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I. INTRODUCCION. factor determinante de alteraciones de la salud
(riesgo laboral)!, constituye el punto de partida?
La influencia de la salud sobre el trabajo y la de del Derecho de la Seguridad y Salud en el Trabajo.®

éste sobre aquélla, convirtiéndose en un posible Como es bien sabido, este sector del ordenamien-

1 A. Montoya Melgar y J. Piza Granados, Curso de Seguridad Pizd Granados, cit. y en A. V. Sempere Navarro, J. Garcia

y Salud en el Trabajo, McGraw-Hill, Madrid, 22000, pags. 6 y
7.

2 Como senala la exposicion de motivos de la LPRL “a partir
del reconocimiento del derecho de los trabajadores en el
ambito laboral a la proteccion de su salud e integridad, la
Ley establece las diversas obligaciones |[...]".

3 Exposiciones de conjunto sobre el sistema juridico de la
salud y seguridad en el trabajo en A. Montoya Melgar y J.

Blasco, M. Gonzalez Labrada y M. Cardenal Carro, Derecho
de la Seguridad y Salud en el Trabajo, Civitas, Madrid, 2001.
Un breve resumen en A. Montoya Melgar, Derecho del
Trabajo, Tecnos, Madrid, #2001, pags. 403-406. Completa
recopilacion normativa: J. M.* Galiana Moreno, A. V.
Sempere Navarro, I. Duréndez Saez, M. Cardenal Carro y F.
Gonzalez Diaz, Legislacién de Seguridad y Salud en el
Trabajo, Aranzadi, Pamplona, 22001.
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to juridico ha sido objeto de importantes cambios
normativos a partir de la promulgacién de la
norma principal en la materia, la Ley de Preven-
cién de Riesgos Laborales (LPRL) con la que se
dié cumplimiento a la Directiva 89/391/CEE, sobre
aplicacion de medidas para promover la mejora de
la seguridad y de la salud de los trabajadores en el
trabajo. Precisamente la LPRL. marca como objeto
propio el “promover la [...] salud de los trabajado-
res’ a través de la actividad preventiva (art. 2.1
LPRL). Por otra parte, la proteccion de la salud de
los trabajadores en el medio laboral, evitando que
éste se convierta en causa de accidentes y enfer-
medades, es objeto tanto de la politica en materia
de prevencion®, como de auténticos derechos y
deberes. El deber de seguridad del empresario®, el
deber “de proteccion de los trabajadores frente a
los riesgos laborales” (art. 14.1 LPRL), genera el
correlativo “derecho a una proteccion eficaz en
materia de seguridad y salud en el trabajo” de los
trabajadores (art. 14.1 LPRL), integrandose dentro
del mismo el derecho a la “vigilancia de su estado
de salud” (art. 14.1 LPRL)’, al que se refieren los
articulos 22 LPRL, 196 y 197 de la Ley General de
la Seguridad Social (LGSS) y 37.3 del Reglamento
de Servicios de Prevencion (RSP)®.

El cumplimiento empresarial de las obligaciones
en materia de salud laboral reclama la existencia

de medios humanos y materiales organizados y
dedicados a esta tarea dentro de la empresa.
Dichas organizaciones fueron, durante mas de
cuarenta anos, los servicios médicos de empresa
[creados en 1956°y reorganizados por el Decreto
1036/1959, 10 de junio®] de los que, mas alla de su
denominacién, se ha sehalado que ejercieron
“todas las funciones de indole técnico-preventiva
en la empresa”". La promulgacién de la LPRL
supuso un importante cambio al atribuir el prota-
gonismo en esta materia a otra organizacion: los
servicios de prevencidén que, de este modo, tienen
su “antecedente parcial”'? en los servicios médi-
cos de empresa®. La continuidad entre unos y
otros™ quedd marcada por la disposicién derogato-
ria de la LPRL al mantener la vigencia de “las dis-
posiciones reguladoras de los servicios médicos de
empresa hasta tanto se desarrollen reglamentaria-
mente las previsiones de esta Ley sobre servicios
de prevencioén” y prever la integracion de su per-
sonal en los nuevos servicios de prevenciéon
“cuando éstos se constituyan, sin perjuicio de que
continien efectuando aquellas funciones que
tuvieran atribuidas distintas de las propias del ser-
vicio de prevencién”. La disposicién derogatoria
del RSP derogé expresamente el Decreto 1036/
1959, de 10 de junio y la Orden de 21 de noviem-
bre de 1959. Su disposicién adicional segunda,

Ley 31/1995, de 8 de noviembre.

5 De acuerdo con el art. 5.1 LPRL “la politica en materia de
prevencién tendra por objeto la promocién de la mejora de
las condiciones de trabajo dirigida a elevar el nivel de pro-
teccion de la seguridad y la salud de los trabajadores en el
trabajo”.

6 B. Gutiérrez-Solar Calvo, EI deber de seguridad y salud en el
trabajo. Un estudio sobre su naturaleza juridica, CES,
Madrid, 1999.

7 Estudio detallado en F. A. Gonzalez Diaz, La obligaciéon
empresarial de prevenciéon de riesgos laborales, Tesis
Doctoral, Universidad de Murcia, 2000, pags. 321 ss.

RD 39/1997, de 17 de enero.

Decreto de 21 de agosto de 1956 (BOE de 13 de octubre de
1956). La Orden de 22 de diciembre de 1956 aprobo el
Reglamento de los Servicios Médicos de Empresa (BOE de
26 de diciembre de 1956).

10 La Orden del Ministerio de Trabajo de 21 de noviembre de
1959 aprobd el Reglamento de los Servicios médicos de
empresa (BOE de 27 de noviembre de 1959).

11 A. Garrigues Giménez, La organizacién de la prevencion en
la empresa, Publicaciones de la Universidad Jaime I,
Castellon de la Plana, 1997, pag. 169.

12 A. Montoya Melgar y J. Pizd Granados, cit., pag. 91.

13 Ha sefalado L. Fernandez Marcos [Comentarios a la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales y Normativa Reglamen-
taria, Dykinson, Madrid, 22000, pags. 171y 172] que “la con-
figuracion que apunta la Ley de estos Servicios de
Prevencién en sentido estricto y que poisteriormente se
desarrolla reglamentariamente [...] no derivan, en rigor de
la Directiva Marco 83/391 CEE, sino que son mas bien crea-
cion del legislador nacional, sin duda influido por la preexis-
tencia en nuestra legislacién de una organizacion preventi-
va de caracteristicas ciertamente parecidas, como son los
Servicios Médicos de la empresa”.

14 Como indicé F. A. Gonzdlez Diaz (cit., pag. 369) “aunque el
art. 22 LPRL, evita la mencién a los Servicios Médicos de
Empresa, se piensa en ellos como entes materializadores de
los reconocimientos médicos, al menos hasta que no se inte-
gren en los servicios de prevencion de las correspondientes
empresas”.
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reproduciendo la disposicién derogatoria de la
LPRL, previé la integraciéon de su personal en los
servicios de prevencién que se constituyeran “sin
perjuicio de que continten efectuando aquellas
funciones que tuvieran atribuidas, distintas de las
propias del servicio de prevencién”.

El andlisis particular de la organizacién y funcio-
nes de los servicios médicos en la empresa, mate-
ria correspondiente a este capitulo dentro del
estudio que de la salud y medicina laborales y su
participacion en la politica integral de protecciéon
social se efectua en este nimero monografico, exi-
gira, por tanto, una somera consideracién de cua-
les fueron las funciones de los servicios médicos
de empresa para, después, estudiar las funciones
que en materia sanitaria se atribuyen a los actua-
les servicios de prevencion.

II. LA SITUACION ANTERIOR
A LA LPRL: LOS SERVICIOS
MEDICOS DE EMPRESA

Segun el art. 7 de la derogada Ordenanza General
de Seguridad e Higiene en el Trabajo (OGSHT)" el
empresario estaba obligado a adoptar todas las
medidas necesarias “en orden a la mas perfecta
organizacién y plena eficacia de la debida preven-
cién de los riesgos que puedan afectar a la vida,
integridad y salud de los trabajadores” (art. 7.2
OGSHT), lo que en materia de protecciéon de la
salud implicaba, entre otras obligaciones, “velar
por la practica de los reconocimientos médicos” de
los trabajadores (art. 7.5 OGSHT)"* a los que obli-
gatoriamente debian someterse [art. 11.E)
OGSHT]. Instrumento principalisimo para cumplir
estas obligaciones de proteccién de la salud fue-
ron los servicios médicos de empresa. Definidos
como un “conjunto, formado por médicos, auxilia-

res del médico y administrativos y subalternos”?’,
el art. 1 del Decreto 1036/1959, de 10 de junio les
atribuia las funciones de conservacion y mejora de
la salud de los trabajadores y el asesoramiento a
las empresas en orden a la distribucién del perso-
nal en atencién a sus condiciones psicofisiolégicas
para las distintas tareas y puestos de trabajo. De
acuerdo con su estructura se configuraban dos
tipos distintos de servicios: a) los servicios auté-
nomos, en empresas con plantilla superior a mil
trabajadores (art. 2 Decreto 1036/1959); b) los ser-
vicios mancomunados, para agrupaciones de
empresas con plantilla superior a cien trabajado-
res e inferior a mil (art. 3 Decreto 1036/1959).
Pese a que su denominacion, servicio médico de
empresa, parecia limitar su funcién a la vertiente
sanitaria de la seguridad en el trabajo, en realidad
era “el drgano preventivo esencial y basico, aglu-
tinando tanto las tareas propias de la higiene en el
trabajo como las relacionadas con la seguridad del
mismo”"**dentro de la empresa. En efecto, sus fun-
ciones podian clasificarse del modo siguiente® :

a) Vigilancia, control y proteccién de la salud de
los trabajadores, realizadas basicamente a tra-
vés de los diferentes reconocimientos médicos.

b) Higiene industrial o del trabajo: desde el estu-
dio de las condiciones de los locales de trabajo
a la vigilancia de la alimentacién de los trabaja-
dores en los comedores de la empresa®.

c) Prevencién de accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales?: diagnéstico de enfer-
medades profesionales, investigacion de las
causas de los accidentes y enfermedades pro-
fesionales, notificacién de accidentes y enfer-
medades y preparaciéon de los trabajadores
encargados de los auxilios de urgencia y equi-
pos de salvamento.

15 Orden de 9 de marzo de 1971 (BOE de 16 y 17 de marzo).

16 Otros antecedentes en F. A. Gonzalez Diaz, cit., pags. 333 y
334.

17 Sobre sus funciones y organizacién: M. Alonso Olea, J.
Serrano Carvajal y A. Montoya Melgar, Lecciones de Derecho
del Trabajo. Curso de médicos de empresa, Seccién de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Madrid, Madrid, 1967, pags 121-149 (el texto entrecomi-

llado en péag. 125). S. Gonzalez Ortega, “Médico de empre-
sa”, en Enciclopedia Juridica Basica, vol. III, Civitas, Madrid,
1995, pags. 4220 y 4221.

18 A. Garrigues Giménez, cit., pag. 166.

19 M. Alonso Olea, J. Serrano Carvajal y A. Montoya Melgar,
cit., pags. 131-135.

20 Articulo 6.I Decreto 1036/1959.
21 Articulo 6.III Decreto 1036/1959.
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d) Formacién de los trabajadores en materia de
seguridad e higiene, la llamada “educacién
higiénico-preventiva de los trabajadores”?.

e) Prestacion de asistencia sanitaria en enferme-
dades ambulatorias si la empresa contaba con
autorizacién del Instituto Nacional de Previ-
sion.

De este modo el servicio médico de empresa, en

realidad el médico de empresa, no sélo era el “ase-

sor general de la empresa [...] para todas las impli-
caciones médicas o sanitarias de sus procedimien-
tos de trabajo”*, sino que “la gestién técnico-pre-
ventiva descansaba, esencialmente -podria decir-

se que casi monopolisticamente” sobre &l*.

III. LA SALUD DE LOS
TRABAJADORES EN LA LPRL

1. LAS OBLIGACIONES
DEL EMPRESARIO

La obligacién de garantizar a los trabajadores la
vigilancia peridédica de su estado de salud es uno
de los deberes de prevencién béasicos del empre-
sario (art. 22.1 LPRL)*. Obligacién que se cumplira
a través de los reconocimientos médicos y contro-
les de indicadotres bioldgicos?®, los primeros “son
el principal, si no Gnico, instrumento para vigilar el
estado de salud del trabajador”#y “la forma de
vigilancia y control de la salud mas habitual”?.
Esta vigilancia periédica de la salud de los traba-
jadores permitird controlar la incidencia sobre ella
de los riesgos laborales y asi prevenir posibles
enfermedades.

Como regla general la ley establece el caracter
voluntario de estos controles: “esta vigilancia sélo
podra llevarse a cabo cuando el trabajador preste
su consentimiento” (art. 22.1 LPRL), invirtiendo

asi la obligatoriedad que imponian los arts. 7.5 y

11.E) OGSHT. No obstante la misma norma esta-

blece una serie de excepciones a la voluntariedad:

a) Cuando la realizaciéon de los reconocimientos
sea imprescindible para evaluar los efectos de
las condiciones de trabajo sobre la salud de los
trabajadores o para verificar si el estado de
salud del trabajador puede constituir un peli-
gro para él mismo, para los demads trabajadores
o para otras personas relacionadas con la
empresa.

b) Cuando lo ordene una disposicién legal en rela-
cién con la proteccién de riesgos especificos y
actividades de especial peligrosidad.

Como puede apreciarse facilmente, la extension

de las excepciones a la regla de la voluntariedad

permite afirmar “que lo que la ley parece presen-
tar como un principio general [...] queda reducido

a una mera excepcién”?, pues “la voluntariedad

puede ceder a favor de la obligatoriedad préactica-

mente siempre que se realice una interpretacién
extensiva del texto legal”®.

Dentro de las excepciones legales a la regla de la

voluntariedad debe incluirse la obligacién que

establecen los arts. 196 y 197 LGSS. De acuerdo
con estas normas, las empresas que hayan de
cubrir puestos de trabajo con riesgo de enferme-
dad profesional estdn obligadas a practicar un
reconocimiento médico previo a la contratacién de
los trabajadores, asi como los sucesivos reconoci-
mientos periédicos normativamente fijados, prohi-

22 Articulo 6.IV Decreto 1036/1959.

23 M. Alonso Olea, J. Serrano Carvajal y A. Montoya Melgar,
cit., pag. 135.

24 A. Garrigues Giménez, cit., pag. 170.

25 Sobre los diferentes deberes de prevencion: A. Montoya
Melgar y J. Piza Granados, cit., pags. 77 ss.

26 A. V. Sempere Navarro et al,, cit., pags. 222 y 223.

27 L. Fernandez Marcos, cit.,, pag. 119. Como senala F. A.
Gonzalez Diaz (cit., pags. 322 y 323) "los reconocimientos
médicos se configuran como una medida activa y eficaz para

realizar la vigilancia de la salud, pues los dafios a la salud
del trabajador, ademas de derivar de accidentes de trabajo,
pueden ser consecuencia de procesos degenerativos inicia-
dos tanto por causas laborales como biolégicas. Estos reco-
nocimientos médicos presentan la peculiaridad de una obli-
gacion instrumental, en el sentido de que la informacién
obtenida a través de ellos debe trasladarse a la actividad
desarrollada por el trabajador".

28 A. V. Sempere Navarro et al., cit., pag. 219.
29 A. Montoya Melgar y J. Pizd Granados, cit., pag. 82.
30 F. A. Gonzalez Diaz, cit., pag. 340.
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biéndose la contratacién o el mantenimiento en el
puesto de los trabajadores que no hayan resultado
aptos en el reconocimiento®. El resultado de los
reconocimientos médicos, documentado en certifi-
cado, debera ser puesto en conocimiento de las
entidades gestoras y colaboradoras de las contin-
gencias profesionales, tanto antes de iniciar el
aseguramiento como a lo largo de la relacién si se
trata de los reconocimientos periédicos. El incum-
plimiento de estas obligaciones determinara la
exigencia de graves responsabilidades al empre-
sario y a las mutuas. Aquél se convertira en res-
ponsable directo de las prestaciones derivadas de
enfermedad profesional. Estas asumiran impor-
tantes cargas econémicas (art. 197.3 LGSS)®.

Junto a su voluntariedad, la ley establece otras

reglas a seguir en el control de la salud de los tra-

bajadores:

a) Se optara por la realizacién de aquellos recono-
cimientos o pruebas que causen las menores
molestias al trabajador y que sean proporciona-
les al riesgo (art. 22.1 LPRL). Los principios de
lo “estrictamente imprescindible” y lo “propor-
cionado”, desarrollados en materia de dere-
chos fundamentales por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional®, resultarian aqui apli-
cables.

b) Se llevara a cabo respetando siempre el dere-
cho a la intimidad y a la dignidad de la persona
del trabajador y la confidencialidad de toda la
informacién relacionada con su estado de salud
(art. 22.2 LPRL)*. Precisamente el cardcter
voluntario del control es medio importantisimo
para garantizar la intimidad y dignidad del tra-
bajador. Ademas, los resultados del control
seran comunicados a los trabajadores afecta-
dos (art. 22.3 LPRL), limitandose el acceso a la

informacién médica de caracter personal al per-
sonal médico y a las autoridades sanitarias, sin
que pueda facilitarse al empresario o terceros
sin consentimiento expreso del trabajador.
Légicamente, pues si no careceria de sentido la
practica de los controles, el empresario sera
informado de las conclusiones de los reconoci-
mientos en relaciéon con la aptitud del trabaja-
dor para el desempefo del puesto de trabajo o
con la necesidad de introducir o mejorar las
medidas de proteccién y prevencién, aunque
“en ocasiones la informacién (permitida) trans-
parentara inevitablemente la naturaleza del
estado de salud del trabajador (reservada)”®.

c) Los datos relativos a la vigilancia de la salud de
los trabajadores no podran ser usados con fines
discriminatorios ni en perjuicio del trabajador
(art. 22.4 LPRL).

d) Los reconocimientos se efectuaran por perso-
nal sanitario competente (art. 22.6 LPRL), lo
que, como se vera posteriormente, excluye la
actuacion directa del empresario en esta mate-
ria (art. 11.2 RSP).

El deber empresarial de vigilar la salud de los tra-

bajadores no se agota en el cumplimiento de una

obligacion instantdanea o de tracto tinico, sino que
supone una obligacién duradera. La ley ordena la
practica de controles iniciales y periédicos duran-
te el mantenimiento de la relacion laboral [art.

37.3.b) RSP] e incluso una vez extinguido el con-

trato de trabajo si la naturaleza de los riesgos

inherentes al trabajo lo hiciera necesario [art.

37.3.d) RSP], en este caso por el Sistema Nacional

de Salud, pues es evidente que los sintomas de

enfermedad pueden tardar en aparecer. Aparecen
asi configuradas una evaluacién inicial, después
de la incorporacién al trabajo®* o después de la

31 Véase relacién de disposiciones en F. A. Gonzalez Diaz, cit.,
pags. 342 y 343.

32 M. Alonso Olea y J. L. Tortuero Plaza, Instituciones de
Seguridad Social, Civitas, Madrid, 172000, pags. 188 y 189.

33 A. Montoya Melgar, La buena fe en el Derecho del Trabajo,
RAJL, Madrid, 2001, pags. 87 y 88.

34 Para un concreto supuesto véase A. Montoya Melgar,
“Ficheros de datos automatizados sobre la salud del traba-
jador y derecho a la intimidad y la libertad informatica”, en

M. Alonso Olea y A. Montoya Melgar (eds.), Jurisprudencia
Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, t. XVII,
Civitas, Madrid, 2000, pags. 300 ss.

35 A. Montoya Melgar y J. Pizd Granados, cit., pag. 83.

36 Lo contradictorio que resulta un control inicial posterior a la
incorporaciéon al trabajo es salvado por A. V. Sempere
Navarro et al., cit., pag. 218, del siguiente modo: “se trata
de una garantia de no discriminacién para el trabajador en
el acceso al empleo, ya que legalmente no se le puede obli-
gar a realizar un reconocimiento previo, cuyo resultado
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asignacién de tareas especificas con nuevos ries-
gos para la salud, y otras sucesivas. Dentro de
éstas se ordena practicar una evaluacién de la
salud de los trabajadores que vuelvan al trabajo
después de una ausencia prolongada por motivos
de salud (incapacidad temporal sera lo mas fre-
cuente), para analizar si la alteraciéon de la salud
tuvo su origen en riesgos profesionales y en tal
caso recomendar una accién preventiva apropia-
da. Téngase en cuenta que el personal sanitario
del servicio de prevencién debera conocer las
enfermedades que se produzcan entre los trabaja-
dores y las ausencias del trabajo por motivos de
salud para poder identificar las posibles relaciones
entre los riesgos del trabajo y la causa de la enfer-
medad o ausencia [art. 37.3.d) RSP]. En fin, se
prevé, sin mayores precisiones, “una evaluacién
de la salud a intervalos periédicos” [art. 37.3.b) 3°
RSP], por lo que “habréa que estar a los protocolos
especificos o factores de riesgos para determinar
la periodicidad”?.

En cuanto al modo de practicar estos controles, el
RSP se remite a los “protocolos especificos u otros
medios existentes con respecto a factores de ries-
go a los que esté expuesto el trabajador” [art.
37.3.c) RSP], pues es evidente que cada riesgo
reclamard una investigacion distinta. Muy grafica-
mente la STSJ Madrid de 17 de octubre de 2001
(AS 2001, 4460) se refiere a que el art. 22.1 LPRL
“no dice nada al respecto de cémo han de ser con-
cretadas las garantias de vigilancia del estado de
salud de los trabajadores”. Asi, por ejemplo, el art.
4.1 RD 488/1997, de 14 de abril, sobre disposicio-
nes minimas de seguridad y salud relativas al tra-
bajo con equipos que incluyen pantallas de visua-
lizacién, establece que la vigilancia adecuada del
estado de salud se realizara “teniendo en cuenta
en particular los riesgos para la vista y los proble-
mas fisicos y de carga mental, el posible efecto
afiadido o combinado de los mismos, y la eventual
patologia acompanante”, realizdndose el control

“por personal sanitario competente y segun deter-
minen las autoridades sanitarias en las pautas y
protocolos que se elaboren”. También, otro ejem-
plo, el RD 374/2001, de 6 de abiril, sobre proteccién
de la salud y seguridad de los trabajadores contra
los riesgos relacionados con los agentes quimicos
durante el trabajo, cuyo anexo II ordena la inclu-
sion en el control biolégico de “la mediciéon del
nivel de plomo en sangre utilizando la espectro-
metria de absorcién o un método de resultados
equivalentes”. En cualquier caso, los examenes de
salud deberan incluir una historia clinico-laboral,
en la que ademdas de los datos de anamnesis,
exploracién clinica y control biolégico y estudios
complementarios en funcién de los riesgos inhe-
rentes al trabajo, se hard constar una descripcién
detallada del puesto de trabajo, el tiempo de per-
manencia en el mismo, los riesgos detectados en
el andlisis de las condiciones de trabajo y las medi-
das de prevencion adoptadas [art. 37.3.c) RSP].
La préactica de estas evaluaciones de la salud de
los trabajadores permitird disponer de la informa-
ci6n adecuada para realizar una acciéon preventiva
eficaz. Ordena asi el art. 37.3.f) RSP que los resul-
tados de la vigilancia de la salud de los trabajado-
res y de la evaluacion de los riesgos se analicen
con criterios epidemiolégicos en colaboracién con
los otros especialistas del servicio de prevencién
para investigar y analizar las posibles relaciones
entre la exposicién a los riesgos profesionales y los
perjuicios para la salud y proponer medidas enca-
minadas a mejorar las condiciones y medio
ambiente de trabajo.

2. LA ORGANIZACION
DE LA PREVENCION

El deber de prevencién impone al empresario el
cumplimiento de unas obligaciones a través de
determinadas acciones preventivas. Dicho de otro
modo, la funciéon preventiva en la empresa, que

podria ser motivo suficiente para no ser contratado”. En
cualquier caso son evidentes los problemas que se plantea-
rian si de este control inicial-posterior se dedujera la inepti-

tud del trabajador para la funcién contratada.

37 A. V. Sempere Navarro et al., cit., pag. 219.
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corresponde ineludiblemente al empresario®,
reclama una organizacién de la prevencion. La
LPRL regula las siguientes formas de organizacién
de la accién preventiva en la empresa®.

A) ASUNCION PERSONAL POR EL EMPRESA-
RIO DE LAS FUNCIONES PREVENTIVAS.

En las empresas de menos de seis trabajadores, el
empresario podrd asumir personalmente las fun-
ciones preventivas, siempre que: a) desarrolle de
forma habitual su actividad en el centro de traba-
jo; b) tenga la capacidad correspondiente a las
funciones preventivas que va a desarrollar, de
acuerdo con los niveles de cualificacion que regu-
lan los arts. 34 a 37 RSP; c) las actividades des-
arrolladas en la empresa no estén incluidas en el
anexo I RSP. Facilmente puede apreciarse que con
esta via se trata de facilitar el funcionamiento de
las pequehas empresas, “evitando obstaculos
innecesarios para su creacién y desarrollo” [art.
6.1.e) LPRL]. Esta formula de disponer la accién
preventiva no es adecuada para la vigilancia y
control de la salud de los trabajadores, por lo que
expresamente se ordena que tales funciones se
realicen por medio de alguna de las restantes
modalidades de organizacién preventiva (art. 11.2
RSP).

B) ATRIBUCION DE LA FUNCION PREVENTIVA
A TRABAJADORES DE LA EMPRESA.

Constituyendo la accién preventiva una parte mas
de la actividad empresarial, o mejor el medio en
que toda la actividad empresarial debe desarro-
llarse, como insiste el art. 1 RSP*, nada impide que

el empresario atribuya la misma a trabajadores de
la empresa, cuya funcién profesional se extendera
asi a la acciéon preventiva. El empresario debera
designar a trabajadores* que tengan la cualifica-
cién requerida para el desempeno de la accion pre-
ventiva, como para cualquier otra funcién especia-
lizada de la empresa sucede, en numero suficiente
y con la dedicacién que permita cumplir adecua-
damente sus funciones. Logicamente el cumpli-
miento de la accién preventiva exigird ademas de
elementos personales otros materiales con los que
se pueda cumplir las funciones preventivas (art.
13 RSP).

C) LOS SERVICIOS DE PREVENCION.

Tanto en el supuesto de asuncién directa de la
accién preventiva por el empresario como de
designacién de trabajadores nos encontramos
ante estructuras informales, respecto de las cuales
la ley no fija férmulas imperativas, dejando un
cierto margen de libertad empresarial sobre su
configuracién. Tales estructuras informales pue-
den ser adecuadas en empresas que, pPor su
pequena o mediana dimensidén o por su dedicacién
a actividades no especialmente peligrosas, no
requieran un mayor grado de organizacién. Sin
embargo no sucede asi cuando se trata de empre-
sas cuya dimensién o dedicacién a actividades
peligrosas exigen mayor control. En estos casos la
LPRL impone la actuacién de estructuras preven-
tivas formalizadas, los servicios de prevencién
(art. 31.1 LPRL), legalmente caracterizados como
“el conjunto de medios humanos y materiales
necesarios para realizar las actividades preventi-

38 Téngase en cuenta que de acuerdo con el art. 14.4 LPRL
“las obligaciones de los trabajadores establecidas en esta
Ley, la atribucién de funciones en materia de proteccién y
prevencion a trabajadores o servicios de la empresa y el
recurso al concierto con entidades especializadas para el
desarrollo de actividades de prevencién complementaran
las acciones del empresario, sin que por ello le eximan del
cumplimiento de su deber en esta materia, sin perjuicio de
las acciones que puedan ejercitar, en su caso, contra cual-
quier persona”.

39 A. Montoya Melgar y J. Piz4a Granados, cit., pags. 89 ss.

40 “La prevencién de riesgos laborales, como actuacion a des-
arrollar en el seno de la empresa, deberd integrarse en el

conjunto de sus actividades y decisiones, tanto en los proce-
sos técnicos, en la organizacién del trabajo y en las condi-
ciones en que éste se preste, como en la linea jerarquica de
la empresa, incluidos todos los niveles de la misma. La inte-
gracion de la prevencion en todos los niveles jerarquicos de la
empresa implica la atribucion a todos ellos y la asuncién por
éstos de la obligacién de incluir la prevencién de riesgos en
cualquier actividad que realicen u ordenen y en todas las
decisiones que adopten”.

41 El art. 30.4 LPRL regula el sistema de garantias de estos tra-
bajadores y de los integrantes de los servicios de preven-
cion.
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vas a fin de garantizar la adecuada proteccién de
la seguridad y salud de los trabajadores, aseso-
rando y asistiendo para ello al empresario, a los
trabajadores y a sus representantes y a los érga-
nos de representacion especializados” (art. 31.2
LPRL). Nota importante de los servicios de pre-
vencién es su caracter interdisciplinario (art. 31.4
LPRL), frente al predominio de la medicina en los
viejos servicios médicos de empresa. Los servicios
de prevencién pueden ser propios o ajenos a la
empresa (art. 31.1 LPRL).

a) Los servicios de prevencién propios.

Los servicios de prevencioén propios son unidades
organizativas especificas dedicadas exclusiva-
mente a la acciéon preventiva en la empresa (art.
15.1 RSP). El empresario estara obligado a consti-
tuir un servicio de prevencién en su empresa,
tanto por razones de dimensién de la misma
(empresas que cuenten con mas de quinientos tra-
bajadores) o por razones de peligrosidad, ya se
trate de empresas de entre 250 y 500 trabajadores
que desarrollen alguna de las actividades del
anexo I RSP o sin alcanzar tal umbral de plantilla
lo decida la autoridad laboral en funcién de la peli-
grosidad de la actividad desarrollada o de la fre-
cuencia o gravedad de la siniestralidad en la
empresa (art. 14 RSP).

Estos de servicios de prevencién (art. 15.2 RSP)
deberan contar con: a) las instalaciones y los
medios materiales necesarios para la realizacién
de las actividades preventivas que se vayan a des-
arrollar en la empresa; y b) especialistas para des-
arrollar al menos dos de las disciplinas preventi-
vas previstas en el anexo III RSP: Medicina del
Trabajo, Seguridad en el Trabajo, Higiene Indus-
trial y Ergonomia y Psicosociologia aplicada.

Si varias empresas desarrollan simultdneamente
actividades en un mismo centro de trabajo, edifi-
cio o centro comercial o pertenecen a un mismo
sector productivo, grupo empresarial o desarrollen

sus actividades en un area geografica limitada
pueden constituir un servicio de prevencién man-
comunado, que tendréa la consideracién de propio
de las empresas que lo hayan formado (art. 21
RSP). Su creacién es voluntaria para las empresas
afectadas, previa consulta a los representantes de
los trabajadores en dichas empresas (art. 21.2
RSP).

b) La concertacién de la actividad preventiva:
los servicios de prevencién ajenos.

Constituye un téopico senalar, entre las caracteris-
ticas actuales de la actividad empresarial, la fre-
cuencia con que los empresarios deciden contratar
con otros parte de su actividad que es asi una acti-
vidad descentralizada*. No escapa a esta tenden-
cia la actividad preventiva en la empresa, respec-
to de la cual se autoriza al empresario a “recurrir a
uno o varios servicios de prevencion ajenos” (art.
16.1 RSP). Pese a la formulaciéon imperativa del
precepto realmente lo que contiene es una autori-
zacion para exteriorizar salvo que se deba consti-
tuir un servicio de prevencién propio. “El empre-
sario deberd” dice el art. 16.1 RSP, pero lo debido
es el cumplimiento de la accién preventiva no su
exteriorizacién, pues la accién preventiva siempre
puede cumplirse creando un servicio de preven-
cién propio suficiente.

Las entidades con que se puede concertar la acti-
vidad preventiva, previa consulta a los represen-
tantes de los trabajadores (art. 16.2 RSP), median-
te el oportuno contrato (art. 20 RSP), son las refe-
ridas en el art. 17 RSP. Las legalmente llamadas
“entidades especializadas”* son empresas de pre-
vencién cuyas caracteristicas generales se
encuentran normativamente fijadas: a) deben dis-
poner de la organizacién, instalaciones, personal y
equipo necesarios para el desempeno de su activi-
dad; b) deben constituir una garantia que cubra su
eventual responsabilidad; ¢) no pueden mantener
con las empresas concertadas vinculaciones

42 Se trata de una facultad empresarial comprendida en el
poder de organizacién general del trabajo en la empresa: A.
Montoya Melgar, “Nuevas dimensiones juridicas de la orga-
nizacién del trabajo en la empresa”, RMTAS 23 (2000), pags.
31y 32.

43 Art. 17 RSP y todo el capitulo IV RSP cuya rubrica es “acre-
ditacién de entidades especializadas como servicios de pre-
vencion ajenos a las empresas”.
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comerciales, financieras o de cualquier tipo, dis-
tintas a las propias de su actuacién como servicio
de prevencién, que puedan afectar a su indepen-
dencia e influir en el resultado de sus actuaciones;
d) han de obtener la aprobacién de la Admi-
nistracién sanitaria, en cuanto a los aspectos de
cardcter sanitario; e) deben ser acreditadas (auto-
rizadas) por la Administracion laboral [arts. 23 a 28
RSP y 1 a 3 Orden de 27 de junio de 19974].

Empresas de prevencién tipificadas por la ley son
las mutuas de accidentes de trabajo y enfermeda-
des profesionales, que pueden cumplir las funcio-
nes de los servicios de prevencién para las empre-
sas a ellas asociadas (arts. 32 LPRL y 22 RSP)*®. La
Orden de 22 de abril de 1997 regula el régimen de
funcionamiento de las mutuas de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales de la
Seguridad Social en el desarrollo de actividades de
prevencion de riesgos laborales®*. Esta disposicién
distingue entre las actividades preventivas com-
prendidas en la cobertura de las contingencias
profesionales (capitulo II) y el funcionamiento de
las mutuas como servicios de prevencion (capitulo
III). Dentro de las primeras se encuentra la practi-
ca de reconocimientos médicos generales para la
prevencion de accidentes y enfermedades profe-
sionales, segun autoriza para el afno 2002 la DT 5%
de la Orden TAS/192/2002, de 31 de enero?.

D) LA EVALUACION DE LA EFICACIA DEL SIS-
TEMA DE PREVENCION: LAS AUDITORIAS.

Configurandose un derecho “eficaz” a la protec-
cién de la seguridad y salud en el trabajo (art. 14.1
LPRL), seria insuficiente ordenar la existencia de
mecanismos de prevencién despreocupandose del
modo de su cumplimiento. En otros términos, el
vigilante también debe ser vigilado. Por ello se
ordena la auditoria o evaluacién externa de los sis-
temas de prevencién de las empresas que no
hubieran externalizado dichas funciones con un

servicio de prevencién ajeno (art. 29.2 RSP). Res-
pecto de éstos, la acreditacién administrativa
cumple tal funcién. Los arts. 29 a 33 regulan el pro-
cedimiento de evaluacién y de autorizacién de los
auditores. Los arts. 4 a 6 de la Orden de 27 de
junio de 1997 desarrollan esta ultima materia.

3. LA NATURALEZA ESPECIFICA
DE LAS FUNCIONES

DE VIGILANCIA Y CONTROL

DE LA SALUD DE LOS
TRABAJADORES DENTRO DEL
SISTEMA DE ORGANIZACION
DE LA PREVENCION.

El caracter interdisciplinario de la proteccién de la
salud y seguridad en el trabajo* queda bien refle-
jado en el propio RSP, al sefialar que las disciplinas
béasicas necesarias para la accidén preventiva en la
empresa seran, al menos, las relacionadas con la
Medicina del Trabajo, la Seguridad en el Trabajo,
la Higiene Industrial y la Ergonomia y Psicoso-
ciologia aplicada. En la materia que nos interesa,
la proteccién de la salud de los trabajadores, es
indudable que el protagonismo correspondera a
los especialistas en medicina del trabajo, recuér-
dese que el médico de empresa era el elemento
“crucial”*de los viejos servicios médicos.

Pese a que dentro del RSP la medicina del trabajo
aparece como una mas de las especialidades pre-
ventivas, existen importantes datos normativos
que contribuyen a singularizar las funciones de
vigilancia y control de la salud dentro de la empre-
sa. De una parte, se somete a estricto control
publico el cumplimiento de una serie de requisitos
para que los servicios de prevencién puedan des-
empenar funciones sanitarias. De otra, los servi-
cios de prevencioén actiian como colaboradores del
Sistema Nacional de Salud.

44 BOE de 4 de julio de 1997.

45 A. V. Sempere Navarro, “Comentario al art. 68", en VV. AA.,
Comentario a la Ley General de la Seguridad Social, t. I,
Comares, Granada, 1999, pags. 766 y 767.

46 BOE de 24 de abril de 1997.

47 BOE de 2 y 22 de febrero de 2002. Es la actualizacion de la
DT 3% de la Orden de 22 de abril de 1997.

48 A. Montoya Melgar y J. Pizd Granados, cit., pag. 27.

49 M. Alonso Olea, J. Serrano Carvajal y A. Montoya Melgar,
cit., pag. 124.
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A) LOS REQUISITOS PARA EL DESEMPENO DE
FUNCIONES SANITARIAS EN LA EMPRESA.
Los servicios de prevencion propios que desempe-
nen funciones sanitarias deberan contar “para el
desarrollo de su funcién [...] con la estructura y
medios adecuados a su naturaleza especifica y la
confidencialidad de los datos médicos personales,
debiendo cumplir los requisitos establecidos en la
normativa sanitaria de aplicaciéon” (arts. 15.2 y
18.3 RSP). Por otra parte, los servicios de preven-
cién ajenos deben disponer de la correspondiente
acreditacion otorgada por la Administracién labo-
ral [art. 17.e) RSP] y “obtener la aprobacién de la
Administracién sanitaria, en cuanto a los aspectos
de caracter sanitario” [arts. 31.5 LPRL y 17.d)
RSP]. La acreditacién otorgada tendra validez
nacional (art. 24.2 RSP). Con caracter general, tén-
gase en cuenta que corresponde a las Adminis-
traciones publicas sanitarias el establecimiento de
medios adecuados para la evaluacién y control de
las actuaciones sanitarias de los servicios de pre-
vencién [art. 10.a) LPRL] y la supervision de la for-
macion preventiva que deba recibir el personal
sanitario de los servicios de prevencién [art. 10.c)
LPRL].

¢;Cudles son los requisitos que deben cumplir los
servicios de prevencioén para poder realizar funcio-
nes sanitarias de vigilancia y control de la salud de
los trabajadores? El art. 37.3 RSP se limita a orde-
nar que deberdn contar con un médico especialis-
ta en Medicina del Trabajo o diplomado en
Medicina de Empresa y un ATS/DUE de empresa,
sin perjuicio de la participaciéon de otros profesio-

(2 2%

nales sanitarios competentes. Una regulacién mas
detallada debe buscarse en las correspondientes
normas autondmicas®™ que fijan los criterios de
organizacién y funcionamiento para la actividad
sanitaria de los servicios de prevencién propios y
ajenos®. En efecto, con variada tipologia normati-
va (decreto, orden, acuerdo, resoluciéon) se en-
cuentran normas de este tipo en Extremadura
(Decreto 221/2001, de 27 de diciembre)®?, Asturias
(Resolucién de 6 de julio de 2000)®, Canarias
(Resolucién de 3 de noviembre de 1999)*, Galicia
(Orden de 10 de septiembre de 1999)%, Pais Vasco
(Decreto 306/1999, de 27 de julio)*®, Navarra
(Acuerdo de 27 de marzo de 1998)” y Comunidad
Valenciana (Orden de 20 de febrero de 1998)%.
Dichas normas trasladan al &mbito autondémico los
criterios basicos sobre la organizacion sanitaria de
los servicios de prevencion fijados por el Consejo
Interterritorial del Sistema de Nacional de Salud,
pues légicamente se trata de materia que exige su
armoénica aplicacién (art. 24.2 LPRL). Son los
Acuerdos de 15 de diciembre de 1997: el num. 335
de “Criterios bésicos sobre la organizacién de
recursos para la actividad sanitaria de los servicios
de prevencién ajenos” y el num. 336 de “Criterios
bésicos sobre la organizacién de recursos para la
actividad sanitaria de los servicios de prevencién
propios”®, actualizados por Acuerdo de 17 de
febrero de 2000%.

Los criterios citados, véase por ejemplo la norma
de Asturias, someten el cumplimiento de funcio-
nes sanitarias por los servicios de prevencién, pro-
pios o ajenos, a la previa obtencién del correspon-

50 La autoridad competente para conceder la acreditacion de
los servicios de prevencion ajenos es la autoridad laboral de
la Comunidad Auténoma que haya recibido el correspon-
diente traspaso de servicios o, en su defecto, la Direccién
Provincial de Trabajo y Asuntos Sociales de la provincia
donde radiquen sus instalaciones principales (art. 24.1 RSP).
Téngase en cuenta, ademds, que de acuerdo con el art.
148.1.21% CE las Comunidades Auténomas pueden asumir
competencias en materia de sanidad e higiene.

51 Se trata, como sefialaron los Acuerdos 335 y 336 del CISNS,
de competencias en materia de salud publica, planificacién
sanitaria y autorizacion de centros o establecimientos sani-
tarios que estan transferidas a las Comunidades Autoé-

52 D. O. Extremadura de 17 de enero 2002 (LEXT 2002, 10).

53 B. O. Principado de Asturias de 28 de julio de 2000 (LPAS
2000, 207).

54 B. O. Canarias de 10 de diciembre de 1999 (LCAN 1999,
331).

55 D. O. Galicia de 24 de septiembre de 1999 (LG 1999, 324).

56 B. O. Pais Vasco de 20 de agosto de 1999 (LPV 1999, 339).

57 B. O. Navarra de 27 de abril de 1998 (LNA 1998, 148).

58 D. O. Generalidad Valenciana de 2 de julio de 1998 (LCV
1998, 203).

59 Pueden obtenerse electréonicamente en http://www.msc.es
/consejo/acuerdos/acuerdos.asp.

nomas. 60 F. A. Gonzalez Diaz, cit., pags. 376 y 377.
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diente permiso de la autoridad sanitaria®. Suce-
sivamente son objeto de regulacién los recursos
humanos, los recursos materiales, la posibilidad
de subcontratacién parcial de actividades sanita-
rias, la accesibilidad de las instalaciones, la activi-
dad sanitaria de los servicios de prevenciéon y el
control institucional y auditoria de los servicios.

Como funciones sanitarias del servicio de preven-

cién®se indican las siguientes:

a) Vigilancia de la salud de los trabajadores, en
los términos del art. 37.3 RSP.

b) Estudio de las enfermedades que se produzcan
entre los trabajadores, a los solos efectos de
poder identificar cualquier relacién entre las
causas de enfermedad y los riesgos para la
salud que puedan presentarse en los lugares
de trabajo. La verificacién de las razones de
ausencia del trabajo no correspondera al servi-
cio de prevencién, por lo que no debera reali-
zarse con el personal, los locales ni los archivos
del servicio de prevencion.

c¢) Formacion e informacién.

d) Promocién de la salud en el lugar de trabajo.

e) Asistencia de primeros auxilios y urgencias.

f) La colaboracién con el Sistema Nacional de Sa-
lud en los términos del art. 38 RSP.

g) La colaboracién con las autoridades sanitarias
para proveer el sistema de informacién sanita-
ria en salud laboral, de acuerdo con el art. 39
RSP.

Los servicios de prevencién deberan contar con

personal cualificado® para cumplir dichas funcio-

nes: médicos especialistas en Medicina del Traba-
jo (o diploma de médico de empresa) y ATS/DUE
de empresa, contemplandose también la partici-
pacién, pero “no siendo obligatorio”, de médicos
especialistas en otras disciplinas en funcién de los
riesgos a vigilar. Los criterios fijan unas reglas diri-
gidas a garantizar la independencia y la dedica-
cién del personal sanitario. Asi se impone “con el
fin de garantizar la confidencialidad de los datos
meédicos personales, y entendiendo no compatible
el ser juez y parte, no podran trabajar en otros

organismos o servicios publicos con actuacién
administrativa en prevenciéon de riesgos labora-
les”. Igualmente establece la prohibicién de traba-
jar como personal facultativo en el control de la
prestacién econdémica por incapacidad temporal
cuando la empresa colabore en la gestién de la
Seguridad Social.

El nimero de profesionales y el tiempo dedicado a
su actividad sera “adecuado a la poblacién a vigi-
lar, a los riesgos existentes y a las funciones que
vayan a desarrollar”, estableciéndose unos médu-
los que combinan la nocién de “unidad béasica de
referencia”, integrada por un médico y un enfer-
mero a jornada completa, con el nimero de traba-
jadores atendidos. Es posible subcontratar®™ con
centros acreditados parte de la actividad sanitaria,
siempre que no se trate parte de la actividad sani-
taria basica del servicio (los reconocimientos médi-
cos son actividad basica) y se obtenga la corres-
pondiente autorizacién.

B) LA COLABORACION DE LOS SERVICIOS DE
PREVENCION CON EL SISTEMA NACIONAL DE
SALUD.

Es actividad fundamental del Sistema de Salud la
realizacién de los estudios epidemioldgicos nece-
sarios para orientar eficazmente la prevencién de
los riesgos para la salud, asi como la planificacién
y evaluacion sanitaria, debiendo tener como base
un sistema organizado de informacién sanitaria,
vigilancia y accién epidemioldgica [art. 8.1 Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (LGS)].
Los riesgos laborales son, indudablemente, parte
de los riesgos para la salud vy, por ello, el art. 21
LGS configura una variada actuacién en materia
de salud laboral. Sin embargo tal actuaciéon seria
incompleta e ineficaz si desconociera la importan-
te funcién que en esta materia pueden desempe-
nar los servicios de prevencion. Por ello la ley orde-
na la colaboracién de los servicios de prevencién
con el Sistema Nacional de Salud (arts. 38 y 39
RSP). Dicha colaboracién se extiende tanto a la
actividad asistencial como a obligaciones informa-

61 Apartados 1.6 y 2.7.
62 Apartados 1.5y 2.6.

63 Apartados 1.2y 2.2.
64 Apartados 1.4y 2.4.
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tivas. Respecto de la primera, se prevé la colabo-
racion en el diagnéstico, tratamiento y rehabilita-
cién de enfermedades relacionadas con el trabajo
(art. 38 RSP). Respecto de las segundas, el servicio
de prevencién colaborara con el Sistema Nacional
de Salud facilitandole la informacién epidemiolégi-
ca necesaria para el funcionamiento del Sistema
de Informacién sanitaria en salud Laboral (art. 39
RSP).

IV. DE LOS SERVICIOS MEDICOS
DE EMPRESA A LOS SERVICIOS
DE PREVENCION.

1. LOS SERVICIOS MEDICOS
EXISTENTES A LA ENTRADA
EN VIGOR DE LA LPRL

Y EL. MANTENIMIENTO

DE LA ACTIVIDAD SANITARIA
NO PREVENTIVA.

Es claro que una vez derogadas (disposicion dero-

gatoria unica RSP) sus normas reguladoras

(Decreto 1036/1959, de 10 de junio y Orden de 21

de noviembre de 1959) no pueden crearse nuevos

servicios médicos de empresa. Respecto de los
existentes se prevé lo siguiente:

a) Por una parte, la integracién del personal de los
servicios médicos de empresa en los corres-
pondientes servicios de prevencién que se
constituyan (DD LPRL y DA 22 RSP), es decir, la
integracién del servicio médico de empresa
dentro del servicio de prevencién. Como el
Decreto 1036/1959 ordenaba la constitucion de
servicios médicos en empresas de mas de mil
trabajadores y el RSP prevé la constitucién de
servicios de prevencién propios en empresas
de mas de quinientos (art. 14 RSP) es evidente
que toda empresa obligada a constituir un ser-
vicio médico propio estara también obligada a
crear un servicio de prevencién propio. La suce-
sién de los servicios médicos por los nuevos
servicios de prevencién supone la continuidad

de la funcién de vigilancia y control de la salud.
Como ha sefialado la STS de 3 de octubre de
2000, las funciones sanitarias a que se refiere el
art. 37.3 RSP “comprenden todas aquellas que
se contemplan en el art. 6 del [...] Decreto
1036/1959 y en los arts. 39 y siguientes de la
Orden Ministerial de 21 de noviembre de
1959"%. O, como dice la STSJ de Castilla y Leén
(Valladolid) de 13 de octubre de 1999, las “fun-
ciones recogidas en el art. 6 del Decreto
1036/1959, y desarrolladas en los arts. 39 a 67
del Reglamento de Servicios Médicos de
Empresa [...] quedan englobadas, de facto, [en]
las mas amplias” reguladas en la LPRL y RSP.
b) Tanto la disposicién derogatoria de la LPRL
como la DA 2% RSP prevén la integracién de los
servicios médicos en los de prevencién “sin
perjuicio de que continten efectuando aquellas
funciones que tuvieren atribuidas distintas de
las propias del servicio de prevencién”. Por otra
parte, la DA 3% RSP prevé la “continuacién de la
actividad sanitaria que se haya venido reali-
zando en las empresas al amparo de las normas
reguladoras de los servicios médicos de empre-
sa que se derogan y de sus disposiciones de
aplicacion y desarrollo, aunque dichas empre-
sas no constituyan servicios de prevencion”.
Esas funciones distintas de las puramente pre-
ventivas son las contempladas en el art. 53 del
derogado Reglamento de Servicios Médicos de
Empresa (Orden de 21 de noviembre de 1959)%,
de acuerdo con €l cual las empresas podian ser
autorizadas por el Instituto Nacional de Pre-
visién para que sus servicios médicos presta-
ran asistencia sanitaria a los trabajadores que
padecieran enfermedades ambulatorias. En
estos casos el servicio médico de empresa asu-
mia (art. 53.4.1I): a) la primera asistencia médi-
co-farmacettica de los trabajadores en las
enfermedades advertidas durante la jornada de
trabajo, y el envio al médico de familia en el
caso de que la enfermedad requiriera la baja
laboral o asistencia sucesiva del enfermo, ain

65 En igual sentido la STS de 4 de octubre de 2000 (RJ 2000,
8291).

66 STSJ Comunidad Valenciana de 17 de septiembre de 1999
(AS 2000, 360).
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cuando la baja no fuera necesaria; b) la vigilan-
cia periddica de los enfermos crénicos ambula-
torios, cuando asi fuere indicado por los ins-
pectores o los médicos del Seguro Obligatorio
de Enfermedad; c) la hospitalizacién de urgen-
cia de los trabajadores de la empresa, cuando
asi lo requirieran las circunstancias del caso. La
autorizacion implicaba también la atribucién de
funciones en materia de prescripcién farmace-
utica [art. 53.4.111.b)] y de control de la situaciéon
de inacapacidad temporal del trabajador: visita
a los trabajadores [art. 53.4.111.d)] y propuesta
de alta al médico de familia con facultad deci-
soria, caso de contradiccién, de la Inspeccién
de Servicios Sanitarios [art. 53.4.Ill.e)]. Es evi-
dente que la prestacion meédico-farmacéutica
por los servicios médicos de la empresa consti-
tuye tanto un beneficio para los trabajadores,
que pueden recibir dicha asistencia cémoda-
mente®, como un elemento que puede contri-
buir a una mejor proteccioén de la salud de los
trabajadores, al facilitar su atencién integral y
no soélo la de aquellos aspectos directamente
preventivo-laborales. Segun el Acuerdo num.
337 del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud de 15 de diciembre de 1997
un treinta por ciento de los servicios médicos
de empresa “en territorio INSALUD"” realiza-
ban esta prestacion médico-farmacéutica.
El “mantenimiento de la actividad sanitaria sine
die”® junto con la derogacién de las normas en
que la misma se fundamentaba genera importan-
tes problemas interpretativos®. En cualquier caso,
serd la Administracién sanitaria, en cuanto asume
las funciones de la extinguida Organizacién de
Servicios Médicos de Empresa (DA 22 LPRL), la
que marque las condiciones para el mantenimien-
to de esta actividad sanitaria aiadida a la preven-
tiva. Asi la Orden de la Consejeria de Sanidad de

la Comunidad Valenciana de 28 de marzo de 1997
regula la asistencia médico-farmacéutica a través
del personal sanitario de los servicios de preven-
cién’™. Esta norma fija el procedimiento de acuerdo
con el cual las empresas que cuenten con servicio
de prevencién propio, auténomo o mancomunado,
pueden obtener autorizacién administrativa para
realizar “adicionalmente a la correcta vigilancia y
control de la salud de los trabajadores, la asisten-
cia médico-farmacéutica de los mismos”. La
norma regula los requisitos que deben cumplirse
para obtener la autorizacién (recursos humanos y
materiales: art. 2), el procedimiento administrativo
a seguir (art. 3) y las obligaciones que debe cum-
plir el personal sanitario del servicio de prevencién
(art. 4). Igualmente, el Decreto 306/1999, de 27 de
julio de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco™
establece la posibilidad y regula el procedimiento
de acuerdo con el cual las empresas con servicio
de prevencién propio que desarrollen funciones de
control y vigilancia de la salud de los trabajadores
pueden solicitar “la realizacién de la prestacién
médico-farmacéutica, salvo que sean entidades o
empresas colaboradoras en la gestién de la
Seguridad Social” (art. 13.1). Esta actividad sani-
taria no estrictamente preventiva se orientara “a
solventar los problemas agudos que se presenten
durante el horario laboral asi como a compatibili-
zar la actividad laboral de pacientes crénicos” (art.
13.2).

2. LOS DESPIDOS

DEL PERSONAL DE LOS
SERVICIOS MEDICOS DE
EMPRESAS QUE CONCIERTAN
LA ACTIVIDAD PREVENTIVA.

La sucesién de los servicios médicos por los servi-
cios de prevencién, unida a la posibilidad de con-

67 Véase la sentencia citada en la nota anterior en la que se
pretende la consideracién de condicion mas beneficiosa
para el mantenimiento de esta asistencia médica no direc-
tamente preventiva, siendo rechazado tal planteamiento

por la sentencia.

68 A. V. Sempere Navarro “Aspectos juridicos del Reglamento de
Prevencion de Riesgos Laborales” AS t. V (1997), pag. 579.

69 Como se preguntaba Sempere Navarro en el estudio citado
en la nota anterior: “shasta cuando siguen desarrollando
‘funciones distintas de las del servicio de prevencién'?
¢Incluso una vez constituidos los SPRL, desaparecidos los
servicios médicos de empresa y derogadas sus normas
reguladoras?” (pag. 579, nota 14).

70 D.O. Generalidad Valenciana de 18 de junio y 8 de septiem-
bre de 1997 (LCV 1997, 182).

71 B.O. Del Pais Vasco de 20 de agosto de 1999 (LPV 1999, 339).
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certar la actividad preventiva con un servicio de
prevenciéon ajeno o una mutua, ha planteado algu-
nas cuestiones relativas a la continuidad del per-
sonal de los viejos servicios médicos. Asi en las
STS de 3 de octubre de 2000 se analiza el despido
por causas objetivas [art. 52¢) ET]?de un ATS per-
teneciente al servicio médico de una empresa que
decide concertar la actividad preventiva con una
mutua. Para la sentencia citada la procedencia del
despido se hace depender de la asuncién por la
mutua de toda la actividad que prestaba el servi-
cio médico de empresa donde se integraba el ATS
despedido. Si asi fuera, como lo es en el caso enjui-
ciado, el despido seria procedente pues “esta
claro que seria contrario a la buena organizacién
de los recursos el mantenimiento de un servicio
médico propio que en parte se superpondria a la
actividad contratada, y en este caso la decisién de
amortizar los puestos de trabajo responderia a la
necesidad objetiva requerida en el art. 52 c¢) en
relacién con el art. 51.1 ET"”. Sin embargo, “en el
caso de que los servicios concertados externa-
mente no cubrieran todo el espacio en el que se
desenvolvia el servicio interno, deberian seguir
desempendandose por los trabajadores a él afectos
las tareas no contratadas externamente”. En los
mismos términos se pronuncié la STS de 4 de octu-
bre de 2000 a propdsito del despido de un médico
de empresa por haberse concertado la actividad
preventiva con una mutua’.

VI. RESPONSABILIDADES EN
ORDEN A LA PROTECCION
DE LA SALUD LABORAL

Del mismo modo que el empresario es el sujeto
central de las obligaciones en materia de preven-
cién de riesgos laborales, es el sujeto fundamental

de las responsabilidades en tal materia. No es por
ello casual que la Seccién 2% del Capitulo II del
Texto Refundido de la Ley de Infracciones y san-
ciones en el Orden Social (RDLg 5/2000), rubricada
“Infracciones en materia de prevencion de riesgos
laborales”, asi como el Capitulo VII de la LPRL (en
los preceptos no derogados por el RDLg 5/2000),
genéricamente rubricado como “Responsabilida-
des y sanciones”, se dediquen casi exclusivamen-
te a las responsabilidades de los empresarios.
Estas responsabilidades presentan un panorama
complejo, puesto que su naturaleza es diversa y
plantea a veces delicados problemas de concu-
rrencia. Tales responsabilidades pueden ser publi-
cas (penales o administrativas) y privadas, bien
contractuales o extracontractuales (civiles o civil-
laborales). El art. 42.1 LPRL lo dice con toda clari-
dad: “el incumplimiento por los empresarios de
sus obligaciones en materia de prevencién de ries-
gos laborales dara lugar a responsabilidades
administrativas, asi como, en su caso, a responsa-
bilidades penales y a las civiles por dafios y per-
juicios que puedan derivarse de dicho incumpli-
miento”.

Sin que sea éste el momento de entrar en detalle
en tan compleja materia, que hemos abordado
mas ampliamente en otro lugar’, parece pertinen-
te completar las referencias anteriores trazando
un sucinto esquema del juego de dichas responsa-
bilidades, pieza juridica tan esencial en el régimen
juridico de la prevencién de riesgos laborales.

1. RESPONSABILIDADES
FRENTE A LOS TRABAJADORES
PERJUDICADOS

- Frente a los trabajadores perjudicados por el
incumplimiento empresarial, el empresario res-

72 Referencia de esta y otras decisiones asi como comentario de
los criterios aplicativos en A. Montoya Melgar, J. M.* Galiana
Moreno, A. V. Sempere Navarro y B. Rios Salmeron,
Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, Aranzadi,
Pamplona, ‘2001, pags. 407-412. También A. V. Sempere
Navarro y F. Cavas Martinez, Jurisprudencia Social Unificada
2000, Aranzadi, Pamplona, 2001, pags. 140-144.

73 Para la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 13 de octubre
de 1999 (AS 1999, 4484), que enjuicia el despido de un ATS

de empresa como consecuencia del concierto de la actividad
preventiva con una mutua, “lo transcendente para que la
descentralizacion productiva de la empresa a través de la
contrata, constituya causa legitimadora de la decisién extin-
tiva, es que tal tipo de descentralizacién constituya una
medida racional en términos de eficacia de la organizacién
productiva y no un simple medio para lograr un incremento
del beneficio empresarial”.

74 A. Montoya Melgar y J. Pizd Granados, op. cit. pags. 243 y sigs.
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ponde mediante el pago de indemnizaciones. El
ET contempla un supuesto general de reaccion
del trabajador frente a cualquier incumplimien-
to grave del empresario en el art. 50.1.c, de
acuerdo con el cual ante dicho incumplimiento
el trabajador puede instar del juez de lo social la
resolucién del contrato, con el reconocimiento
del derecho a una indemnizacién igual a la que
procede en caso de despido declarado improce- -
dente. De ello se deduce que el empresario que
incurre en grave incumplimiento de sus obliga-
ciones contractuales en materia de seguridad y
salud en el trabajo (como en cualquier otra
materia laboral) puede verse compelido por una
demanda de tal naturaleza al pago de la corres-
pondiente indemnizacién; una indemnizacién,
como es sabido, tasada legalmente vy, por tanto,
independiente del dafio o perjuicio efectivo
(mayor o menor) que hubiera podido sufrir el
trabajador. Evidentemente, es ésta una via
extrema para el devengo de una indemnizacion,
ya que presupone nada menos que la extincién
del contrato de trabajo; salvo en supuestos tam-
bién limites en los que la gravedad de los
incumplimientos empresariales aconseje al tra-
bajador a disolver su relacion laboral, lo normal
serd que el trabajador perjudicado ejercite una
accién de contenido puramente indemnizatorio
y no resolutorio.

- Al margen de esta via, la especifica legislaciéon
preventiva (art. 42.1 LPRL) permite, como ya
dijimos, que el trabajador perjudicado ejercite
una pura accion civil de dafios y perjuicios, des-
conectada de todo propodsito de disolucién del
contrato (a diferencia de lo que ocurre con el
mecanismo del art. 50.1 ET), y que, al perseguir
la restitutio in integrum de la situacion previa al
accidente, no tendria mads limite que el consi-
guiente a la reparacion del dafio probado. Dado
el vinculo contractual que une a trabajador y
empresario, no hay duda de que la accién ejer-
citable seria la de responsabilidad contractual, a
la que el empresario se veria sujeto en razén de

su actuacién dolosa o culposa. Como expresa la
Directiva 89/391/CEE, resaltando el caracter
subjetivo (culpable) de la responsabilidad del
empresario en esta materia, dicha responsabili-
dad quedaria excluida o disminuida cuando los
hechos danosos derivaran de circunstancias
ajenas al empresario, inevitables por mucha dili-
gencia que se hubiera puesto para lograrlo.
Como la exigencia de responsabilidad contrac-
tual exige la doble prueba de la existencia del
contrato y de su vulneracién, es frecuente que
se acuda, de modo alternativo, a la méas expedi-
tiva via de la responsabilidad extracontractual.
Tal responsabilidad parece tener su campo de
actuaciéon mdas apropiado en las relaciones
(extracontractuales) entre el trabajador del con-
tratista y el empresario principal, asi como entre
el trabajador de la ETT y la empresa usuaria; en
estos casos, el trabajador perjudicado podria
exigir, respectivamente, la responsabilidad soli-
daria que pesa sobre el empresario principal o la
responsabilidad directa de la empresa usuaria
(independienete de la que corresponde a la pro-
pia ETT). Pero ni siquiera en estos casos reina la
unanimidad en cuanto a que se esté ante una
verdadera responsabilidad extracontractual;
para algunos, en efecto, la responsabilidad con-
tractual sigue jugando en supuestos como los
referidos que, aun no derivados directamente
del contrato (y por tanto, de su incumplimiento),
se podrian considerar basados en el incumpli-
miento de otras obligaciones nacidas de la ley
aunqgue no del contrato75

Por lo que se refiere a la responsabilidad del
empresario principal, el art. 24.3 LPRL le impo-
ne un deber in vigilando sobre el cumplimiento
por los contratistas y subcontratistas de la nor-
mativa preventiva, siempre que la contrata
verse sobre obras o servicios de la “propia acti-
vidad” del empresario principal, y el trabajo se
realice en el centro o centros del empresario
principal. Consecuencia de ese deber de vigi-
lancia, el art. 42.3 del RDLg 5/2000 (Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social) dis-

75 F.J. Calvo Gallego, op. cit., pags. 47-48.
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pone por su parte que la empresa principal res-
ponde solidariamente con dichos contratistas y
subcontratistas “durante el periodo de la con-
trata” y, recalca, “siempre que la infraccién se
haya producido en el centro de trabajo de dicho
empresario principal”. La intencién del precep-
to es clara: se trata de facilitar al trabajador la
obtencién de la reparaciéon del dano causado,
facultandole para accionar contra cualquiera de
los responsables por el importe total de la
indemnizacién debida, sin necesidad de tener
que fraccionar su pretensién indemnizatoria,
como ocurriria si la responsabilidad fuera man-
comunada, entre ambos responsables.

En cuanto a la responsabilidad de la empresa
usuaria, ésta es una responsabilidad directa,
distinta y compatible con la que pueda recaer
sobre la empresa de trabajo temporal. Mientras
que ésta responderia frente a los trabajadores
contractualmente, en razén del incumplimiento
de sus deberes de formacién, informacién y vigi-
lancia (art. 28 LPRL), la empresa usuaria res-
ponderia extracontractualmente, en la medida
en que sobre ella pesa el grueso de los deberes
de seguridad y salud en el trabajo frente a los
trabajadores cedidos, corriendo a su cargo
incluso el eventual recargo en las prestaciones
de Seguridad Social, cuando el accidente fuera
debido a incumplimientos de la referida empre-
sa usuaria en materia preventiva (art. 16.2 L.
14/1994, de Empresas de Trabajo Temporal; art.
42.3, parrafo segundo, RDLg 5/2000).

El supuesto tipico de exigencia de responsabilidad
civil por el trabajador al empresario en esta mate-
ria es el del accidente de trabajo (y la enfermedad
profesional); una figura cuya denominacién expre-
sa elude siempre que puede la LPRL, que prefiere
hablar de “dafios derivados del trabajo” (art. 4.3°)
o de “dafios producidos en la salud o en la integri-
dad fisica de los trabajadores” (art. 39.2.c). Ter-
minologias aparte, ocurrida la lesién corporal en
que el accidente laboral consiste -art. 115.1 LGSS-
(y frustrada en tal sentido la finalidad de la legis-

lacién preventiva de riesgos laborales), entran en
accioén diversos mecanismos, obviamente ya no de
prevencién del dafo sino reparadores de las
secuelas de éste que en el caso de los accidentes
de trabajo se traducen sea en la disminucién sea
en la supresién de la capacidad laboral del acci-
dentado:

a) En primer lugar, la Entidad Gestora de la
Seguridad Social o la Mutua deben satisfacer
las pertinentes prestaciones sanitarias y eco-
némicas (subsidios temporales, cantidades
alzadas o pensiones vitalicias, segun los tipos y
grados de la incapacidad resultante); en todo
caso, tales prestaciones econdmicas tienen fija-
do legalmente un importe tasado, con indepen-
dencia de la valoracidon econdmica (pretium
doloris incluido) que pudiera merecer el dafio
sufrido. Desde que se aceptd en esta materia el
principio de la responsabilidad objetiva, segun
el cual el accidente se indemniza por el puro
hecho de ocurrir, sin que sea preciso conectar-
lo con la idea de culpabilidad empresarial -prin-
cipio que, obviamente, libera al trabajador de
pesadas cargas probatorias y elimina la necesi-
dad de establecer mecanismos de traslacién de
esas cargas sobre el empresario-; desde que se
consagro, decimos, la responsabilidad objetiva,
la enorme ampliacién del juego de ésta viene
operando como justificacion de la limitaciéon o
tasa del importe de las “indemnizaciones” a
cargo del Sistema de la Seguridad Social. Se
compensa asi todo accidente de trabajo, pero
no se pretende compensar la integridad del
dafio causado; no se aspira, pues, a la integra
restitucién de la situacién dafiada. Esta limita-
cién justifica, por otra parte, la quiebra de la
vieja idea del seguro social como coraza que
preservaba al empresario frente a las exigen-
cias de responsabilidad civil, y explica que la
legislacion de Seguridad Social admita la com-
patibilidad entre sus prestaciones (tasadas, en
cuanto regidas por la regla de la responsabili-
dad “social” objetiva, inspirada en una repara-
cién de minimos) y las indemnizaciones “civi-
les” (no limitadas a priori y regidas por la regla
de la responsabilidad subjetiva).

72
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La Gestora o Mutua han de satisfacer la pres-
tacién con independencia de que el empresario
hubiera cumplido o no sus deberes de afilia-
cién, alta o cotizacién, ya que en materia de
accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales el trabajador se encuentra afiliado y en
alta “de pleno derecho” (art. 125.3 LGSS); no
obstante, de haberse producido incumplimien-
tos de dichos deberes, la Gestora o la Mutua
que satisfagan la prestacién (con el limite que
hoy fija el art. 126.3 LGSS, en el parrafo segun-
do afiadido por la L. 24/2001) tendran derecho
a repetir contra el empresario incumplidor para
resarcirse de sus gastos, subrogandose en el
lugar del trabajador accidentado (o de sus
derechohabientes); si el empresario resultara
insolvente, la accién de repeticién giraria, con
caracter subsidiario, sobre el INSS y la
Tesoreria General de la Seguridad Social, en su
calidad de sucesores del extinguido Fondo de
Garantia de Accidentes de Trabajo.

La responsabilidad incondicionada del empre-
sario en orden al pago de las prestaciones, en
ésta y otras contingencias cubiertas por la
Seguridad Social, viene siendo considerada
cada vez mas como una responsabilidad exce-
siva; excesiva, se dice, porque de hecho tendria
caracter sancionador, y, siendo asi que los refe-
ridos incumplimientos de las obligaciones de
afiliacion y alta y/o cotizacién se encuentran ya
tipificados como infracciones administrativas, c)
ello daria lugar al quebrantamiento del princi-
pio non bis in idem. Por otra parte, acumular
por un mismo incumplimiento varias responsa-
bilidades (sancién administrativa, recargo en
las prestaciones, asi como las prestaciones mis-
mas, mas las posibles responsabilidades civi-
les) significaria, se dice también, un tratamien-
to no proporcionado en cuanto que exigiria del
empresario un “sacrificio excesivo”’.

En cualquier caso, lo cierto es que la jurispru-
dencia ha dado en esta materia un importante
giro desde posiciones muy radicales (a partir de
las cuales la pura y simple infraccién de los
deberes de afiliacion, alta o cotizacidén, cual-
quiera que fuesen su entidad y sus consecuen-
cias, desencadenaba de modo automadatico la
responsabilidad del empresario en orden a las
prestaciones), hacia posturas matizadas en las
que se tienen en cuenta, una vez producido el
incumplimiento del deber de afiliacién, alta o
cotizacién, las circunstancias que han rodeado
a este incumplimiento, tanto en lo que se refie-
re a la culpabilidad del empresario como a las
consecuencias derivadas de las infracciones de
referencia; en una palabra, se aplica aqui la
doctrina “gradualista”, tan asentada en mate-
ria de sanciones empresariales y especifica-
mente en la apreciacién de la procedencia del
despido disciplinario, y que, traspuesta a la res-
ponsabilidad empresarial sobre el pago de las
prestaciones, entiende que el alcance o conte-
nido de tal responsabilidad ha de ser propor-
cional a la gravedad del incumplimiento empre-
sarial y a la gravedad del dafo causado al tra-
bajador afectado (asi, SsTS, Sala IV, de 28 sep-
tiembre 1994, 29 mayo 1997, 13 marzo 1999, 1
febrero 2000, etc., que no dejan, por lo demas,
de plantear ciertos problemas técnicos de difi-
cil solucién).

La prestacién de la Seguridad Social por acci-
dentes de trabajo cubre a éstos, como ya diji-
mos, de modo objetivo, sin necesidad de que
concurra culpabilidad del empresario. El “ase-
guramiento” es, pues, del accidente mismo, no
de la responsabilidad del empresario, como
ocurrié en los origenes del seguro de acciden-
tes del trabajo”.

El pago de estas prestaciones de la Seguridad
Social no impide, por tanto, que el trabajador o

76 En este sentido, J.R. Mercader Uguina, Indemnizaciones
derivadas del accidente de trabajo, La Ley, Madrid, 2001,
pags. 110 y sigs.

77 En efecto, la Ley de Accidentes del Trabajo de 30 de enero
de 1900 disponia en su art. 2° que “el patrono es responsa-

ble de los accidentes ocurridos a sus operarios...”, respon-
sabilidad que podia ser objeto de aseguramiento facultati-
vo: “los patronos podran sustituir las obligaciones (de
indemnizar)... por el seguro hecho a su costa en cabeza del
obrero de que se trate...en una sociedad de seguros debi-
damente constituida...” (art. 12).
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sus causahabientes puedan ejercitar una
accion de daios y perjuicios por los producidos
a causa del accidente. La razén de esa compa-
tibilidad fue apuntada anteriormente: la pres-
tacién de Seguridad Social, en cuanto tasada,
puede complementarse con la indemnizacién
civil hasta alcanzar el importe total del daio
sufrido por el accidentado o sus derechoha-
bientes. El art. 127.3 de la LGSS (RDLg 1/1994)
admite expresamente la compatibilidad entre
la prestacién a cargo de la Seguridad Social y
las indemnizaciones que pudieran derivarse de
actos ilicitos (civil o penalmente) cometidos por
el empresario (o por terceros). En andlogo sen-
tido, el art. 42 LPRL, ademas de admitir, como
ya hemos indicado mdés arriba, la compatibili-
dad de responsabilidades empresariales admi-
nistrativas o penales y civiles (apartado 1), esti-
ma expresamente compatibles las responsabi-
lidades administrativas y civiles con el recargo
de las prestaciones de Seguridad Social (apar-
tado 3); la misma compatibilidad se reconoce
en el art. 123.3 LGSS. Mientras que la respon-
sabilidad de la Seguridad Social (INSS o Mu-
tuas) es de caracter objetivo -producido el acci-
dente” procede su reparacion, sin necesidad de
indagar si el empresario actué o no culpable-
mente-, la responsabilidad del empresario ha
de basarse en su actuacién dolosa o culposa
(art. 1101 CC); el accidente que sobreviene
pese a que el empresario actiia con toda la dili-
gencia que le es exigible no puede generar en
él responsabilidad™.

Las referencias legales a la “responsabilidad
civil” del empresario han dado pie a dudar so-
bre si tal responsabilidad se encuadra en el

(2 2%

Derecho civil o en el social; y, por tanto, si ha de
ser dirimida ante los érganos de la jurisdiccién
civil o ante los de la laboral®. La cuestion viene
siendo abordada con disparidad de criterios por
la jurisprudencia de las Salas I y IV del Tribunal
Supremo, pese a que Ultimamente se observe
una reduccién en sus discrepancias®. La doctri-
na acuiada por la Sala IV viene defendiendo,
pensamos que pertinentemente, la tesis de
que la responsabilidad civil exigible de acuerdo
con el art. 127.3 LGSS ha de entenderse en un
sentido amplio, como categoria contrapuesta a
la de responsabilidad penal, e integrando por
tanto las responsabilidades derivadas de in-
cumplimientos laborales (asi, SsTS 30 septiem-
bre 1997, 2 febrero 1998, 10 diciembre 1998,
que hablan indistintamente de responsabilidad
“laboral”, “civil depurada ante la jurisdiccién
laboral” o “civil-laboral”). De aqui se deduce
que la responsabilidad “civil” del empresario
culpable de un incumplimiento de la normativa
de prevencioén, generador de accidente de tra-
bajo o enfermedad profesional, es una auténti-
ca responsabilidad laboral (de un empresario
frente a su trabajador), cuya exigencia se inte-
gra entre las “pretensiones que se promuevan
dentro de la rama social del Derecho” (art. 1
LPL), dirimible en consecuencia ante los érga-
nos de la Jurisdiccioén Social. Sin ninguna duda,
las responsabilidades que en materia de acci-
dentes de trabajo puede contraer un empresa-
rio respecto de sus trabajadores constituyen
ejemplos de responsabilidad contractual, en
cuanto que las correspondientes cuestiones
litigiosas se promueven “entre empresarios y
trabajadores como consecuencia del contrato

78 Bien entendido que no existe accidente de trabajo en senti-
do legal cuando se rompe el nexo causal entre lesién y tra-
bajo; asi ocurre cuando el accidente se debe a fuerza mayor
, 0 a dolo o imprudencia temeraria del trabajador (art. 115.4
LGSS). Cfr. M. Alonso Olea y J.L. Tortuero Plaza, op. cit.,
pags. 64 y sigs.

79 En este mismo sentido, A. Montoya Melgar y J. Piza
Granados, op. cit., pag. 246; més recientemente y con deta-
lle, J.R. Mercader Uguina, op. cit., pags. 129 y sigs.

80 Se trata de un caso mas de atribuciéon dudosa a los 6rganos

del Orden Social o a los del Civil. Cfr., sobre los problemas
de atribucioén jurisdiccional que plantean las “reclamaciones

indemnizatorias derivadas de accidente de trabajo o enfer-
medad profesional”, con especial atencién al tratamiento de
las responsabilidades contractuales y extracontractuales, E.
Lasaosa Irigoyen, Delimitacién competencial entre Ios Orde-
nes social y civil de la Jurisdiccién: un estudio jurispruden-
cial, Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 191 y sigs.

81 Vid. recientemente, J. Corbal Fernandez, Orden jurisdiccio-
nal competente para conocer de las acciones de responsabili-
dad civil derivada de accidente laboral: apunte jurispruden-
cial, Boletin del Iltre. Colegio de Abogados de Madrid, nim.
20, dbre. 2001, pags. 9 y sigs.
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de trabajo” (art. 2.a LPL). Esta doctrina, que no
coincide con la sustentada tradicionalmente
por la jurisprudencia de la Sala I, a cuyo tenor
el incumplimiento de los deberes de seguridad
y salud laborales constituiria un supuesto de
culpa extracontractual cuya declaracién corres-
ponderia al orden jurisdiccional civil (asi, SsTS
21 marzo 1997, 18 diciembre 1998, 10 abril
1999), ha sido rectificada por algunas decisio-
nes de la propia Sala I, que han apreciado, aun
considerando que la infraccién de normas pre-
ventivas hace incurrir al empresario en culpa
extracontractual, que el conocimiento jurisdic-
cional del correspondiente litigio compete al
Orden Social (asi, SsTS 10 febrero, 20 marzo y
23 julio 1996); mas proxima a la jurisprudencia
social, la STS de la Sala I de 11 febrero 2000
conceptla sin méds como incumplimiento con-
tractual la inobservancia de un deber preventi-
Vo, y, en consecuencia, atribuye el conocimien-
to del litigio al Orden Social. Esta es, por lo
demas, la doctrina que parece mas solvente y
digna de acogida: la que parte de la considera-
cién general de los incumplimientos empresa-
riales en materia de prevencion de riesgos
laborales como responsabilidad contractual (ex
contrato de trabajo), atribuible por tanto al
conocimiento de la Jurisdiccién social®.

Se ha planteado repetidamente el problema de
la compatibilidad entre las prestaciones de la
Seguridad Social dedicadas a reparar los acci-
dentes de trabajo (o enfermedades profesiona-
les) y las indemnizaciones “civiles” a cargo del
empresario por los mismos hechos. Una reite-
rada doctrina de la Sala I del TS sostiene la
independencia absoluta entre prestaciones de
la Seguridad Social e indemnizaciones civiles,
de donde concluye que resulta procedente la
superposicién de dichas prestaciones/indemni-

zaciones en razén de un mismo dano. Segun
esta doctrina, el art. 1902 CC abre una via
indemnizatoria que no puede ser reducida por
el hecho de que el trabajador perciba por el
mismo accidente prestaciones a cargo de la
Seguridad Social. Paraddjicamente, esta posi-
cién jurisprudencial acusadamente pro operario
(0o mas exactamente, pro accidentado o sus
derechohabientes) contrasta con la mas limita-
tiva mantenida por la Sala IV del Alto Tribunal,
a cuyo tenor hay que deducir del importe de la
indemnizacién civil a que pudiera ser condena-
do el empresario la cuantia de la prestacién de
Seguridad Social®. Sin embargo, la limitacion es
razonable, y la solucién de la Sala IV de optar
por descontar del importe de la indemnizacién
de danos y perjuicios la cuantia de la presta-
cién de la Seguridad Social (més su eventual
recargo)® es sin duda la mas justa.
Ciertamente, ha podido apreciarse en tal limi-
tacién de la responsabilidad civil la “paradoja
(de) que el empresario vea limitada su respon-
sabilidad, derivada de un ilicito solamente a él
imputable”?; ello no obstante, hay que recono-
cer también que ese ilicito tiene otras vias de
sancion que pesan sobre el empresario, y que
podrian compensar la reduccién de aquella res-
ponsabilidad: el recargo de las prestaciones, las
sanciones administrativas e incluso penales, y
el posible establecimiento de primas adiciona-
les a la cotizacién (que pueden incrementar
hasta un 20 por 100 el importe de las primas
por accidentes de trabajo) en las empresas que
incumplan sus obligaciones en materia de
seguridad e higiene en el trabajo (art. 108.3
LGSS).

El recargo de las prestaciones de Seguridad Social

-figura presente ya en la Ley de Accidentes del

Trabajo de 30 de enero de 1900 (art. 5.5%), y cuya

82 Esta postura, en J. Garcia Murcia, Responsabilidades y sancio-

nes en materia de seguridad y salud en el trabajo, Aranzadi,
Pamplona, 1998, pag. 69-70; F.J. Calvo Gallego, La obligacién
general de prevencion y la responsabilidad civil o contractual
del empleador, Aranzadi, Pamplona, 1998, pag. 24 y sigs.

83 Sobre dichas posiciones jurisprudenciales, con abundante

cita de sentencias de ambas Salas, J. Corbal Fernandez, op.
cit., y J.R. Mercader Uguina, op. cit., pags. 190 y sigs.

84 En este sentido, entre otras muchas, SsTS, Sala IV, 11
noviembre 1997, 18 noviembre 1998, 17 febrero 1999.

85 A.V. Sempere Navarro y F. Cavas Martinez, Jurisprudencia
social unificada 1999, Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 275.
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naturaleza juridica viene desde entonces preocu-
pando a la doctrina®- constituye una singular ins-
titucién a medio camino entre la indemnizacién y
la sancién, y a medio camino también entre el
Derecho de la Seguridad Social y el de la Preven-
cién de Riesgos Laborales. La regulacién de este
instituto se contiene en el art. 123 de la LGSS, que
agrava la responsabilidad del empresario cuando
el accidente de trabajo o enfermedad profesional
se producen, segun la detallada exposicién del pri-
mer apartado del precepto, “por maquinas, arte-
factos o en instalaciones, centros o lugares de tra-
bajo que carezcan de los dispositivos de precau-
cién reglamentarios, los tengan inutilizados o en
malas condiciones, o cuando no se hayan observa-
do las medidas generales o particulares de seguri-
dad e higiene en el trabajo, o las elementales de
salubridad o las de adecuacién personal a cada
trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de
la edad, sexo y demas condiciones del trabajador”.
El recargo, que sanciona la actitud infractora del
empresario, incrementa al tiempo la prestacién a
la que es acreedor el trabajador (o sus derechoha-
bientes), en una elevada proporcién: entre un 30 y
un 50 por ciento, segun la gravedad de la infrac-
cion y el dafio causado por ella. El pago del recar-
go, que es asi tanto una sancién (lo que explica la
prohibicién del aseguramiento o cualquier otro
tipo de cobertura, compensacién o transmisién de
la responsabilidad correspondiente: art. 123.2
LGSS) como una indemnizacion (lo que explica que
su importe beneficie al accidentado y no se desti-
ne al Tesoro publico), recae “directamente sobre el
empresario infractor”. De esta precisién legal ha
de deducirse que en el supuesto de que el empre-

sario infractor sea un contratista, el empresario
principal no incurrird en responsabilidad solidaria®
(por lo demés, ésta no puede presumirse sino que
tiene que consagrarse por ley o pacto, lo que no
sucede en el caso) o de otro tipo cuando tal empre-
sario principal sea ajeno a la infraccién causante
del accidente; pese a la doctrina del TC y el TS en
sentido distinto (S. 81/1995, de 5 de junio®, STS 21
mayo 1997%), entendemos que el empresario prin-
cipal sélo deberia responder -como responsable
directo, y por culpa extracontractual (a no ser que
se aceptara la concepcioén amplia de la responsa-
bilidad contractual, incluyendo también en la esfe-
ra de ésta obligaciones que no nacen del contrato
sino de la ley)®- del dafio producido cuando él
mismo hubiera infringido un deber de prevencién,
contribuyendo con ello a la produccién del acci-
dente o enfermedad profesionales. En caso con-
trario, la responsabilidad, que como hemos dicho
es intransmisible (prueba de ello es que tampoco
procede la responsabilidad subsidiaria del INSS en
cuanto al recargo: SsTS 8 marzo 1993 y 8 febrero
1994), debe recaer en exclusiva sobre el contratis-
ta infractor, tal y como dispone inequivocamente
el citado art. 123.2 LGSS, de aplicacién prioritaria
respecto del art. 42.3 del RDLg 5/2000 (Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social), que
contempla ciertamente la responsabilidad solida-
ria de empresario principal y contratista, pero refi-
riéndola a las sanciones por puras infracciones
administrativas (cuya naturaleza es distinta de la
del recargo) frente a la LPRL. Cuestién muy deba-
tida por la doctrina reciente®, y que desborda el
propdsito de este trabajo, es la de la posible refor-
ma de lege ferenda de la actual institucién del

86 A. Montoya Melgar, Sancién e indemnizacién en el recargo
de las indemnizaciones por accidentes de trabajo, “Libro
Homenaje al Prof. Giménez Fernandez”, Universidad de
Sevilla, 1967, pags. 587 y ss.; en la doctrina reciente, A.V.
Sempere Navarro y R. Martin Jiménez, El recargo de presta-
ciones, Aranzadi, Pamplona, 2001.

87 Sobre las distintas posiciones respecto de este problema, I.
Duréndez Saez, El recargo de prestaciones, Rev. Esp. Der.
Trab., n° 108, novbre.-dbre. 2001, pags. 869 y sigs.

88 Vid. su comentario en M. Alonso Olea y A. Montoya Melgar,
Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y seguridad
social, t. XIII, 1995, Civitas, Madrid, 1996, ref. 911.

89 Esta sentencia considera que procede declarar la respon-
sabilidad solidaria del empresario principal en orden al
recargo de prestaciones siempre que la contrata se refiera a
obra o servicio correspondientes a la “propia actividad” del
principal (en realidad. el art. 127.1 LGSS configura, en gene-
ral y no respecto del recargo, esta responsabilidad como
subsidiaria).

90 Ver, no obstante, lo dicho en nota 75 y texto correspondien-
te.

91 Por todos, A.V. Sempere Navarro y R. Martin Jiménez, EI
recargo de prestaciones, cit., pags. 142 y sigs.
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recargo de prestaciones de la Seguridad Social; en
esa linea destacan las propuestas dirigidas a que
el actual recargo en lugar de incrementar la pres-
tacién del trabajador se destine a integrar o com-
pletar esa prestacién en la misma proporcién en
que la Entidad Gestora o Mutua quedarian libera-
das de su pago; en definitiva el recargo dejaria de
serlo y beneficiaria, no al trabajador (que ya queda
cubierto tanto por la prestacién de la Seguridad
Social como por la eventual indemnizacioén civil),
sino a la entidad pagadora de la prestacion (que se
ve obligada a satisfacerla a causa de una conduc-
ta infractora del empresario).

2. RESPONSABILIDADES
FRENTE A LOS PODERES
PUBLICOS

En la medida en que el incumplimiento de las nor-
mas de seguridad y salud en el trabajo constituye
-aparte los posibles quebrantamientos de dere-
chos subjetivos de los trabajadores afectados- una
violacion del Derecho objetivo, el empresario
infractor puede incurrir en responsabilidad admi-
nistrativa o penal (una u otra, dada la aplicacién
del principio non bis in idem, que impide que un
mismo hecho pueda ser sancionado dos veces). Si
bien el empresario es el sujeto imputado tipico en
las infracciones administrativas en esta materia,
no es el Unico; como dispone el art. 5.2 del RDLg
5/2000, de 4 de agosto (Texto Refundido de la Ley
de Infracciones y Sanciones en el Orden Social),
pueden también incurrir en acciones u omisiones
constitutivas de infraccién administrativa en
materia de prevenciéon de riesgos laborales las
entidades que actiien como servicios de preven-
cién externos, las auditoras y empresas formativas
ajenas a la empresa, los promotores y propietarios
de obras, los fabricantes, importadores y suminis-
tradores®, y los trabajadores por cuenta propia
(los trabajadores por cuenta ajena, a diferencia de
lo que ocurria bajo la vigencia de la OGSHT, se

hallan actualmente exentos de posibles responsa-
bilidades administrativas, seguramente por enten-
der el legislador que es suficiente en la materia el
control disciplinario ejercido por el empresario a
través de sanciones juridico-privadas. La respon-
sabilidad se contrae en esta materia en razén del
puro incumplimiento de normas preventivas lega-
les, reglamentarias o convencionales, sin que sea
necesario que de tal incumplimiento se haya deri-
vado un dafo real®; la produccién de tal dafio ope-
raria como circunstancia agravante de la respon-
sabilidad empresarial.

El citado RDLg 5/2000 contiene (arts. 11 a 13) un
largo listado de “infracciones en materia de pre-
vencion de riesgos laborales”, cuya fijacion obede-
ce a los principios de legalidad y tipicidad; infrac-
ciones que van, como es habitual en el Derecho
sancionador, desde las leves (v.g.: falta de limpie-
za del centro de trabajo no constitutiva de riesgo
para la integridad fisica o la salud de los trabaja-
dores) a las graves (v.g.: no efectuar las evaluacio-
nes de riesgos exigibles) y a las muy graves (v.g.:
no observar las normas protectoras de la trabaja-
dora en situacién de embarazo). Dichas infraccio-
nes dan lugar a sanciones que pueden imponerse
en distintos grados (minimo, medio y méaximo) de
acuerdo con una serie de circunstancias que pue-
den jugar como atenuantes o agravantes: peligro-
sidad de las actividades, permanencia o transito-
riedad del riesgo, gravedad de los dafos produci-
dos o que hubieran podido producirse, numero de
trabajadores afectados, medidas de proteccién
adoptadas por el empresario, incumplimiento de
advertencias de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social o de propuestas de los servicios y
delegados de prevencién o comité de seguridad y
salud, y conducta general del empresario en mate-
ria preventiva. En todo caso, para que exista
infraccién administrativa sancionable es preciso
que el empresario (u otro posible infractor) haya
llevado a cabo una conducta culpable; en esta
materia no cabe aplicar la doctrina de la responsa-

92 Sobre la responsabilidad ante la Administracién laboral de
dichos fabricantes, importadores y suministradores, A.
Montoya Melgar y J. Piza Granados,op. cit., pags. 283-285.

93 Cfr. C. Carrero Dominguez, El régimen juridico sancionador
en prevencion de riesgos laborales, La Ley, Madrid, 2001,
passim.
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bilidad objetiva, como se desprende con caracter
general de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo comun (art. 137.1), con base en la
presunciéon de inocencia consagrada en el art. 24.2
CE, aplicada a las sanciones administrativas por el
TC (asi, sentencias 195/1988, 76/1990 y 246/1991).
El empresario (y sus representantes o delegados,
asi como cualquier otra persona fisica obligada)
puede incurrir, finalmente, en responsabilidad
penal por incumplimiento de sus deberes en mate-
ria preventiva. En efecto, el art. 316 CP incluye
entre los delitos contra los derechos de los traba-
jadores la infracciéon de las normas de prevenciéon
de riesgos laborales que imponen el deber de faci-
litar medios preventivos, siempre que tal compor-
tamiento ponga en peligro la vida, la salud o la
integridad fisica del trabajador®. No se esta, pues,
ante un delito de resultado en el que se pene el
danio causado, sino un delito de riesgo en el que
basta que éste se genere (aunque no se actualice

en un dafio concreto) para que surja el tipo delicti-
vo.

Como ya quedé apuntado mas arriba, el principio
non bis in idem que rige en materia sancionadora
impide que un mismo hecho pueda ser castigado
como infraccién administrativa y como delito. A
diferencia de lo que ocurria bajo la aplicacién de la
hoy derogada OGTSHT, cuyo art. 155 consideraba
“independientes y compatibles” dichas responsa-
bilidades y sus correspondientes sanciones (pre-
cepto que fue declarado contrario al art. 25 CE por
la STS de 24 mayo 1986), el art. 3.1 del RDLg
5/2000 (Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden social) prohibe tal dualidad sancionadora.
Cuando la Administracién laboral entendiera que
una infraccién en materia preventiva puede cons-
tituir al tiempo un ilicito penal, debera pasar el
tanto de culpa al Orden jurisdiccional penal o al
Ministerio Fiscal, absteniéndose de tramitar pro-
cedimiento sancionador administrativo alguno.

94 Sobre el art. 316 CP, por todos A. Baylos y J. Terradillos,

Derecho penal del trabajo, Trotta, Madrid, 1997, pags. 110 y

sigs.
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