie en su caracter participativo, con representacion de empresarios y trabaja-
dores para el mejor cumplimiento de estas funciones.GaikzALEZ ORTEGA, S. Y APARICIO TOVAR, J., en Comentarios
ala Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborslladrid, 1996, pg: 319. Sobre las funcioneslastituto Nacional
de Seguridad e Higiene en el Trahajt. articulo 8 LPRL. Y sobre las funciones de€lamision Nacional de Seguridad
y Salud en el Trabajefr. articulo 13 LPRL.

100 cfr. articulo 7 del Acuerdo Nacional Sectorial de la Construccién de 1995, publicado en el BOE de 18 de mayo de 1995
(n.° 118), por Resolucion de la Direccién General de Trabej@s de abril de 1995.

101 por todas, cfsentencia del Tribunal Supremo (TS) de 10 de junio de 1991 (RJ 1991/4434), en virtud deldecoljd
extracontractual se diferencia de la contractual en que aquélla presupone un dafio con independencia de cualquier rela-
cién juridica precedente entre las partes, salvo el deber genérico, comin a todos los hombre de "alterum non laedere",
y la segunda presupone una relacion preexistente, generalmente un contrato y de ahi su calificativo de contractual entre
el responsable y la victima del dafio».

102 Cfr. GonzALEZ ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR, J., Comentarios a la Ley 31/1995 de Prevencién de Riesgos Laborales,
Op. cit.pg: 292.

103 E| ambito de lasalud de las personantendida comeaderecho a la vida y a la integridad fisica y morplwede
considerarse como un bien juridico que se encuentra protegido al mas alto nivel juridico, es decir, con una protec-
cion nada menos que de rango constitucional a través del articulo 15 de @aestislagna Al margen de esto,
tanto lasalud—en sentido genérico— comodeguridad en el trabajeepresentan un bien juridico muy importante
con un rangduitivo igualmente constitucional —arts. 43 y 40 respectivamente— aunque algo inferior si se compara
con el de la salud entendida como integridad fisica y moral, ya que ésta se halla recogida dentro del denominado
«bloque de la constitucionalidagdesto es, en la Seccién 1.2 («De los derechos fundamentales y de las libertades
publicas»), dentro del Capitulo Il («Derechos y libertade®>huestra Constitucion. Por ello, ante la produccién de
un siniestro laboral con resultados muy graves para los trabajadotips;itlad penalvendra determinada en la
medida en que ello sea consecuencia de un atentado contra la salud de los mismos, quedando como coadyuvante d
lo anterior las consecuencias derivadas de una conducta inadecuada contra la seguridad en el trabajo, siendo ést¢
encuadrada en unigpicidad administrativa

104 Esta materia es objeto de estudio en otro apartado distinto al que aquf nos ocupa.

105 cfr. sentencia del TSJ-Catalufia de 19 de octubre de 1998 (RA-4210), en la que un trabajador en misién sufrié un grave
accidente debido a una inadecuada e insuficiente formacién preventiva.

106 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones en el Orden Social (BOE de 5 de agosto y correccion de errores en el BOE de 22 de septiembre).

107 Este mismo precepto finaliza con una remisién al articulo siguiente para aquellos casos en los que se califiquen los hechos
como constitutivos de unanfraccién muy grave»

108 por lo que a la legislacién comunitaria especifica sobre la materia cabe destacar que ni la Directiva-Marco ni la Directiva
91/383/CEE disponen nada relativo a régimen disciplinario, relegando esta tarea a la regulacion interna de cada Estado
miembro.

109 vid. supraapartado 5.3.3%La duracién y el coste de la formacién preventiva.»

110 En este sentido, el empresario de una ETT sin demasiados escripulos podria asirse a este argumento para dejar de impa
tir la formacion preventiva necesaria o que ésta no sea ni la suficiente ni la adecuada, alalgamidopresupuesto»
por la superacion del porcentaje legalmente establecido.
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111 Recuérdese que kConvenio Colectivo de Trabajo (1995-1996) de Empresas de Trabajo Temporal, aprobado por
Resolucién de la Direccion General de Trabajo de 31 de marzo de 1995 (BOE n.° 95, de 21 de abril de 1995), aument6
este porcentaje a través de su articulo 40.2 estableciendtaqantidad destinada a formacion (...) sera incrementa-
da en un 0.25 por 100 de la masa salarial.»

112 por |a Ley 29/1999.

113 pensemos en el supuesto de que el empresario haya manifestado su voluntad de no impartir formacion preventiva o que
de sus actuaciones se desprenda que ésta no va a ser ni adecuada ni suficiente, y igeiecgre émenos visto mas
arriba existente entre el momento de la contratacion laboral y la puesta a disposicién de la EU, los representantes de los
trabajadores se percataran de esa antijuridica intencionalidad y que, en consecuencia, el empresario se vea finalment
presionado por el entorno que le circunda y, tras recapacitar, imparta esa formacién en materia de prevencion de riesgos
laborales a la que viene obligado por Ley.

114 v, gr.la noticia de un accidente laboral grave en otra empresa del sector cuya causa sea la falta de formacién preventiva
de los trabajadores siniestrados, o la noticia de una serie de actuaciones en ETTs cercanas a la del empresario en cue
tion, etc.

115 Cabria interpretar aqui, a diferencia de lo que sucede con la doctrina penal, que no es posible sancionar por estos hecho
a un empresario por realizar una condueta grado de tentativaienos auin cabria la posibilidad de sancionar el mero
pensamiento o la simple idea reticente a impartir formacion preventiva a los trabajadores en mision. Ante este Gltimo plan-
teamiento podriamos traer a colacion la vieja maxima de ConcepritalAque establece qudos pensamientos no
delinquen» En definitiva, si no existe un hecho consumado y demostrable no seria factible imputar infraccion alguna.

116 Entendemos mas adecuada la expresidmettios financieromas que la denedios econémicpgoda vez que se trata
de dotar presupuestariamente un determinado fin empresarial. En definitiva, no se trata tanto de que una empresa cuen
te con suficientes recursos econémicos sino mas correctamente de si esta dispuesta a emplearlos en pos de un determr
nado fin mediante la dotacion de la partida presupuestaria oportuna.

117 sobre esta culpabilidagodria traerse a colacion toda la teoria acerca de si la responsabilidad empresarial derivada de
una infraccién esbjetivg o por el contrario esubjetivaal requerir de un determinado comportamiento empresarial
merecedor de la pertinente sancion.

118 En otros términos podria afirmarse que la norma impone méandacta eficazlogra el objetivo— que ur@nduc-
ta eficiente-usando los medios mas idoneos para lograr ese objetivo—. Por ello, si bien es cierto que apaalculo
risticode la dotacion presupuestaria en materia de formacién preventiva puede ser en algunos casos una tarea harto com
plicada y por ello susceptible de ser errébnea —sobre todo si como ya prevé la norma pueden darse situaciones de ciert:
duracién en el tiempo que precisen de un reciclaje inicialmente no previsto—; no es menos cierto que si de ese error de
célculo se deriva una infraccion, el empresario sera igualmente responsable de haber cometido una infraccién contem-
plada por el ordenamiento laboral y por ello acreedora de la correspondiente sancion.

119 gobre este particular encontramos tan sélo un precepto que obliga mas que sanciona una conducta similar pero referide
a lainformacion previay no a laformacioén previa. Nos referimos al articulo 16.1 LETT —ya contemplado en la Ley
14/1994 y no modificado por la Ley 29/1999- que establece quecaoécter previo al inicio de la prestacion de ser-
vicios, la empresa usuaria debera informar al trabajador sobre los riesgos derivados de su puesto de trabajo asi como
las medidas de proteccién y prevencion contra los mismos.»

120 Cfr. articulo 13 LISOS.

121 Tanto el articulo 12.3 LETT como el articulo 3.3 RD 216/1999 se refierendetsgacion formativanediante la expre-
sion: «medios propios o concertados»

122 ge trataria, pues, de una responsabikdadigilando similar a la existente en los supuestos de contratas y subcontra-
tas que, en definitiva, es la figura juridica que se produciria en aguellos casos en los que la ETT decide descentralizar las
tareas de la formacién preventiva. Aqui s6lo se descentraliza la operativa de la formacion y no la responsabilidad legal
de impartir ésta.

123 v, gr.el ya mencionado desconocimiento del porcentaje minimo del 1% de la masa salarial destinado a formacion.

124 Con la oportuna atribucién por via del articulol).RD 216/1999 y las consecuencias legales nada desdefiables que de
ello se derivan.

125 E| motivo por el que afirmamos que la ETT no aportara nada manifiestamente desfavorable acerca de la formacion
preventiva recibida por el trabajador que cede a la EU, se fundamenta en dos motivos fundamentales. El primero de
ellos partiria de una suspicacia o maledicencia por la cual la ETT ocultaria todo aquello que pudiera ser negativo
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con anterioridad a la puesta a disposicion efectiva del trabajador y que por ello ponga en peligro la celebracién, con-
clusion o perfeccionamiento del CPD, o bien que una vez operada esta cesién del trabajador, y ante cualquier even-
tualidad o accidente, dicha informacién negativa o contraria a una formacion preventiva suficiente y adecuada, pueda
incriminarle. Por otro lado, el segundo motivo por el que formulamos esta afirmacién se centraria en que sila ETT
esta obligada legalmente a dar una formacion preventiva suficiente y adecuada, no se entenderia razonablemente
cémo podria informar priori, a la EU de que sinceramente ha incumplido una de sus obligaciones principales.
Seria reconocer por anticipado —con la sinceridad que le diferencia del caso anterior— el incumplimiento de una obli-
gacion que, obviamente, no seria de recibo por parte de la EU, la cual estaria obligada, por mor del articulo 4.2 RD
216/1999, a no permitir el inicio de las actividades en el seno de su empresa de ese trabajador inadecuada o insufi-
cientemente formado.

126 En este sentido el articulo 42.1 ET establece que los empresariamgtraten o subcontraten con otros la realizacion
de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllos deberan comprobar que dichos contratistas estan
al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social. Al efecto, recabaran por escrito una identificacion de la
empresa afectada, certificacién negativa por descubiertos en la Tesoreria General de la Seguridad Social, que debera
librar inexcusablemente dicha certificacion en el término de treinta dias improrrogables y en los términos que regla-
mentariamente se establezcan. Transcurrido este plazo, quedara exonerado de responsabilidad el empresario solicitan-
te.»Sobre estas cuestiones, VBARciA PIQUERAS, M., Régimen juridico de las responsabilidades empresariales en las
contratas y subcontratas de obras y servici@encia, 1998.

127 Este apartado 4 fue introducido por la Ley 29/1999, aunque su contenido material no resulté ser ninguna novedad, toda
vez que el parrafo tercero del articulo 12.2 de la Ley 14/1994 ya establecia la misma prohibicion y en los mismos tér-
minos expresados por su sucesor —el art. 12.4— de la Ley 29/1999.
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