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Titol de la tesi : "El marc juridic de laregulaci6 de la prevenci6 de riscos laborals
en el sector bancari " La necessaria reformulacié del seu model.

La tesi parteix de la necessitat d'investigar les causes que motiven l'aparent manca de
sinistralitat laboral en el sector financer, tot i estar afectat per una crisi economica que
ha motivat una reduccié de llocs de treball, un augment d'atracaments, i una mala
imatge derivada de col-lectius de desnonats i preferentistes que han perdut el seu
habitatge o els seus estalvis i que mostren la seva indignacié ocupant oficines
bancaries .

De la investigacio realitzada, es dedueix que el problema deriva de diversos factors
alguns especifics del sector, existencia de programes informatics amb possible error
critic a l'entrada de dades, existéncia d'atracaments bancaris, falta de proteccio
posterior a les persones afectades davant a la sindrome d' estrés posttraumatic,
manca de protocols suficients per a les dones embarassades, manca de mesurament
técnica de la capacitat personal per a suportar la carrega de treball i organitzacional, i
consequent falta de mesures o reductores sobre la mateixa, que produeix situacions
d'estrés.

La metodologia parteix de I'estudi de I'origen de la normativa actual, que consisteix en
I'estudi de la normativa europea transposada i les deficiencies de la mateixa respecte
als principis que inspiren la Unié Europea, també s'estudia la transposicié efectuada a
I'ordenament juridic intern espanyol, la actuacié dels drgans de vigilancia i control de la
normativa laboral, i I'actuacio dins el sistema de la Seguretat Social, d'organitzacions
privades, controlades pels empresaris que gestionen fons publics.

Es detecta que, malgrat existir senténcies, la situacid d'inacci6 empresarial no ha
variat molt, que tampoc s'ha modificat per la imposicié de sancions pels organismes de
control laborals i que hi ha una prevencié documentalista en la qual no es protegeix
suficientment a les persones davant els riscos de I'Gs habitual de I'ordinador, i que la
proteccid enfront dels factors de risc psicosocial és practicament nul-la, per falta de
voluntat empresarial.

Es detecta, aixi mateix, I'existencia d'un desviament generalitzat, per part dels propis
empresaris, i de les seves associacions, mutues col-laboradores de la Seguretat Social
de les malalties d'origen laboral al Sistema Public de Salut, que, en haver d'assumir el
cost sanitari de les mateixes, provoca un col-lapse economic del mateix, i permet
I'elaboracié d'una politica documentalista empresarial de la prevencié de riscos
laborals al nostre pais.

Es conclou la necessitat d'incloure als col-lectius exclosos en Il'ambit europeu,
d'efectuar una série de modificacions a la normativa de prevencio de riscos laborals
espanyola, per adaptar-la correctament a la normativa europea, i de modificar els
procediments administratius, equilibrant, dels organs de vigilancia i control laborals,
aixi com dels organs sanitaris de la Seguretat Social, i de democratitzar les Mitues
col-laboradores, transparentant la seva gestio i incardinant-les verticalment sota les
gestores publiques de la Seguretat social, entre altres qliestions detectades.

Paraules clau: prevencio riscos laborals, pressio, estrés, atracament, violencia, mutues
col-laboradores, subregistre, embaras, proteccio, programari, PVD. RESUMEN



Titulo de la tesis: “El marco juridico de laregulacion de la prevencion de riesgos
laborales en el sector bancario” La necesaria reformulacion de su modelo.

La tesis parte de la necesidad de investigar las causas que motivan la aparente falta
de siniestralidad laboral en el sector financiero, a pesar de estar afectado por una
crisis econdmica que ha motivado una reduccion de puestos de trabajo, un aumento
de atracos, y una mala imagen derivada de colectivos de desahuciados y
preferentistas que han perdido su vivienda o sus ahorros y que se muestran enfadados
ocupando oficinas bancarias.

De la investigacion realizada, se deduce que le problema deriva de varios factores
algunos especificos del sector, existencia de programas informaticos con posible error
critico en la entrada de datos, existencia de atracos bancarios, falta de proteccion
posterior a las personas afectadas frente al sindrome de stress postraumatico, falta de
protocolos suficientes para las mujeres embarazadas, falta de medicién técnica de la
soportabilidad personal de la carga de trabajo y organizacional, y consiguiente falta de
medidas o reductoras sobre la misma, que produce situaciones de stress.

La metodologia parte del estudio del origen de la normativa actual, consistente en el
estudio de la normativa europea traspuesta y las deficiencias de la misma respecto a
los principios que inspiran la Union Europea, también se estudia la trasposicion
efectuada al ordenamiento juridico interno espafiol, la actuacién de los 6rganos de
vigilancia y control de la normativa laboral, y la actuacién dentro del sistema de la
Seguridad Social, de organizaciones privadas, controladas por los empresarios que
gestionan fondos publicos.

Se detecta que, pese a existir sentencias, la situacion de inaccién empresarial no ha
variado mucho, que tampoco se ha modificado por la imposicion de sanciones por los
organismos de control laborales y que existe una prevencion documentalista en la que
no se protege suficiente a las personas frente a los riesgos del uso habitual del
ordenador, y que la proteccién frente a los factores de riesgo psicosocial es
practicamente nula, por falta de voluntad empresarial.

Se detecta, asimismo, la existencia de un desvio generalizado, por parte de los
propios empresarios, y de sus asociaciones, Mutuas Colaboradoras de la Seguridad
Social de las enfermedades de origen laboral al Sistema Publico de Salud, que, al
tener que asumir el coste sanitario de las mismas, provoca un colapso econémico del
mismo, y permite la elaboracion de una politica documentalista empresarial de la
prevencién de riesgos laborales en nuestro pais.

Se concluye la necesidad de incluir a los colectivos excluidos en el ambito europeo,
de efectuar una serie de modificaciones a la normativa de prevencion de riesgos
laborales espafiola, para adaptarla correctamente a la normativa europea, y de
modificar los procedimientos administrativos, equilibrandolos, de los dérganos de
vigilancia y control laborales, asi como de los 6rganos sanitarios de la Seguridad
Social, y de democratizar las Mutuas Colaboradoras, transparentando su gestion e
incardinandolas verticalmente bajo las gestoras publicas de la Seguridad social, entre
otras cuestiones detectadas.

Palabras clave: prevencion riesgos laborales, presion, stress, atraco, violencia, mutuas
colaboradoras, subregistro, embarazo, proteccion, software, PVD.
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Title of the thesis: “The legal framework of the regulation of the occupational
hazards on the banking sector” The necessary reformulation of its model

This thesis starts on the necessity to investigate the causes that motivate the apparent
lack of occupational accident on the financial sector, besides being affected by an
economic crisis that has induced a reduction of available jobs, and a negative public
opinion consequence of groups of evicted and “preferentistas” that have lost their home
or savings and proclaim to be angry by occupying banking offices.

From the carried out investigation, it seems that the problem derives from several
factors, some specific to the sector, such as the existence of informatics programs with
a possible critical error on the data input, existence of bank robbery, lack of posterior
protection to the affected people for the post-traumatic stress syndrome, lack of
sufficient protocols for pregnant women, lack of technical measurement of the personal
supportability of the load of work, as well as organizational, and a consequent lack of
solutions or reductions to it, which origin stress situations.

The methodology starts on the study of the origin of the actual normative, consistent of
the study of the transposed European normative and the deficiencies of it compared to
the principles that inspire the European Union, it is also studied the transposition made
on the internal Spanish law system, the action of the control and vigilance organs of the
labor regulations, and the actuation within the system of Seguridad Social of private
organizations, controlled by businessmen that manage public funds.

It is noticed that, although there are existent verdicts, the inaction situation of the
companies hasn’t changed much, and neither has been modified by the imposition of
sanctions by the labor control organisms, and exists a documentarist prevention in
which the people are not protected enough against the risks of continuous computer
usage, and also the fact thet the protection against psycho-social risk factors is
practically inexistent, due to lack of businessmen volition.

It is also noticed the existence of a generalized deviation, from the businessmen
themselves and their associations, Mutuas Colaboradoras de la Seguridad Social of
the diseases of occupational origin to the Sistema Publico de Salud (healthcare public
system), which being in the situation to have to assume the health costs of them,
provokes an economic collapse on it, and allows the creation of a documentarist
business politic on the prevention of occupational hazards on our country.

It is concluded that is necessary to include the excluded groups on the European
scope, to effectuate a series of modifications on the Spanish law on occupational
hazards, willing to adapt it rightly to the European law, and to modify the administrative
procedures, equilibrating them, of the control and vigilance organs, as well as the
healthcare organs of Seguridad Social, and democratize the Mutuas Colaboradoras,
making their management more transparent and incardinating them vertically under the
public manager of Seguridad Social, among other issues detected.

Key words: prevention ocuppational hazards, pressure, stress, robbery, violence,
Mutuas Colaboradoras, underreporting, pregnancy, protection, Software, PVD.
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AINPRL — Actas de infraccion de la Inspeccion de Trabajo en PRL

AL — Autoridad laboral

Anact — Agencia para la mejora de las condiciones de trabajo

APTPRL —Asociacién profesional de técnicos de PRL
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CC — Convenio colectivo

CCAA - Comunidades Autonomas

CCOO- Comisiones Obreras

CE - Constitucion Espafiola
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CEOE- Confederacion Espariola de Organizaciones Empresariales

Cgss — Servicios de prevencion de las Cajas Generales de Seguridad Social
CJCE - Corte de Justicia de la Comunidad Europea

Cnamts — Direccién de riesgos prof. de la Caja Nacional del Seguro Enf. francés)
COP - Colegios oficiales profesionales

COTPRLYV - Correo oficial de técnicos de PRL de la Com. aut. Valenciana
Cram — Servicios de prevencion de las Cajas Reg. de Seguro de Enf. Francia
CS- Consejeria de Sanidad de una CCAA

CSSF — Cadigo seguridad social francés

CSSL — Comité de Seguridad y Salud Laboral

CT — Cddigo del trabajo francés

DFC — Derechos Fundamentales Constitucionales

DGOSS - Direccidon General de Ordenacion de la Seguridad Social
Directiva Marco — Directiva 89/391 CEE

DP — Delegados de prevencion

Drire — Control de obras de produccion, transp y distribucion de energia Francia
EAPRL — Entidades auditoras en prevencion de riesgos laborales

EC — Enfermedad comdn

ECSS - Entidades colaboradoras de la Seguridad Social, MATEPSS

EGSS - Entidades gestoras de seguridad social
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EM — Exposicién de motivos de una norma juridica espafiola

ENCT- Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo

EPI'S — Equipos de Proteccion Individual

ERE — Expediente de regulacion de empleo

ESO - Ensefianza secundaria obligatoria

ET — Estatuto de los Trabajadores

ETT — Empresas de Trabajo Temporal

EVI'S — Equipos de valoracion de incapacidades

FPRL — Fundacién de prevencion de riesgos laborales

FRIPOS- Fomento para la investigacion de la proteccion social del MT

GE — Grandes empresas

GPRL — Gestion de la prevencion de riesgos laborales

ICAM- Institut Catala d’Avaluacions Mediques

INSHT — Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo

Inrs — Instituto Nacional de Investigacion y Seguridad, francia

INSS — Instituto Nacional de la Seguridad Social

Itepsa — Inspeccidn de Trabajo, del empleo y de la prot Social Agricola Francia

IT — Incapacidad Transitoria

ITAT — Incapacidad Transitoria derivada de Accidente de Trabajo

ITEC — Incapacidad Transitoria derivada de Enfermedad Comun

ITSS — Inspeccion de Trabajo y Seguridad social

JS — Jurisdiccion social

JSSF — Jurisdiccién de seguridad social francesa

JST — Servicio de salud en el trabajo francés

LAP — Ley auténoma del paciente, Ley 41/2002 de 14 de noviembre

LGS- Ley general de sanidad, Ley 14/1986, de 25 de abril

LISOS — Ley de Infracciones y sanciones en el orden social, RDL 5/2000 de 4

de agosto

LOITSS — Ley ordenadora de la ITSS, Ley 23/2015, de 21 de julio

LGS - Ley General de Sanidad, Ley 14/1986, de 25 de abril

LGSS — Ley General de la Seguridad Social, RDL 1/1994 de 20 de Junio

LM — Ley de Mutuas, Ley 35/2014, de 26 de diciembre

LMOD - Ley modificadora LPRL 54/2003 de 12 de diciembre

LOP — Ley organica de peticién, Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre
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LOPD - Ley organica de proteccion de datos, Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre

LORGTC - Ley orgénica del Tribunal Constitucional, Ley Orgénica 2/1979, de
13 de octubre

Ley Organica de Seguridad Ciudadana — Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo

Ley del paciente — Ley 41/2002, de 14 de noviembre

LPRL — Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales

LRJAP — Ley del régimen juridico de las administraciones publicas y el
procedimiento administrativo comun, Ley 30/92 de 26 de noviembre

MATEPSS - véase MCSS

MCSS- Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la
seguridad social

MDT — Médicos especialistas en medicina del trabajo

MESS — Ministerio de Empleo y Seguridad Social

MINT — Ministerio del interior

MPS — Mutuas de prevision social

MS — Ministerio de Sanidad

MT — Ministerio de Trabajo

NPRL — Normativa espafiola de prevencién de riesgos laborales

OIT — La Organizacién Internacional del Trabajo

Oppbtp — Organismo profesional de prevencion de construccion y obras
publicas, Francia

PA — Procedimiento administrativo

PAC — Procedimiento administrativo comun

PREM — Prestacion econdémica por riesgo embarazo

PPL — Plan de prevencién laboral

PPRL — Plan de prevencion en riesgos laborales

PRL — Prevencion de riesgos laborales

PVD — Pantalla de visualizaciéon de datos de un ordenador o equipo informéatico

PYMES- Pequeias y Medianas empresas del sector productivo espafiol, con
mas de diez trabajadores y menos de 251, dentro de ellas, (Micro pymes)
— Empresas de menos de diez trabajadores y volumen anual de negocio
inferior a 2 millones de euros

RAE - Real Academia Espafiola de la Lengua
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RD — Real Decreto

RD de IT— Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan
determinados aspectos de la gestion y control de los procesos por
incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de
su duraciéon (BOE del 21 de julio)

RETA — Régimen de la Seguridad Social especial de los Trabajadores
Autonomos

RJAP — Régimen Juridico de las Administraciones Publicas

RLT — Representacion laboral de los trabajadores

RTJCE — Resolucion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea

RSP — Reglamento de los Servicios de Prevencién

SAN — Sentencia de la Audiencia Nacional

SEGO - Sociedad espafiola de ginecologia y obstetricia

SEMST - Sociedad Espafiola de Medicina y Seguridad del Trabajo

Sepla — Sindicato espafiol de pilotos de lineas aéreas

SFE — Sector financiero espariol

SGPRL - Sistema de gestion de la prevencion de riesgos laborales

SP — Servicios de prevencion

SPUB - Salud Publica

SPA — Servicio de prevencion ajeno

SPM — Servicio de Prevencion mancomunado

SPP — Servicio de Prevencion propio

SPRLE - Sistema de prevencion de riesgos laborales espafiol

SPS — Sistema Publico de Salud

SS - Seguridad Social

SST — Servicio de salud en el trabajo (Francia)

STC — Sentencia del Tribunal Constitucional

STS Social — Sentencia del Tribunal Supremo, sala de lo social

TBPRL — Técnicos basicos en prevencidn de riesgos laborales

TC — Tribunal Constitucional

TDPRL — Trabajador designado con funciones en prl

TGSS - Tesoreria general de seguridad social

TJCE - Tribunal de Justicia Comunidad Europea

TPRL —Técnicos de prevencion en riesgos laborales
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TRDES - Trabajadores autbnomos econdmicamente dependientes, los que
son dependientes de uno 0 mas empresarios y actian sin trabajadores/as
a su cargo

TS — Tribunal Supremo

TSPRL — Técnicos superiores en prevencion de riesgos laborales

UE — Unién Europea

UPIT— Unidn Progresista de Inspectores de Trabajo

VSPRL — Vigilancia de la salud en prevencion de riesgos laborales
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INTRODUCCION

Me gustaria empezar exponiendo los diversos motivos, tanto de indole
personal como de origen profesional que me impulsaron a iniciar los

estudios de Doctorado en Derecho.

En primer lugar, en mi condicion de ciudadano de un Estado Social y de
Derecho, debo seguir asumiendo el deber adquirido con la comunidad
cientifica, tras haber seguido cursos de doctorado en una Universidad
Pulblica, y adquirir conocimientos mas detallados sobre la materia objeto
de esta investigacion, y destinar parte de mi tiempo libre a efectuar una
modesta aportacién a la misma, ya que dificiimente hubiera podido recibir
dicha formacion, si otros ciudadanos/as anteriormente no hubieran hecho

lo propio, con idéntica finalidad altruista.

Mi pretension no es otra que efectuar una modesta aportacién personal,
provista de fiabilidad cientifica contrastada, respecto a la realidad actual
de un sector productivo determinado, el sector financiero respecto a la
aplicacion eficaz de la normativa de prevencién de riesgos laborales, y ser
capaz de intentar efectuar en las conclusiones obtenidas, propuestas de
modificacion destinadas a dotar de la mayor posibilidad de eficacia a las

futuras actuaciones preventivas a realizar por los empresarios del mismo.
Tengo curiosidad por conocer las causas que determinan la
sorprendentemente baja siniestralidad de dicho sector productivo en el

actual contexto de reduccion de puestos de trabajo y crisis econdmica.

En lo posible, dicha aportacion, debera ser trasladable al resto de sectores

productivos del Estado Espaiiol.
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Intento pues, pura y simplemente, seguir avanzando y ahondando en el
conocimiento de esta materia, para que, si asi lo desean, puedan seguir

avanzando, los futuros investigadores.

Por eso mi aportacion, aunque humilde, debera conseguir, al menos, el
mérito de servir como incitacion a su andlisis. Este estudio, por tal razon,
ha de ser critico ante la situacion existente, y criticable por su contenido

ante investigaciones posteriores mejor sustentadas en derecho o técnica.

Es posible, que estemos ante una aplicacion de cumplimiento documental
de la ley, bajo el principio del ahorro de coste econdmico y la derivacion
de los dafios sufridos por las personas trabajadoras, que deberian correr a
cargo de los empresarios, al ser derivados de factores de riesgo de

origen laboral a la Sanidad Publica, cuyo coste pagamos entre todos.

Es, asimismo posible, que nos encontremos ante una deficiente
identificacion de los riesgos laborales derivados del tipo de produccién en

el sector mencionado, lo que conlleva una nula evaluaciéon de los mismos.

Existen escasisimas actuaciones de las mutuas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, y una nula o irrelevante declaracion de
enfermedades profesionales derivadas de factores de riesgo laboral de

origen psicosocial, en el sector financiero.

El presente estudio debe contribuir a mejorar las condiciones de trabajo
en que se desenvuelven las personas trabajadoras, a las que vengo

representando, y a cuya proteccion y defensa vengo obligado.

Mediante las posibles propuestas a efectuar, si las hubiere, tanto para la
modificacion de la normativa juridica existente, asi como para el posible
perfeccionamiento y modificacién de los sistemas de gestion empresarial

de la prevencion de riesgos laborales, derivados de las mismas.
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La eleccion del tema en concreto, no puede obviar, ademas de lo
anteriormente expuesto, la curiosidad e interés que sobre el mismo tengo,
derivada de mi formacion en el campo técnico, como Master de
Ergonomia, cursado en la Escuela Técnica Superior de Ingenieros
Industriales de Barcelona, perteneciente a la Universidad Politécnica de

Catalunya.

Contribuye también, mi formacién como técnico superior en prevencion
de riesgos laborales en las especialidades de seguridad, higiene
industrial, y la propia ergonomia y psicosociologia aplicada, ante la
Generalitat de Catalunya, y el haber recibido de la Universidad Politécnica
de Catalunya en colaboracion con el Instituto Nacional de Seguridad e
Higiene en el Trabajo formacion especializada como auditor en prevencion

de riesgos laborales.

Desde mi perspectiva profesional, en mi antigua calidad de representante
de los trabajadores, como secretario federal de la federacion de servicios
administrativos y financieros de Comisiones Obreras, COMFIA-CCOO,
actualmente como asesor voluntario a titulo gratuito de la federacién de
servicios de CCOO en cuestiones de salud, debo de responder, asimismo
a mis compromisos derivados de dicha funcién representativa en el &mbito
laboral, aportando toda la experiencia acumulada en ese campo de

actuacioén profesional.

Tengo, pues curiosidad, deseo y deber de seguir investigando, lo que me
impulsa a intentar abordar el tema desde la perspectiva preferente que
no excluyen, de mi formacion universitaria basica, la ciencia juridica, sin
olvidar, mas bien lo contrario, cuando proceda, en aras de establecer un
completo y fiable analisis, la necesaria interaccion con los aspectos

cientificos relacionados de caracter técnico.

La metodologia que voy a utilizar, tiene dos partes bien diferenciadas:
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La primera parte, comienza con un estudio del marco juridico general de
la prevencion de riesgos laborales en Espafia, desde el origen histérico de

la misma hasta la actualidad.

Procederé, seguidamente a estudiar si la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales se ajusta a la normativa europea que es traspuesta a derecho
interno, Directiva Marco, y si existen indicios de suficiencia o insuficiencia
de dicha transposicion en jurisprudencia europea, tanto en la efectuada
por el propio Estado Espafiol, como, en su caso, por otros Estados, que

fueran aplicables a la situacion concreta espariola.

Y, a simple titulo de contraste, efectuaré una descriptiva de lo dispuesto
en tal sentido por el vecino estado francés, en el bien entendido de que,
para una comparacion rigurosa de ambos sistemas, o0 incluso, seria
aconsejable la adicion de terceros, como Alemania, y algunos otros, como
EEUU.

Reconozco que dichos estudios comparados, podrian ser objeto de tesis
doctorales propias por su extension y complejidad, mi pretension es, pues,
Unicamente, dejar una base de estudio y despertar el interés, mostrando
posibles incégnitas para motivar un posible estudio posterior de
armonizacion europea de la proteccidon de la salud en el trabajo a
desarrollar por futuros investigadores, desde la perspectiva, del derecho

interno espaiiol.

A continuacion pretendo estudiar la interaccion entre los derechos de
prevencion de la salud de las personas, y los de la proteccidén para reparar

los dafios causados sobre la misma, derivados del trabajo.

La segunda, partirda de la aplicacion concreta del estudio de la primera

parte en el sector financiero espafiol. La justificacion de dicha eleccion la

baso en que he desarrollado mi actividad profesional durante mas de

cuarenta afios en el mismo, unos treinta de ellos con ejercicio de la

representacion sindical, y el objetivo es dejar un reflejo fiel de los
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problemas detectados que siguen sin solucionar, asi como las
actuaciones realizadas, y sefialar las posibles sendas futuras a seguir,
gue, seguramente, seran aplicables al resto de sectores productivos del

estado espafiol.

Las peculiaridades del sector financiero, son, como posicion inicial del
trabajo, en primer lugar, la exposicion de sus personas trabajadores a las
situaciones de violencia derivadas del manejo de dinero en efectivo,
atracos, y Ultimamente de circunstancias de descontento puablico, a titulo

descriptivo, preferentes, desahucios, etcétera

También incidiré sobre la proteccién de las personas trabajadoras del
sector financiero ante el uso muy habitual de ordenadores y programas
informaticos que incluyen sobre movimientos de grandes cantidades de
dinero y, cuyos errores pueden ocasionar quebrantos econémicos a las

empresas y responsabilidades derivadas a las personas trabajadoras.

Asi mismo, investigaré la falta de control técnico sobre los limites
tolerables de la presion de trabajo que soportan las personas trabajadoras
del sector financiero, en el que existen gran numero de centros de trabajo,
en general de escasa plantilla, incluso algunos de trabajo en solitario, v,
la existencia de una flexibilidad horaria aparente, que puede enmascarar

un trabajo real a destajo sin cobro de las horas extras.

Finalmente, estudiaré la posible falta de proteccién en las situaciones de
maternidad que sufren las mujeres trabajadoras de dicho sector

financiero.

Intentaré establecer en el apartado final de conclusiones, propuestas
concretas sobre las actuaciones a efectuar, tanto en las jurisdicciones,
afectadas, como los 6rganos de vigilancia y control, seguridad social,
ministerios de interior, trabajo y sanidad, entidades colaboradoras de la
seguridad social, sobre las situaciones detectadas que precisen
correccion, a mi juicio, a efectos de reconducir la situacion.
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Ademas, considero un segundo objetivo, referir el problema a las
especificidades de los riesgos laborales del sector financiero, transfiriendo
al presente estudio tanto mi experiencia laboral personal como mi
capacitacion técnica, para sefialar posibles soluciones a las insuficiencias

protectoras detectadas.
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PRIMERA PARTE — VISION CRITICA DEL MODELO ESPANOL DE PREVENCION

DE RIESGOS LABORALES

Capitulo 1. LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA MARCO 89/391/CEE: LA LEY DE

PREVENCION DE RIESGOS LABORALES, LEY 30/1995

La obligatoriedad de trasponer al derecho interno espafiol, la Directiva 89/391/
CEE, en lo sucesivo Directiva Marco de la UE, significé un profundo cambio de
la Normativa de PRL, derivado de la necesidad de establecer en el ambito
territorial de dicha UE, no sélo la colaboracion sino también la equidad entre

sus estados miembros.

El articulo 118 del Tratado de Roma? sefiala, desde un principio, como misién
de la comision, el promover la colaboracién entre los Estados miembros en
todas aquellas materias relacionadas con la proteccién contra los accidentes de
trabajo y las enfermedades profesionales.

Esto ocasioné una multitud de produccion de normativa europea en este

campo, basicamente a través de las directivas?.

Dentro de este marco normativo europeo en PRL, es significativa la Directiva
Marco, que contiene el marco juridico general de la politica sobre los mismos
de la UE.

Resulta especialmente relevante su caracteristica de normativa marco europea,
ya que es un texto normativo que se ha desarrollado a partir de varias
Directivas Europeas, armonizando y completando la Directiva Marco todas

estas Directivas Especificas.

! Tratado de Roma de creacién de la Comunidad Econémica Europea, Roma, 25 de marzo de
1957.

2 Gonzalez de Lena Alvarez, La materia laboral de seguridad e higiene en las Directivas
comunitarias. Balance y perspectivas a comienzos de 1989, Pagina 1296. Tomo |. Relaciones
Laborales 1989.
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La Directiva Marco sienta las bases de la politica comunitaria en PRL, mientras
que las Directivas Especificas regulan aspectos especificos, como por ejemplo

los equipos de trabajo, etc.?

La Directiva Marco signific6 un cambio cualitativo en la normativa europea
relativa a PRL, ya que se pasO de tener una normativa muy especifica y

concreta, a introducir un enfoque de integracion.

Esto obligdb a los estados miembros, mediante la transposicion a sus
legislaciones estatales internas de la misma, a dejar de aplicar principios de

correccién concretos, y a centrarse en las estructuras organizativas.

Asimismo, esta directiva supuso la base sobre la cual se han ido promulgando

nuevas directivas especificas, partiendo del nuevo enfoque.

Es por todo ello que el andlisis que realizo a continuacion, se centra en la
propia Directiva Marco, ya que intuyo que, una deficiente por insuficiente
transposicion de la misma a la normativa espafiola, puede ser una de las

principales causas de que la PRL no funcione correctamente en Espana.

1.1. Antecedentes normativos de la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales

Las normas histéricas de PRL forman parte de la evolucién normativa del
derecho del trabajo, quiero referirme a ellas para recoger la evolucién
normativa de la proteccién de la proteccion a la salud de las personas

trabajadoras en Espafia.

Comenzaré, por una vision de los origenes universales conocidos de dicho
derecho de PRL

8 Pérez de los Cobos Orihuel, La Directiva marco sobre medidas de seguridad y salud de los
trabajadores en el trabajo y la Adaptacion del Ordenamiento espafiol, Pagina 1221, Tomo |.
Relaciones Laborales 1999.
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Los antecedentes juridicos universales que he encontrado mas antiguos, son
las obras cléasicas de Hipdcrates (siglo IV a.C.) preocupado por los efectos

perniciosos de los trabajos con plomo.*

Por su importancia quiero reflejar que ante una institucion incalificable como la
esclavitud, en la antigua Roma (siglos V y VI d.C.) se produjo una situacion de

proteccion de salud de los esclavos®.

Durante dicha situacién existian ciertos derechos para los esclavos, como por
ejemplo el derecho a recibir comida, ropa y techo por parte del amo, el derecho

a no sufrir muerte, tortura y malos tratos, incluso injuria intolerable.

La evolucién espafiola del derecho de PRL hasta la LPRL, viene determinada
por la siguiente lista de preceptos, con la consideracién de alguna relevancia

del contenido de los mismos.

Es una seleccién de toda la normativa aplicable, desarrollada a partir de las dos
tesis doctorales, que referencio a pie de pagina, mas informacion recogida en

la investigacion personal efectuada.

Como todas las selecciones, puede estar afecta a subjetividad, de la que aviso,
como pista de futuros investigadores a los que redirijo a las tesis de pie de

pagina.®

— 1855, Proyecto de revision de las horas de trabajo de los menores, autor
Alonso Martinez, no se aprobd.

4 Montoya Melgar, A. y otros, Curso de Seguridad y Salud en el Trabajo, Editorial Universitaria
Ramoén Areces, Madrid 2003, p. 37.

5 Derogacion de la Ley Fufia Caninia realizada por el Emperador Antonino Pio. Plebiscito del
Emperador Justiniano.

6 Garcia Gonzélez, G., Origenes y Fundamentos de la Prevencion de Riesgos Laborales (1873-
1907), Tesis Doctoral UAB, septiembre 2007; Gonzélez Sanchez, J.J., Aparicion, desarrollo y
consolidacion de la Seguridad e Higiene en el trabajo, Tesis Doctoral Universidad Alcala 1995.
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1873, Ley 24 de julio de 1873, “sobre trabajo en los talleres e instruccion de

los nifios obreros”, conocida como Ley Benot.
1877, Ley 23 de noviembre de 1877 “sobre policia de ferrocarriles”

1878, Ley 24 de junio de 1878, “sobre regulacién del trabajo e los menores

de 10 anos”

1878, Ley de 26 de julio de 1878, “sobre regulacion del trabajo en

espectaculos publicos de los menores de dieciséis afnos”

1886 Real decreto de 11 de julio de 1886 “sobre contratacion de obras
publicas” Introduce indemnizacion al trabajador sobre los accidentes

sufridos por causa ajena.
1897 Reglamento de 15 de julio de 1897 “sobre policia minera”

1900 Ley de 28 de julio de 1900 “sobre accidentes de trabajo”, conocida
como Ley Dato. Introduce un cambio en la responsabilidad del empresario
desde la responsabilidad por culpa a la responsabilidad objetiva’. Supone
cambios muy importantes de concepcion de la PRL, el concepto prevencion
unido al de reparacion, por ejemplo. La necesidad de evitar los accidentes
de trabajo, poniendo medidas. En las tesis mencionadas se estudia con
mucho detenimiento los efectos de la Ley Dato en la evolucion de la PRL en

Espafia, a ellas remito a futuros investigadores.

1900, RD de 2 de agosto de 1900 “sobre catalogo de mecanismos

preventivos de accidentes de trabajo”

1903, Decreto de 23 de abril, “sobre transformacion de la CRS en el instituto

de reformas sociales IRS”
1904, Ley de 3 de marzo de 1904, “sobre descanso dominical”
1906, Reglamento de 1 de marzo “sobre la Inspeccion de Trabajo”

1910, Ley de 27 de diciembre “sobre el trabajo en minas maximo de 9 horas
diarias”

7 SoTo CARMONA, Alvaro, La higiene la seguridad y los accidentes de trabajo, Espafia 1874-
1936, en Revista Espafiola Derecho del trabajo ndm. 23, 1985, p4g. 391 y siguientes.
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1911, Ley de 11 de Julio “sobre prohibicion del trabajo nocturno a mujeres”
1912, Ley de 27 de febrero “derecho tener una silla por cada trabajador”

1913, Ley de 24 de agosto “sobre el limite horario semanal de 6° horas para

las personas trabajadoras de la industria textil”

1918, Ley de 4 de julio, “sobre la jornada maxima de la dependencia

mercantil”

1919, RD de 15 de marzo, “sobre la jornada maxima de 8 horas en el sector

de la construccion”

1926 RDL, de 23 de agosto “sobre el codigo de trabajo”, de importancia el
capitulo Il, los articulos 175 a 177,

1931 Constitucion Espafiola, véase, en el entorno de los articulos 1, 15, 33
y 39, entre otros, lo dispuesto en el articulo 468

1931 Ley de 21 de noviembre “sobre el contrato de trabajo”, véanse
articulos 10,11,12 y sobre todo el 66. No se desarrollé6 correctamente en lo
relativo a PRL.

1932, Reglamento de 2 de agosto “sobre la Inspeccion de Trabajo”.

1933 reglamento de 31 de enero, “sobre accidentes en la Industria” art.44,
como supletoria de la falta de buen desarrollo de la Ley de contrato de
trabajo” 1931.

1936 Ley 13 de julio “sobre las bases de enfermedades profesionales”.

Configurado como un sistema de lista abierta de las mismas.

1938 Decreto de 9 de marzo, Fuero del Trabajo, titulo I, articulo 6.
1940 Reglamento de 31 de enero, “sobre de Seguridad e Higiene”.
1940 Orden de 25 de agosto, “sobre iluminacion de lugares de trabajo”.

1942 Reglamentaciones de 16 de octubre “sobre el trabajo” véase articulos

11y 16, y sobre todo el 48, proteccién de mujeres y menores.

8 AYALA, Francisco, El derecho social en la constitucion de la republica espafiola, Madrid 1932,
Sociedad para el progreso social
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— 1944 Decreto de 7 de julio “sobre creacion del instituto nacional de medicina

en el trabajo”.
— 1944 Orden de 21 de setiembre “sobre comités de seguridad e higiene”.
— 1947 Decreto de 18 de agosto, “sobre creaciéon de los jurados de empresa”.

— 1953 Reglamento de 11 de setiembre “Sobre desarrollo de funciones de los

jurados de empresa”, véase articulo 47.

— 1959 Decreto 242, de 6 de febrero, “sobre organizacién de los servicios

meédicos de empresa.

— 1960 Decreto 288, de 18 de febrero “sobre desarrollo organico del ministerio

de trabajo” véase el articulo 79, seccidn e seguridad e higiene.

— 1962 Decreto 3250 de 6 de diciembre “sobre texto refundido de Ley y
Reglamento de accidentes de trabajo”, véase articulo 55.

— 1963 Ley 193/1962, de 28 de diciembre, “sobre Bases de la seguridad
social”. Articulos 72 al 76, inicio de las Mutuas Patronales, eliminado a las

anteriores gestoras, compafias mercantiles, con &nimo de lucro.

— 1966 Decreto 907/1966 de 21 de abril aprobando texto articulado de la Ley

anterior.

— 1971 Orden de 9 de marzo, por la que se aprueba la ordenanza general de
seguridad e higiene en el trabajo, crea los Comités de seguridad e higiene
en el trabajo.

— 1974 Decreto 2065/1974, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad social.

— 1978 Constitucion Espariola, 29 de diciembre de 1978.
Entrado el periodo constitucional actual, finalizo la descriptiva de la normativa

que me ha parecido interesante en relacion a la NPRL de las personas

trabajadoras, previa a la actual CE.
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1.2 Transposicion de la Directiva Europea 89/ 391/CEE

Como se ha dicho anteriormente la LPRL se ha de enmarcar a partir de la
obligacion de trasponer al derecho interno espafol una directiva de la UE a

todos sus estados miembros.

La misma deriva de que una directiva es una norma de derecho comunitario
que vincula a los estados de la UE, para la consecucion de determinados

resultados y objetivos.

Los estados miembros tienen la obligacion de transponer ésta a su legislacion
interna, pero conservan su potestad de elegir en qué forma y con qué medios,

siempre y cuando se ajusten al contenido que viene regulado en la misma.

Un segundo fundamento que obliga a la transposicién a derecho Interno es el
de que, ademas de tratarse de una norma comunitaria, también es obligada
dicha trasposicion en virtud de los Tratados Internacionales aplicables, que

obligan a los Estados firmantes a su transposicion.

En caso de incumplimiento de esta transposicion, o de realizarla
incorrectamente, o de no realizarla en el plazo previsto, hace incurrir al estado

incumplidor en responsabilidad y sanciones ante la comisién y el TICEE.

1.3 Andlisis de cumplimiento de la Ley Espafiola respecto a la Directiva

Marco

Espafia efectué la transposicion transcurrido el plazo, y para evitar una
previsible imposiciéon de sanciones por la UE®, se hizo una transposicién a
derecho interno, aparentemente, aprisa y corriendo, y tal circunstancia
determina su posible insuficiencia para garantizar debidamente los derechos

de las personas trabajadoras de PRL.

9 STJCE de 26 de septiembre de 1996, Comision contra el Reino de Espafia, Asunto C- 79/95.
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El informe “El problema de la siniestralidad laboral en Aragéni®”y el informe de
salud laboral “Los riesgos laborales y su prevenciéon'l” del profesor Duran
Lépez nos indican que la LPRL, presenta una insuficiencia desde la misma

deficiente transposicion de la Directiva Marco al ordenamiento juridico espafiol.

Efectuaré un estudio en detalle tanto del Informe preindicado, como la
diferencia que hubiese significado tomarlo en cuenta en la situacion actual de la
PRL, y maodificar la normativa en el sentido que el informe sobre riesgos

laborales y su prevencion indicaba, a su debido tiempo, en la presente tesis.

Se ha partido de una normativa basica que determina el marco legal e
incorpora la capacidad de implicar a los empresarios y a los trabajadores para
qgue la PRL sea eficaz pero sin transponer acertadamente la norma comunitaria
en cuanto a la traduccion literal, la promocion e integracion de la cultura

preventiva y los principios generales del derecho.

Estos ultimos tienen una incidencia importante en las normas del ordenamiento
juridico interno en cuanto a la funcion creativa, la funcion interpretativa y la

funcion integradora®?.

Hecha esta numeracion conceptual, las tres funciones (creativa, interpretativa e
integradora) no actdan independientemente, cada interpretacion de una norma,

basada en dichos principios, es una nueva norma.

Antes de promulgarse la LPRL el legislador debia conocer los principios
fundamentales de la Directiva Marco para inspirarse en ellos y poder

positivizarlos, garantizando la interpretacion y convertir la NPRL en un sistema

10 VVéase “El problema de la siniestralidad laboral en Aragén”, Aragon, 1999. Pags. 28 a 51.

11 Véase Federico Duran Lépez y Fernando G. Benavides, Informe de salud laboral. Los
riesgos laborales y su prevencion, Madrid, 2004. P4gs. 18 a 20.

12 véase https://es.wikipedia.org/wiki/Principios _generales del Derecho
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cerrado evitando lagunas legales e interpretando el Derecho existente segun

los principios generales preindicados.

De acuerdo con el parrafo tercero del articulo 249 (ex. Art. 189 el TCE?'®), “La
directiva obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que
deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la
eleccion de la forma y los medios”. La Directiva es un sistema de armonizacion
normativa para todos los Estados Miembros convirtiéndose en instrumento de
accion “indirecta”. Su ejecucién requiere de la intervenciéon del poder normativo

nacional.

La transposicion de la Directiva Marco realizada al Derecho interno espariol por
las autoridades nacionales competentes no ha logrado el resultado fijado para
los estados miembros de la UE, ya que Espafia sigue despuntando por su alta
siniestralidad laboral al no adoptar las medidas e instrumentos adecuados para
asegurar y promover la mejora de la seguridad y de la salud de sus personas

trabajadoras.

El caracter imperativo de la directiva respecto al Estado Espafol exige una
actuacion positiva por parte de las autoridades competentes, e impide un
desarrollo solo parcial de su contenido o la omision de las exigencias definidas

en la Directiva Marco.

Cuando el estado esparfiol no ha ejecutado correctamente sus obligaciones
nacidas en virtud de la Directiva Marco, y ésta dispone de disposiciones claras,
precisas y completas técnicamente, los particulares ven nacer en la directiva,
una invocabilidad limitada ante la Administracion, para garantizar la eficacia

directa de dichas directivas insuficientemente traspuestas.

13 Véase “Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea”, Titulo |. Disposiciones
institucionales. Capitulo 2: Disposiciones comunes a varias instituciones.
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De la sentencia Marshall-I, de 26 de febrero de 1986%* del TICE se extrae que
s6lo las medidas nacionales de ejecucion de una directiva podran imponer
cargas a los particulares —incorporemos, por ejemplo, al concepto de particular
al técnico de prevencion de riesgos laborales como profesional de la ejecucion
de la actividad preventiva—, ya que éstos no son sus destinatarios.

La directiva no impone obligaciones a particulares, pero los particulares, si
pueden invocar el efecto directo de determinadas disposiciones de la Directiva
Marco bajo tres condiciones:

. Que las disposiciones sean claras y precisas, completas e

incondicionales para considerarlas directamente aplicables.

II. Que las disposiciones se creen en beneficio de derechos creados por la

propia directiva.

lll. Que el Estado Espafiol haya realizado la transposicién al ordenamiento

juridico interno de manera incompleta y/o incorrecta®®.

Los patrticulares y los 6rganos o instituciones de la propia Administracion del
estado espafiol (Estado con la caracteristica de plurilegislativo por su caracter
de coexistencia de diversas administraciones autonémicas con competencias

en su territorio, y capacidad legislativa derivada de dicha competencia).

El Estatuto de Autonomia de Catalunya concede a la Generalitat competencia
plena como autoridad laboral y como rectora administrativa de la ITSS, por ello
puede dictar normativa, que pudiera afectar a la LPRL y las competencias que

esta establece para dicha ITSS.

Podria entrar en conflicto con lo dispuesto por la Ultima LOITSS, y el estado
espafiol podria aducir el incumplimiento de la normativa autonémica catalana,

recurriendo a la invocacion directa de las disposiciones de la Directiva Marco

14 Véase Sentencia del TICE en el asunto 152/84, Rec. 1986, p.723.

15 Véase Incorrecta transposicion interna, las sentencias CJCE Rutili de 28 de octubre de 1975.
y sentencia condenatoria del procedimiento de infraccién C-49-00, pronunciada por la CJCE,
gue condena al Estado Italiano en su incorrecta transposicion de la Directiva Marco.
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por incumplimiento del compromiso adquirido por el Estado Espafiol como

Estado miembro de Unién Europea.

La invocabilidad vertical es el mecanismo para invocar ante los jueces
nacionales derechos que se puedan alegar contra el estado espafiol para que
actle segun las obligaciones que impone tanto la propia Directiva Marco, como
cualquier otra directiva de la UE.

1.3.1 Los principios informadores y los objetivos perseguidos por ambas

normas

Uno de los elementos significativos que influye en el fracaso de la eficacia de la
LPRL (y normativa de desarrollo) en cuanto a preservar la seguridad y salud de
las personas trabajadoras ya lo encontramos en una comparacion entre la
propia exposicion de motivos de la Directiva Marco y la exposicion de motivos
de la LPRL?®,

Es perfectamente constatable, que teniendo un objeto instrumental comun;
véase la armonizacion de la normativa de prevencion de riesgos laborales en
los paises de la UE, el objetivo esencial que se establece en ambos textos es

diferente.

Hubo varios proyectos legales previos que cayeron en el olvido, entre otras
cosas, en el redactado final se olvidaron del crédito de horas liberadas
adicional para los DP, limitandose a incluir actividades que no afectaban a la
disposicion del crédito horario de liberacion.

También se regularon mal los SPA, permitiendo el acceso a los mismos a las
MATEPSSY/

16 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, BOE del 10 de
noviembre (a partir de ahora LPRL).

17 http://www.prevencionintegral.com/comunidad/blog/entre-sin-llamar/2015/06/29/servicios-
prevencion-ajenos-novedades.
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Se ha de tener en cuenta que una directiva europea es una norma que
establece criterios marco, y por tanto generales, y que no puede entrar al nivel

de detalle que las leyes propias de cada Estado.

Me parece mas adecuado no hacer una comparativa “estricto sensu” entre
ambas exposiciones de motivos, sino que, es mucho méas eficaz realizar la
comparativa en relacion a los objetivos perseguidos y los principios

informadores de cada norma.

Esta no es una cuestion baladi, ya que el objetivo de una norma juridica, sobre
todo si esta establecido en su exposicion de motivos, es el que debe informar el
contenido de la misma, por tanto, la conclusion es obvia, con objetivos
diferentes, aun aplicando articulos literalmente iguales, la finalidad aplicativa y
la eficacia obtenida también serd diferente, lo que supondra una mala

trasposicion.

Asi, se encuentran varias diferencias significativas que es necesario analizar:

1.3.1.1 La consideracion del tamafio de las empresas

La exposiciéon de motivos de la Directiva Marco contempla de forma especifica
el tamafo de las empresas; “...evitar trabas de caracter administrativo,
financiero y juridico que obstaculicen la creacion y el desarrollo de las
pequenas y medianas empresas”. En este sentido, la exposicion de motivos de

la LPRL, no se recoge mencion alguna al respecto.

Es importante este aspecto, ya que la Directiva Marco establece como objetivo
gue la normativa en PRL, en cuanto a posibles trabas administrativas,
financieras y juridicas, es no perjudicar a las pequefias y medianas empresas,
en lo sucesivo PYMES, no estableciendo este objetivo en relacion a las

grandes empresas.

38



La conclusion obvia, es que la LPRL no incorpora este aspecto ya que, en
primer lugar no tiene ningun tipo de priorizacion sobre las PYMES, y en
segundo lugar, estableciendo unas obligaciones legales iguales para empresas

desiguales, y actuando, consecuentemente, en beneficio de las GE.

Es indudable que el nivel de obligacion para las grandes empresas tiene que
aumentarse significativamente, y para botdon de muestra podria ser, como
veremos mas adelante, la creacion de grandes SPM dotados de muy escasos
medios materiales y humanos en relacion a las personas trabajadoras

protegidas por los mismos.

La situacién indicada supone una desigualdad respecto a los porcentajes de

coste econdmico sobre su actividad empresarial que sufren las PYMES.

Un elemento que puede ser muy util para valorar cual es la diferencia entre
PYMES y GE consistiria en analizar cual es el coste econOmico real
(porcentualmente en funcién del volumen econdémico) para las empresas,
distinguiendo entre pequefia y microempresas, empresas medianas, grandes
empresas, y grupos empresariales. Sobre este particular no he sabido
encontrar para su consulta y comentario ningun estudio en nuestro pais.

Simplemente lo refiero como pista para futuras investigaciones.

1.3.1.2 La participacion equilibrada de los representantes de los trabajadores

Pero ademas de esta diferencia entre GE y PYMES, existe otro colectivo, cada
vez mayor, como es el de los trabajadores autonomos. Dentro del mismo, a
partir de la mala regulacion que en Espafia se ha realizado, encontramos varias

contradicciones y lagunas muy importantes:

e En Espafa los trabajadores autbnomos en general, y en el ambito de la

prevencion en particular, no estan regulados por la LPRL en cuanto a
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trabajadores/as (s6lo pensada para trabajadores/as asalariados).Pero si

se les aplica la misma en cuanto a empresas®®.

e Dentro del colectivo de trabajadores autonomos existen dos situaciones
bien diferenciadas; aquellos trabajadores/as con personal a su cargo, o
bien tienen una profesion liberal (en la cual es légico que sean
contemplados como empresarios), y aquellos trabajadores/as que son
dependientes de uno o mas empresarios sin trabajadores/as a su cargo,
conocidos como TRADES (en este caso no es logico que sean
considerados empresarios, ya que son trabajadores/as pero sin la
cobertura legal del ET).

e La Directiva Marco, en su articulo 3, cuando realiza la definicion de
empresario establece como requisitos imprescindibles que éste sea
titular de una relacion laboral (es decir, que tenga trabajadores/as a su
cargo), asi como tener la responsabilidad de la empresa y/o
establecimiento (es decir, que no dependa de uno o varios

empresarios).

e Ese mismo articulo, a la hora realizar la definicion de trabajador/a,
establece como requisito que esté empleado/a por un empresario/a (sin
especificar si la relacién es laboral 0 no), y so6lo excluye de este
concepto a los trabajadores/as al servicio del hogar familiar. Por tanto,
con una correcta transposicion de la LPRL los Trades tienen que ser
incluidos en la LPRL en cuanto a trabajadores/as, al igual que se

incluye al personal funcionario/a o con caracter estatutario.

e Debido a esta mala transposicion de la Directiva Marco, en el ambito de
la PRL, los trabajadores auténomos, tanto el que es una pequefia o
microempresa, y sobre todo el TRADE, no disponen de la proteccion y

formacion minimas indispensables.

La conclusion l6gica no puede ser otra que establecer, una obligacion legal,

sobre todo para GE, de destinar un porcentaje minimo de recursos humanos y

18 Articulo 3.1 en cuanto no estan contemplados como trabajadores/as, y articulo 3, apartados
2, 3y 4, en cuanto no estan excluidos de su aplicacién como trabajadores/as.
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materiales a dedicar a la PRL, asi como una posible subvencion publica para
ayudar a las PYMES y Micro PYMES, asi como a los trabajadores autbnomos
en sus costes preventivos, y realizar una inclusion de los TRADE en el ambito

de aplicaciéon de la LPRL, en cuanto personas trabajadoras.

La exclusion de los trabajadores de hogar familiar, resulta injustificada, y a mi
juicio incumple lo dispuesto en textos normativos, de asuncién en Europa vy el
resto del mundo civilizado'® 20, Obsérvense las estadisticas de incapacidades

de mujeres, en el estudio sefialado?!

Un segundo elemento a resaltar en la exposicibn de motivos de la Directiva
Marco es la participacion de la RLT, y la diferencia entre ambas exposiciones

de motivos también es sustancial.

La exposicibon de motivos de la Directiva Marco recoge varios ejes

fundamentales de esta participacion, basicamente:

e “...para garantizar un mayor grado de proteccion, es necesario que los
trabajadores y sus representantes estén informados de los riesgos para
su seguridad y salud asi como de las medidas necesarias para reducir 0
suprimir estos riesgos, que es igualmente indispensable que puedan

contribuir con su participacion equilibrada...”.

e “...es necesario desarrollar la informacion, el dialogo y la participacion
equilibrada en materia de seguridad y salud en el trabajo entre los
empresarios y los trabajadores y/o sus representantes por medio de

procedimientos e instrumentos adecuados...”.

19 Véase articulo 3 de la Declaraciéon Universal de derechos humanos ONU. Consultable en
http://www.un.org/es/documents/udhr/

20 Veéase articulo 3.1 de la Carta de derechos Fundamentales de la UE 2000/ C 364/01.
Disponible en http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf

21 VVéase Rivas P. en Revista del Ministerio de Trabajo, Seminario “los ciclos vitales y la SS,
estado de la cuestion....” Paginas 267 parrafo tercero.
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Es importante resaltar que se establece como objetivo conseguir que la
normativa en prevencion de riesgos laborales contemple una participacion de
los trabajadores/as y sus representantes completa, y equilibrada, mediante

procedimientos e instrumentos adecuados.

La LPRL, se olvida de incluir referencia alguna al tema en su exposicion de
motivos, sblo se hace un breve relato en relacion a la utilizacion de las
estructuras de relaciones socio laborales existentes en nuestro pais (con
anterioridad a la Directiva Marco) adaptandolas a la propia LPRL, persistiendo,

de forma intencionada, en el desequilibrio de las mismas.

La LPRL no establece procedimientos e instrumentos de participacion

concretos y que respondan al objetivo de equilibrio.

A simple titulo de ejemplo, cuando se dice como se debe facilitar a DP y RLT la
informacion, no se entiende la no concrecién sobre si ésta se entregara

documentalmente o si s6lo se pondra a disposicion.

La puesta a disposicion impide la consulta eficaz con asesores externos que no

tienen acceso directo a la documentacion.

Esto no es baladi, ya que hay que copiar manualmente la documentacién para
obtener un asesoramiento externo eficaz sobre la misma, una curiosa vuelta a

la edad de piedra.

Un segundo ejemplo consiste en la configuracion del CSSL solamente como

organo consultivo, no como érgano de negociacion y acuerdo.

UN tercero es la falta de concrecion sobre qué informacion tiene derecho a
recibir la RLT, qué formacién tienen que recibir, etc., son basicamente

generalidades.

La LPRL recoge una normativa sujeta a interpretacion en cuanto a su limite por
parte obligada, lo que desequilibra la participacion a favor del mas fuerte.
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Llegados a este punto, cobra especial importancia realizar una distincion entre
los derechos de informacion, consulta y participacion-codecision:

e Informaciéon.- Se define como accion y efecto de informar (entendido
como enterar, dar noticia de algo), y como comunicacion o adquisicion
de conocimientos que permiten ampliar o precisar los que se poseen
sobre una materia determinada??’. Tanto la Directiva Marco como la
LPRL establecen en que materias preventivas los trabajadores/as y sus

representantes deben recibir informacién por parte del empresario??.

El empresario informa y no tiene por qué escuchar la respuesta de los
representantes de trabajadores y trabajadoras de su Empresa. “Les
comunico que, a partir del mes que viene, vamos a utilizar este tipo de

boligrafo”

e Consulta.- Se define como accién y efecto de consultar. Parecer o
dictamen que por escrito o de palabra se pide o se da acerca de algo. En
cuanto a la accién de consultar se define como examinar, tratar un
asunto con una o varias personas, y buscar documentacion o datos
sobre algin asunto o materia. Pedir parecer, dictamen o consejo?*.
Tanto la Directiva Marco como la LPRL establecen en qué materias
preventivas los trabajadores/as y sus representantes deben ser

consultados por parte del empresario®.

El empresario informa y debe recibir una respuesta o un silencio por
parte de los trabajadores y trabajadoras de la Empresa. “Les comunico
que a partir del mes que viene vamos a utilizar este tipo de boligrafo.
¢, Qué opinan al respecto? “En ambos casos la decision ya viene tomada

por el empresario unilateralmente”.

22 222 Edicion del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, términos
“informacion” e “informar”.

23 Articulo 10 de la Directiva Marco y articulos 18 y 36 LRPL.

24 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, RAE Madrid, términos “consulta” y
“consultar”.

25 Articulo 1 de la Directiva 89/391/CEE vy articulos 33 y s.s. LPRL.
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e Codecision, partamos de la base de que no existe como tal término en
el Diccionario de la Real Academia Espariola de la Lengua. En el ambito
laboral, el origen del término lo encontramos en Alemania con la
publicacién en 1951, de la Ley Federal sobre la “Mitbestimmung” (cuya
traduccion seria codecision) de los trabajadores/as en los consejos de
administracion de las industrias del carbén, del hierro y del acero) siendo
ampliada al sector industrial en 197226, Se entiende como la facultad de
compartir decisiones sobre ciertas materias entre los empresarios y los
trabajadores/as y/o sus representantes sindicales, no siendo posibles
decisiones unilaterales por ninguna de las dos partes. Si existe en la
RAE participacion a través del verbo participar que es “Dicho de una
persona, tomar parte en/ de algo”, considero conveniente incluir una de
las definiciones del antonimo Comunicar que es la de “Figura que
consiste en consultar la persona que habla el parecer de aquella o
aquellas a quienes se dirige, amigas o0 contrarias, manifestandose
convencida de que no puede ser distinto del suyo propio” Sobran mas
palabras al respecto. Con respecto al tema del boligrafo a adquirir
preindicado en los dos apartados anteriores, la actitud del empresario
deberia ser “Wamos a cambiar el modelo de boligrafo a partir del mes
gue viene, aqui tienen las diferentes opciones que proponemos, ustedes
pueden aportar las que estimen convenientemente mejores para la
Empresa, Vamos a intentar ponernos de acuerdo para elegir

conjuntamente el mejor tipo de boligrafo para todos.

Algunas voces suelen aducir que en este Ultimo caso nunca se llegaria a un
tipo de decision, paralizando la evolucion de la mejora continua del sistema de
prevencion de la actividad productiva. Parece l6gico, que tal circunstancia debe
de ser prevista y resuelta, por lo que una posible propuesta seria la de que
como en los anteriores convenios franquistas, transcurrido un plazo sin
acuerdo, deberia someterse la decision a una especie de laudo arbitral, por

persona competente designada por la Administracion, dentro o fuera de la

26 Bobbio N., Matteuci N. Pasquino G. “Diccionario de Politica” Siglo XXI Editores. Madrid
2005. Pagina 238.
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misma que garantizara objetividad e independencia en la decision a

desencallar.

Esta codecision no esta recogida expresamente ni en la LPRL ni en la Directiva
Marco, aungue esta regula de forma expresa la participacion equilibrada?’, asi
como la capacidad de realizar propuestas de los representantes de los

trabajadores/as, y el derecho de consulta.

En este sentido, cabe destacar el derecho de propuesta respuesta motivada de
los DP recogido en la LPRL?. No existe sancion para el silencio, y la

motivacion suele ser subjetiva.

La participacion equilibrada no se puede entender si en ciertos ambitos
competenciales no existe una cierta codecision entre los empresarios y las

personas trabajadoras y su RLT.

En la LPRL no aparece el requisito de participacion equilibrada, y aunque no

excluye la codecision, tampoco la regula expresamente.

Creo que Existen tres ambitos, como se analiza en detalle mas adelante, en
qgue la codecisién parece inevitable, ya que afectan directamente a la vida e
integridad de las personas trabajadoras, defensa y proteccién de los derechos
fundamentales constitucionales irrenunciables, como son la eleccion de
permanencia o no dentro de la colaboracion de las empresas en seguridad
social elegida en el empresario, con cambio a otra o retorno al SPS, y, la
eleccion o renovacion de la misma o cambio de SGPRL, destacando dentro de
ésta, la contratacion de SPA. También deberia aplicarse a la eleccién de
auditor, figura que en la actualidad goza de poco respeto en cuanto a su
actuacion equilibrada y objetiva. La ITSS sigue aplicando actas de infraccién a

empresas auditadas.

27 Articulo 11 de la Directiva Marco.
28 \Véase articulos 36.2.f y 36.4 de la LPRL.
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En todo caso, y como eje clave, tanto en la decision empresarial, como en la
participacion de las personas trabajadoras y su RLT, es que en ningun caso los
derechos fundamentales no pueden formar parte del contenido del contrato de

trabajo, al ser indisponibles?.

No pueden ser objeto de dafio previsible, producto de la vulneracion de
derechos o incumplimiento de obligaciones  derivadas de las decisiones
unilaterales del empresario ni tampoco objeto de concertacion social entre

empresarios y personas trabajadoras y/o RLT.

No parece l6gico hoy dia pactar en negociacion colectiva pluses de penosidad,

a cambio de no poner medidas protectoras, dinero por salud no es legal.

Cobra mas importancia, si cabe, la remisién que la exposicion de motivos de la
LPRL realiza a la negociacion colectiva, la cual, después de la ultima reforma

laboral, ha quedado notoriamente fuera de lugar por motivos obvios.

Un nuevo elemento sustancial que aparece en la exposicion de motivos de la
Directiva Marco es “...la mejora de la sequridad, de la higiene y de la salud de
los trabajadores en el trabajo representa un objetivo que no podra subordinarse

a consideraciones de caracter puramente econoémico”.

La exposicion de motivos de la LPRL no introduce este elemento que es

sustancial e indispensabile.

Es significativo, que en el ordenamiento juridico espafiol®®, en los tres &mbitos;

laboral, PRL, SS, la potestad de decisién es unilateral y Unica del empresario.

En este sentido, tanto el ET3! como la LPRL3? establecen expresamente la

capacidad de decision unilateral del empresario y la obligacion de obedecer del

29 \/éase articulo 2.2 de la LPRL.

30 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, Estatuto de los Trabajadores, Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de PRL y Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, LGSS.
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trabajador/a, pudiendo éste realizar reclamaciones a posteriori, pero no

pudiendo desobedecer al empresario.

Existe la excepcion confirmatoria derivada de los casos de paralizacion de
actividad, que siguen estando mal definidos, e infrautilizados por las
organizaciones representativas de trabajadores y trabajadoras, como se
demostrd en el reciente caso de infeccidn por contagio de una trabajadora en
un Hospital de Madrid, en que la actividad de limpieza se paralizé transcurridas
varias horas y la trabajadora afectada estuvo deambulando libremente afectada

por el virus durante varios dias.*?

Hubo intentos de achacar la culpa del contagio a negligencias de la propia

trabajadora, en peligro de muerte, cuando esto ocurria.®*

Una conclusion, es la de que el legislador espafiol ha buscado realizar una
transposicion exclusivamente de preceptos, en algunos casos literales, pero
con una finalidad meramente documentalista, los derechos existen, pero es
muy complicado hacerlos realmente efectivos, ya que estos ejes claves de la
exposicion de motivos de la Directiva Marco no son incorporados en la

exposicion de motivos de la LPRL.

81 Articulo 20 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

82 Articulo 14, y en general de forma transversal en todo el articulado, de la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales.

33 http://www.nuevatribuna.es/articulo/espana/trabajadores-servicio-limpieza-hospital-alcorcon-
desconocen-medidas-preventivas-evitar-infeccion-virus-ebola/20141007102025107955.html
consultado 8-2015.

34 http://www.nuevatribuna.es/articulo/sanidad/hospital-apunta-fallo-enfermera-posible-motivo-
contagio/20141008154925108018.html
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1.3.2 Ambito subjetivo 35

Son muy relevantes las definiciones que realiza la Directiva Marco, que no
estan incluidas en la LPRL, y que por su importancia se transcriben a

continuacion:

e ‘“trabajador cualquier persona empleada por un empresario, incluidos los
trabajadores en practicas y los aprendices, con exclusion de los
trabajadores al servicio del hogar familiar”.

e “empresario cualquier persona fisica o juridica que sea titular de la relacion
laboral con el trabajador y tenga la responsabilidad de la empresa y / o
establecimiento”.

e ‘representante de los trabajadores con una funcion especifica en materia de
proteccion de la seguridad y de la salud de los trabajadores: cualquier
persona elegida, nombrada o designada, de conformidad con las
legislaciones y / o los usos nacionales, como delegado de los trabajadores
para los problemas de la proteccion de la seguridad y de la salud de los

trabajadores en el trabajo”.

Resulta sorprendente que, sabiendo que la Directiva Marco incluye definiciones
conceptuales de estos tres elementos diferentes con obligacion de
incorporarlos y concretarlos en las diferentes regulaciones de los Estados

miembros, el legislador espafiol no las incluyera en la LPRL

Si quiero hacer constar el escepticismo que me produce la exclusién de la
proteccién de los riesgos laborales de los trabajadores de hogar familiar que
efectla la Directiva Marco, que en este pais afectaria a todos los cuidadores de
ancianos afectados por inmovilidad, enfermedades mentales, etcétera. Prefiero

no extenderme y dejarlo solo apuntado, para tratarlo en las conclusiones.

Es paraddjico, en este sentido, que en nuestra realidad empresarial nos

encontramos en situaciones en donde es muy dificil, a efectos de

35 Articulo 3 de la Directiva Marco.
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responsabilidades y obligaciones legales, definir el concepto de empresario
(por ejemplo en el caso de grupos empresariales, de empresas que comparten
un mismo centro de trabajo, externalizacion de actividades dentro de una
empresa, etc.) y del concepto de persona trabajadora (por ejemplo en cuanto a
trabajadores/a de ETT, trabajadores/as subcontratados, trabajadores/as de
diferentes empresas pero de un mismo grupo empresarial, y compartiendo

centros de trabajo, etc.).

Ya se ha analizado con anterioridad la figura del trabajador autbnomo, y, muy
concretamente el dependiente, TRADE, los cuales tienen obligaciones pero no
derechos.

Quiero citar la controversia en la declaracion de relacion de trabajador
autonomo o dependiente, cuando el vehiculo es propiedad de dicho trabajador,
pero actla a nivel particular, sin autorizacion administrativa de transporte
publico®®, que nos demuestra la indefinicion en que se mueven dichas personas

trabajadoras.

A mayor abundamiento, la progresiva flexibilizaciébn y desregularizacién del
mercado laboral espafiol, junto con las lagunas de insuficiencia de trasposicion
detectadas contribuyen a difuminar paulatinamente las personas trabajadoras

contenidos en la LPRL.

1.3.3 Obligacion de los Estados miembros de establecer disposiciones

juridicas necesarias para una vigilancia y control adecuados ¥’

Existen dos obligaciones derivadas de la Directiva Marco fundamentales:

v' Los estados miembros deben garantizar, mediante disposiciones legales
internas, que tanto los empresarios como los trabajadores/as y sus

representantes estén contemplados por las disposiciones de ésta Directiva.

36 Tovillas J. Revista “Fiscal y laboral al dia” num 167 Julio agosto 2008, paginas 86 a 89.

37 Articulo 4 de la Directiva Marco.
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v' Los estados miembros debe garantizar un control y una vigilancia
adecuados.

En cuanto al primer punto es evidente que no se han adoptado las
disposiciones necesarias para la aplicacion de la Directiva Marco, a titulo de
ejemplo podemos citar el ya referido de los trabajadores autbnomos y los
TRADES.

En cuanto al segundo punto, nuestro Estado tampoco ha garantizado un control
y una vigilancia adecuados, quiero destacar la ineficacia comprobada de la
ITSS.

Se haido convirtiendo, por su escasez de medios, en un instrumento ineficaz.

Por otro lado, la propia LOITSS regula una posicién de desigualdad absoluta
entre el denunciante (generalmente la persona trabajadora o la RLT) y el
empresario, ya que el primero expresamente no puede ser considerado parte
interesada, y el segundo, lo es considerado de oficio®®

La actuacion en desequilibrio de la Inspeccion de Trabajo supone la existencia
de pruebas preconstituidas a favor del empresario en caso de acudir a la via
judicial, ya que el denunciante no ha podido accionar con garantias y equilibrio

en el procedimiento instructor inspector.

Este procedimiento se ha desarrollada con la carga de la prueba a favor del
empresario®, sin la inversion de dicha carga a favor del trabajador “in dubio pro
operario” que guia la actuaciéon del Orden social, la de proteccion preferente a
la parte mas débil del conflicto social. Este punto se desarrolla plenamente en

el apartado relativo a Inspeccion de Trabajo.

38 \Véase el articulo 20.4 parrafo 2 de la Ley 23/2015, Ordenadora de la ITSS.
39 VVéase articulo 137 de la Ley 30/92 RJAP y PAC.
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Asimismo, aun pudiendo actuar de oficio la Inspeccion de Trabajo, es muy
dificil que ésta lo pueda realizar eficazmente, ya que ademas de la falta de
medios, también adolece de una falta de medios y unos criterios técnicos que
regulan su intervencién, como minimo discutibles, y puestos en duda por los

tribunales, a los que me referiré con detalle mas adelante.

Todo ello nos conduce a que, en el caso de levantamiento de acta de infraccion
por parte de la Inspeccién de Trabajo, pocas veces la misma tiene eficacia, ya
gue o bien la consiguiente sancion impuesta (en su caso) por la Autoridad
Laboral es de una cuantia irrelevante para las empresas (sobre todo grandes y
grupos empresariales), o bien se pierde en diversos recursos administrativos y
en la jurisdiccion contencioso-administrativa, o bien prescriben por inaccion de
la misma, y si aun asi la sancién se ejecuta, ésta se destina a la propia
Administracion (para aquellas partidas presupuestarias que ésta entienda a
bien utilizar), y no revierte ni en una mayor proteccién de los trabajadores/as en
la empresa mediante la prevencion de riesgos laborales, ni tampoco revierte en

la persona trabajadora perjudicada o dafiada en sus derechos.

Mientras dura el lento proceso administrativo, la accion de la propia INSS se
paraliza, a la espera de resultado, sin tomar ninguna medida efectiva sobre la

posible exposicion a dafios de la persona trabajadora.

Es habitual, por otra parte que el inicio del procedimiento®® o el acta de
infraccion o el requerimiento, o incluso el de archivo de actuaciones no se
comuniquen debidamente a la propia RLT, que no figuran nunca de oficio como
interesados en el procedimiento, impidiendo ejercer los derechos de parte

interesada*!.

La situacion reflejada, hace econdmicamente mas rentable el recurso habitual,

hasta sus ultimas instancias, de las posibles sanciones econémicas y en el

40 Articulo 34 de la Ley 30/92 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

41 Actuacion profesional sometida a sigilo.
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peor de los casos pagarlas, ya que suponen un coste economico para el
empresario muy inferior al que representaria el coste de una correcta actuacion
de PRL en la empresa, una adaptacion de los puestos de trabajo a los
trabajadores y trabajadoras concretos que los ocupan, el establecimiento de las
medidas protectoras necesarias frente a dichos riesgos , y el reconocimiento
del origen laboral de los dafios a la salud derivados del trabajo para dichas
personas trabajadoras.

La desequilibrada actuacion de la Inspeccion de Trabajo permite que impere la
Ley del més fuerte, y si afiadimos la actual legislacién laboral de cuasi libre
mercado y nula negociacion colectiva, podriamos concluir que quien tiene
mayor fuerza es quien puede despedir, dar por no superado un periodo de
prueba o no renovar un contrato de trabajo a su término a las personas
trabajadoras que consideren que protestan y alzan la voz en demasia. Los

empresarios que las contratan en precario.

Como muestra de lo dicho, descriptiva que no limitativa, aun esta pendiente de
resolucién por los tribunales el proceso sobre las personas afectadas por el
polvo de amianto y el cancer de pulmédn, por razones obvias de edad, cada vez

guedaran menos afectados con derecho a percibir indemnizacién.

Otro elemento clave, es que en un sector con un nivel de dafos a la salud muy
elevada, y con una mortalidad muy alta, como son actividades que impliquen la
aplicacién de técnica minera, explosivos y empleo de energia nuclear, el control

de legalidad se realizara por 6rganos especificos.

Esto supone una disparidad de criterios de actuacién administrativos en este
control de legalidad, ya que dichos 6rganos son especialistas en sus normas
especificas de actividad, pero no lo son en las reguladas con caracter

estructural por la LPRL y normativa de desarrollo.

Por otro lado, el capitulo VII de la LPRL, ha derogado los articulos previstos en
cuanto a infracciones y sanciones, y por tanto sélo seran de aplicacion aquellas
infracciones y sanciones contempladas en la LISOS.
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Esto supone que buena parte de los preceptos contemplados en la LPRL, y no
contemplados en las infracciones y sanciones de la LISOS, no pueden generar
levantamiento de acta de infraccion por la Inspeccidn de Trabajo, y por tanto no

seran sancionables.

Es de especial relevancia la ausencia de sanciones para las actuaciones
incumplidoras de normativa de las ECSS, ya que existe competencia de
actuacion de la ITSS pero no potestad de determinar infraccion legal, por no

existir en la LISOS regulacion de la actuacion de las mismas.

1.3.4 Evaluacion de riesgos #?

La Directiva Marco establece la obligatoriedad para el empresario de evaluar
los riesgos laborales, y tras dicha evaluacion el empresario, cuando sea
necesario, debe garantizar que las actividades de prevencién y que los
métodos de trabajo y produccion alcancen el mayor nivel de proteccion y
seguridad y salud para los trabajadores/as, asi como integrarse en el conjunto

de actividades de la empresa.

Como se puede observar, si contemplamos la LPRL*® y el RSP#, una vez
realizada la evaluacién de riesgos y a la hora de realizar las actividades de
prevencion (medidas preventivas), no se ha traspuesto que en las mismas los
métodos de trabajo y de produccién aplicados por el empresario deberan
garantizar un mayor nivel de proteccibn asi como integrarse en todos los

niveles jerarquicos.

42 Articulo 6 de la Directiva Marco Europea.
43 VVéase articulo 16 de la LPRL.

44 Vease articulos 8 y 9 del RD 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de los Servicios de Prevencion.
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Esta apreciacion no es baladi, ya que en la aplicacion de medidas preventivas
de nuestra LPRL y en nuestro RSP no se establece el garantizar el mayor nivel
de proteccion posible para la persona trabajadora.

Otro elemento importante, sido el introducir unos criterios de valoracion en
nuestra LPRL, que no estan reflejados en la Directiva Marco, y que han
condicionado significativamente la mala calidad de las evaluaciones de riesgos,
concretamente, entre otras deficiencias, la utilizacion de los criterios de
valoracion del denominado “método FINE™°, es decir, un método USA que
evalla el coste economico de las medidas como parte sustancial del mismo,
asi como probabilidad de que ocurra el riesgo y severidad del mismo en caso

de acaecer.

La LPRL introduce “de ronddn” y por la puerta de atras, la supuesta
obligatoriedad de utilizar estos criterios de valoracion, estableciendo, en un
apartado que es solo de definiciones, que para poder valorar la gravedad del

riesgo se valorara conjuntamente la probabilidad y severidad del riesgo.

En cambio no introduce este criterio ni en el articulo 16 de éste texto legal
como tampoco en los articulos 4 a 7 del RSP, reguladores especificos de la

evaluacion de riesgos laborales.

Los criterios de probabilidad y severidad pueden ser validos para valorar
algunos riesgos de seguridad, pero son totalmente invalidos para valorar el
resto de factores de riesgo (higiene industrial, ergonomia y psicosociologia), y
por tanto, introducen la subjetividad técnica en el personal contratado por el

empresario, €éstos criterios ni tan solo son mencionados por la Directiva Marco.

Cabe volver a recordar la diferencia entre utilizar criterios basados en la teoria
‘Human Factors” que en el marco de un sistema juridico de base

jurisprudencial, y con responsabilidad punitiva ademas de la responsabilidad

45 http://www.prevencionintegral.com/comunidad/blog/lideres-en-seguridad-
vial/2013/09/28/william-t-fine-riesgo-matematico, incluye coste econémico de las medidas.
Consultado en 9-2015.
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civil, permite que el trabajador y la trabajadora deben adaptarse al trabajo, que
los principios derivados de Lovaina, que inspiran la UE en los que destaca la
adaptacion del trabajo a las caracteristicas de las personas que lo realizan
LPRL4,

No cabe, bajo los principios de la UE, la utilizacion de métodos de valoracion
de la proteccion de la salud de ciudadanos/as, basados en la asuncion eficiente

del principio de error tolerable aplicable a la produccion industrial de objetos.

1.3.5 Modalidades preventivas

La Directiva Marco*’, establece las diferentes modalidades preventivas que
pueden existir (como minimo), pero en las mismas establece una prelacion; la
cual es necesaria reflejar literalmente; “el empresario designara uno o varios
trabajadores para ocuparse de actividades de proteccion y de actividades de
prevencion de los riesgos profesionales de la empresa y/o establecimiento...”,
“si las competencias en la empresa ylo establecimiento son insuficientes para
organizar dichas actividades de proteccidon y prevencion, el empresario debera
recurrir a competencias (personas 0 servicios) ajenas a la empresa y/o al

establecimiento”.

Cbémo podemos observar, el planteamiento de la Directiva es que las empresas
cuenten con sus propios medios en prevencion, y solo en el caso de que éstos

fueran insuficientes, se podran acoger a servicios de prevencion externos.

En cambio, la LPRL, muy al contrario, establece una tipologia de modalidades
preventivas que no respetan este principio en la mayoria de casos, como es en
todas aquellas empresas que no requieren servicios de prevencién propios o
mancomunados, las cuales pueden contratar toda la PRL a SPA, nos

encontramos dos situaciones muy diferenciadas:

46 \/éase el articulo 15.1.d.

47 Articulo 7 de la Directiva Marco.
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Empresas de hasta 10 trabajadores/as (con un solo centro de trabajo puede
ser hasta 25 trabajadores/as). El propio empresario podra asumir la
prevencion de su empresa, aunque también puede contratarla con un
servicio de prevencion externo. (asumir es gratis, contratar es un coste
econdmico y una injerencia en la organizacion jerdrquica unidireccional

empresarial), ratificado recientemente,

Empresas de mas de 500 trabajadores/as, o empresas de mas de 250
trabajadores/as (con actividades del Anexo | del RSP), tienen la obligacion
de tener un Servicio de Prevencion Propio o Mancomunado. No obstante,
se les permite contratar con un servicio de prevencidn externo 2
especialidades preventivas (en el primer caso) o una especialidad (en el
segundo caso). Esto supone la creacién, en multitud de ocasiones de
Servicios de Prevencién Propios o Servicios de Prevencion Mancomunados
(en este supuesto todavia es mas flagrante) con una estructura “artificial” y
“ficticia”, ya que no disponen de los recursos minimos necesarios,
descargandose “de facto” en los servicios de prevencion externos. No existe
ninguna norma que indique los recursos materiales ni humanos minimos de
técnicos respecto a sectores, empresas Yy Servicios de Prevencion

Mancomunados.

La falta de regulacion sobre los recursos humanos y materiales de los SPM

permite que algunas Grandes Empresas del Sector Financiero, en ocasiones

Colaboradoras de la Seguridad Social y con relacion de autoaseguro con la

Mutua colaboradora de las empresas en seguridad social, subcontraten

externamente las dos especialidades*®.

La situacion se complica cuando los convenios laborales que regulan dichas

empresas establecen complementos econdémicos para sus trabajadores y

trabajadoras afectados por incapacidad de origen en enfermedad comun que

igualan la prestacién econdmica que percibirian si el origen de la contingencia

48 Apartado Unico del articulo uno del RD 899/2015 BOE 10-10-2015, modificador del RSP.

49 http://www.ccoo-servicios.es/cajanavarra/comunicats/html/5775.html, consultado en revisién

8-2015.
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fuera laboral por lo que el Unico beneficio econdmico para los trabajadores
derivado de la determinacién del origen profesional de su patologia seria el de

no pagar los medicamentos.

Existen ademas situaciones en que la empresa ofrece gratuitamente derivado
de Pacto de empresa el uso gratuito o bonificado de Empresa de Sanidad
Privada, generalmente en parte propiedad de dicha empresa, con lo que se
produce un desvio de la consideracion de accidente de trabajo al tratamiento
privado, eliminando a la persona trabajadora de la proteccion de la Seguridad

Social, presente y futura, sin rastro alguno.

Otro elemento interesante que encontramos en la Directiva Marco®® es el de
gue en la misma se establecen unos requisitos basicos, tanto para los técnicos
en prevencion propios de la empresa como para los pertenecientes a los

servicios de prevencion externos, es:
e Deberan disponer de un tiempo apropiado.
e Deberan tener la capacidad necesaria y disponer de los medios necesarios.

e Deben tener las aptitudes necesarias y disponer de los medios personales y

profesionales necesarios.
e Deberan constituir un nimero suficiente.

e Los Estados miembros definiran las capacidades y aptitudes necesarias.

La LPRL solo se limita a establecer algunos de éstos requisitos genéricos, pero

fundamentales, pero en cambio no hace referencia al “tiempo apropiado”.

Posteriormente, mediante normativa de rango inferior a la LPRL, en muchos
casos de ambito autondmico, se concretan estos requisitos, basados
principalmente en ratios numéricos de técnicos en relacibon a numero de
trabajadores/as y centros de trabajo, pero sin valorar el tiempo necesario, asi

como tampoco en empresas de menos de 25 trabajadores/as en un solo

50 Véase el articulo 7 de la Directiva Marco, apartados 2, 5y 8.
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centro, o 11 en todos los casos, en donde el empresario asume la actividad
preventiva, en las cuales no se establecen cuéales deben ser los medios y

recursos minimos necesarios.

Ademas, tampoco se concretan suficientemente cuales son las aptitudes y
capacidades necesarias, sino que soélo se hace referencia al minimo de

formacién requerido.

Incluso, cuando hacen referencia a SPA, SPP o SPM, aun estableciendo ratios
concretas (en los términos expresados en el parrafo anterior), el control
posterior por parte de la Administracién es practicamente inexistente, ya que
las empresas usuarias de los mismos son fluctuantes y por tanto dichas ratios

necesariamente deberian adecuarse a estas situaciones.

Es dificil, por tanto, conseguir una adecuada integracién de la actividad
preventiva en las empresas, cuando contraviniendo, la prelacion realizada por
la Directiva Marco, se permite que el peso de la prevencién se encuentra en
manos de SPA, y que la estructura y recursos de los SPP de las empresas sea

manifiestamente insuficiente, cuando no “ficticia” en aquellas GE obligadas.

1.3.6 Consultay participacién de los trabajadores/as

Este articulo que hace referencia a la consulta y participacion de los
trabajadores/as y sus representantes, estableciendo un requisito basico, el
empresario debe conceder a los representantes de los trabajadores/as una
funcién especifica en salud laboral, con crédito horario suficiente y los medios

necesarios para ejercer sus derechos y funciones.

Es la LPRL® el que, supuestamente, concreta este requisito, pero
restringiéndolo de tal forma, también de forma intencionada, para convertir este

derecho de la RLT en meramente virtual.

51 Articulo 10 de la Directiva Marco Europea.
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La forma en que lo realiza es la siguiente:

Inicialmente, se establece que el crédito horario de los delegados/as de
prevencion es el regulado en el articulo 68 del ET®3, esto es, el crédito horario
sindical para los delegados/as de personal, el cual, a nivel de concepto, esta
pensado para actividades de representacion sindical no correspondientes a

salud laboral.

La situacién rompe significativamente la relacion de equilibrio entre empresa y
RLT.

Deja, no obstante, tres posibilidades de un crédito horario para los
delegados/as de prevencion especifico de PRL, que no se imputara al crédito
horario sindical, y es el correspondientes a las reuniones del CSSL> vy las
convocadas por la empresa por temas de salud laboral, y para acompafar a los
técnicos e inspectores en sus visitas, asi como la investigacion de accidentes

de trabajo.

Todas las deméas actuaciones de los delegados/as de prevencion, solo las
podran cubrir con un crédito horario no especifico de salud laboral (articulo 68

ET) o bien en tiempo libre.

No define cuando, y a cargo de quién, pueden los DP visitar a los compafieros
en los puestos de trabajo sin presencia del empresario y sus representantes.

Por tanto, la transposicion correcta de este precepto de la Directiva Marco, no
se ha realizado, ya que la dispensa laboral suficiente a la que hace referencia,

no se cumple.

52 \/éase el articulo 37.

53 RDL 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores A partir de ahora ET.

54 Comité de Seguridad y Salud Laboral.
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El criterio de suficiencia sin participacion objetiva en su determinacién, supone
un desequilibrio en la participacion de los DP, en el que se impone nuevamente

la ley del mas fuerte.

1.3.7 Vigilancia de la Salud

Sobre la VSPRL en la Directiva Marco®® siendo una actividad muy especifica y
especializada de la PRL se introduce una posibilidad importante, que podria
asegurar la neutralidad y eficacia de la misma; “la vigilancia de la salud puede
ser parte de un sistema nacional de sanidad”. Esta posibilidad contemplada en

la Directiva Europea ni tan siquiera es contemplada en la LPRL y en el RSP.

Es obvio que la falta de neutralidad en las actuaciones profesionales realizadas
por los SPA, que devienen juez y parte al estar contratados y pagados por el
propio empresario, es un elemento clave en la ineficiencia de la prevencién de
riesgos laborales en nuestro pais, asi como una de las claves de la explicacion
del sub registro de contingencias profesionales, es el desvio habitual de
pacientes con enfermedades de origen profesional al SPS, para ser tratadas

como de origen comdan.

Aunque la LPRL establece®, la competencia del MS y los dérganos
correspondientes de las CCAA, se detecta una falta de mesa de diadlogo entre
ambos Ministerios con participacion de los agentes sociales que funcione

efectivamente.

55 Articulo 14 de la Directiva Marco Europea
56 Articulo 10 de la LPRL.
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Para muestra un boton, el Ministerio de Sanidad no participa en la elaboracion
del Informe sobre el estado de la seguridad y salud laboral en Espafa, que es
elaborado en solitario por el MESS.>’

1.3.8 Control de la Comisién %8

Esta es una regulacion poco conocida y utilizada de la Directiva Marco, en el
cual se establece que, cada cinco afios, los estados miembros deberan
presentar un anico informe a la comision sobre la aplicacion de la misma, asi
como de las Directivas especificas de PRL. Es de destacar que no he podido
acceder al contenido de los informes, sirva pues, como guia para futuros

investigadores sobre la materia.

1.4 Consecuencias juridicas de la deficiente transposicion de la Directiva

por el Estado Espafiol

Es el momento de preguntarse cémo podemos mejorar el contexto actual de la
PRL Laborales en Espafia, y también, entre otras cuestiones, cOmo un
particular debe actuar en justicia para exigir el reconocimiento de los derechos

de la Directiva Marco.

En la misma se contemplan unos derechos que el ordenamiento interno
espafiol no ha garantizado al realizar una incorrecta transposicion en perjuicio

de las personas trabajadoras.>®

57 Informe sobre el estado de la seguridad y salud laboral en Espafia 2013, Madrid octubre
2014, Ministerio de Empleo y Seguridad social.

58 Articulo 17. Bis de la Directiva Marco Europea.

59 Véase articulo 189 del TCE dispone que “la Directiva obligara al Estado miembro destinatario
en cuanto al Resultado que deba conseguirse, dejando sin embargo a las autoridades
nacionales la eleccion de la forma y de los medios”.
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Al existir una transposicion al ordenamiento juridico interno que se ha
materializado en la LPRL, lo que se debe hacer es estudiar la norma de
transposiciéon comparandola con el texto de la Directiva Marco.

El particular podra invocar los derechos que la Directiva Marco le reconoce

ante el juez mediante el llamado efecto directo de las normas comunitarias.

Dicho concepto de efecto directo, se define como la invocabilidad ante los
jueces nacionales de aquellas reglas de derecho comunitario que crean

derechos a favor de los particulares.

El TICE se ha encargado de definir la jurisprudencia del efecto directo por
primera vez en el asunto Van Gend&Loos®. Aparece por primera vez la idea

del efecto util, pudiéndose crear derechos para los particulares.

En primer lugar es factible considerar que el derecho que crea la Directiva
tenga un efecto directo para que se pueda invocar directamente ante los

tribunales nacionales de Espafia y que vincule a éstos.

La sentencia Van Duyn®!' posibilita que las disposiciones de una Directiva
puedan ser invocadas ante los jueces y tribunales nacionales como derecho

aplicable®?,

60 \Véase Sentencias del TICE de 5 de febrero de 1963, asunto n® 26/62, y seguidamente en el
asunto Simmenthal (sentencia del TICE de 9 de marzo de 1978, Administrazione delle finanze
dello Stato / Simmenthal, asunto n® 106/77 RTJCE [1978] p. 629), donde el TJCE declaré: “la
aplicabilidad directa, considerada en esta perspectiva, significa que las reglas de Derecho
comunitario deben desplegar la plenitud de efectos, de manera uniforme en todos los Estados
miembros a partir de su entrada en vigor y durante toda la duracion de su validez; que de esta
manera estas disposiciones son una fuente inmediata de derechos y obligaciones para todos
aquellos a quienes afectan, ya se trate de Estados miembros o de particulares que son parte
en relaciones juridicas que entran en el &mbito del Derecho comunitario; que este efecto afecta
igualmente a todo juez que, conociendo de un asunto en el marco de su competencia, tenga
por misiéon en cuanto 6rgano de un Estado miembro proteger los derechos conferidos a los
particulares por el derecho comunitario”

61 Sentencia del TICE de 4 de diciembre de 1974 Van Duyn / Home Office, asunto n° 41/74,
RTJCE [1974] p. 1337.

62 A esta jurisprudencia se la ha denominado, por extension, el “efecto directo de las
Directivas”. Si bien el uso de esta terminologia es generalizado entre la doctrina, hay que
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En segundo lugar habria que analizar el “plazo de transposicién”, que ya ha

transcurrido.

La transposicion al ordenamiento interno espafol se realiz6 en noviembre de
1995 de una manera inexacta o errénea tras haberlo comparado con el texto de
la Directiva, y es por ello que los derechos que crea la Directiva Marco
89/391/CEE, son derechos que tienen efecto directo al ser una norma

comunitaria “clara y precisa’.

No hay margen de error ni en la interpretacion ni en la obligacién que impone:
‘la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la

salud de los trabajadores en el trabajo%3”.

El contenido de la Directiva Marco es ‘incondicional”, no deja margen de
discrecionalidad ni criterio subjetivo a las autoridades competentes del Estado

espafiol para su aplicacion.

Por ultimo, la Directiva Marco crea derechos a los particulares frente al Estado.

Es una relacién vertical entre el Estado espafiol y el particular. EI TICE en su
sentencia de 11 de junio de 1987% dice que una directiva transpuesta
incorrectamente podra ser alegada por el particular ante la Administracion
publica, por lo que cualquier trabajador del estado espariol esta facultado para

ejercer sus derechos ante los tribunales espafioles.

destacar que el TICE ha evitado siempre aplicar este término al caso de las Directivas,
limitdndose en sus sentencias a reconocer la posibilidad de que una Directiva goce de “efectos
analogos a los de otras normas con efecto directo” (José M® FERNANDEZ MARTIN, “El efecto
directo de las Directivas y la proteccion de los derechos subjetivos comunitarios en la
jurisprudencia del TJCE. Intento de sistematizacion”. Noticias de la Unién Europea, n° 135, abril
1996, pag. 19).

63 \Véase articulo 1, objeto de la Directiva Marco.
64 Asi se pronuncio el TICE en su sentencia de 11 de junio de 1987, Pretore di Salo, asunto n°®
14/86, afirmando que “de una Directiva no desarrollada en el orden juridico interno de un

Estado miembro no pueden resultar obligaciones para los particulares, respecto del propio
Estado que ha incumplido su deber de transposicion”.
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Si el reconocimiento del efecto directo plantea problemas, es posible solicitar al
juez nacional una interpretaciéon “conforme” del derecho nacional con el

derecho comunitario®®.

Si debido a la incorrecta transposicion se ha causado dafo, cabra la posibilidad
de interponer una accion en responsabilidad contra el estado infractor por
haber incumplido la obligacion que le ha sido impuesta por el texto de la

directiva.

Sobre el seguimiento de la trasposicion de la Directiva Marco a los diversos
ordenamientos internos europeos, existe el informe de la UE, que recojo para

futuros investigadores®®.

1.5 Una vision comparada con la normativa francesa de prevencion de

riesgos laborales

Realmente, me hubiera gustado, establecer comparaciones, con un par de
Estados mas del contexto de la UE, Alemania y Paises Bajos, por ejemplo, y un
par del ambito anglosajén, USA y Nueva Zelanda, el otro pais del mundo donde

he localizado la figura de las auditorias de prevencion de riesgos laborales.

Seria una extensién y una desviacion del objeto de esta tesis, por lo que queda

apuntado para futuros investigadores.

También, a tal fin, apunto el acceso al excelente trabajo sobre la normativa

USA que contiene la Tesis Doctoral que referencio a pie de pagina.®’

65 STJUE de 15 de octubre de 2015 (asuntos C 352/353/14 Bankia) en relacién a la solicitud del
Juzgado de lo social nimero 2 de Terrassa)

66 \Véase COM 2064 de 5-2-2004, en el siguiente link: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52004DC0062&from=EN

67 Véase paginas 417 a 430 de Ginés i Fabrellas, Anna Tesis doctoral UPF 2011,
“Instrumentos de compensacion del dafio derivado de accidentes de trabajo y EP” accesible en
web. http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/52065/tagf.pdf?sequence=1
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Procedo a una simple y sucinta comparativa descriptiva de la situacion de

proteccion de la salud elaborada por el Estado Francés. A la hora de verificar

una comparacion entre la normativa espafiola y francesa, podemos observar

que es complicado, en determinados ambitos establecer criterios compatibles

de comparacion. Veamos a titulo de ejemplo el concepto de accidente de

trabajo, como en ambos paises es diferente®8:

Accidente Enfermedades
relacionadas
. L, . . causas no Accidente
Pais Definicién de accidente de trabajo - con el trabajo
traumaticas
Espafa | Toda lesion que el trabajador/a sufra Sl Sl SI
con ocasion o a consecuencia del
trabajo ejecutado por cuenta ajena, 0
toda enfermedad no considerada como
EEPP que el trabajador/a contraiga en
el ejercicio de su actividad profesional
Francia | Todo accidente ocurrido cualquiera que Sl NO Sl

sea su causa, con ocasién o por

consecuencia del trabajo

Procedo al analisis de aquellos elementos diferenciadores mas significativos

entre ambos paises®®.

1.5.1 Normativa

A nivel normativo marco, Francia integra la normativa de prevencién en la

normativa laboral, se incluye en el CT, y de forma paralela también lo hace en

la normativa de SS, en la colaboradora de las empresas en seguridad social, y

todo ello se integra en un conjunto legislativo y reglamentario.

68 Revista CES Salud Publica. Articulo de Revision. Volumen 3, Nimero 1, Enero-Junio 2012,

pag. 73-93.

69 Notas previas para un estudio comparativo de la gestion de la prevencion en las pequefas
empresas en Francia y Espafia. Noviembre 2004. José M2 Castafiares Gandia.
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Es decir, de esta forma se integra y relaciona la normativa laboral, la de PRL y
la de SS, contemplando de forma integral el antes del accidente (prevencién),
durante el accidente (asistencia sanitaria), y después del accidente

(resarcimiento y prestaciones).

En cambio en Espafia, el ET esté separado de la LPRL y de la LGSS.

1.5.2 Servicios de Prevencion

En cuanto a los servicios de prevencion, en Francia ha sido tradicional que los
recursos propios de la empresa estaban centrados en el Servicio Médico de
Empresa’®, y en aplicacién de la Directiva Marco, se ha producido un mayor
incremento de la estructura multidisciplinar de los mismos, el mayor peso lo

ocupa la medicina del trabajo.

Este elemento es crucial, ya que los médicos disponen de colegio profesional,
lo cual supone tener cubierta su responsabilidad civil, asi como un cddigo

deontoldgico, que limita su actuacién profesional a la sumisién al mismo.

Las empresas tiene un Servicio de Salud en el Trabajo, compuesto por
médicos especialistas en medicina del trabajo. Para lo que no cubra el Servicio
de Salud en el Trabajo, las empresas pueden recurrir a expertos externos, los
cuales tienen garantizada, asi como los miembros del SST, la independencia

de los profesionales mediante un Decreto del Consejo de Estado.

El empresario no podra recurrir en ningln caso a recursos externos, a no ser

gue los suyos propios sean insuficientes, como indica la Directiva Marco.

Los recursos externos tienen que estar habilitados en Francia’. Dicha

habilitacion es concedida por un Colegio Regional tripartito (Caja Regional de

70 Articulo L241-2 du Code du Travail, Cadigo del Trabajo francés.
7% Articulos R241-1-1, y R241-1 del Code du Travail, Codigo del Trabajo francés.
66



Seguro de Enfermedad, Comité Regional para la mejora de las Condiciones de
Trabajo y Comité Regional del Organismo Profesional de prevencién de obrasy

trabajos).

La habilitacion se puede conceder tanto a la persona fisica como a la juridica.

1.5.3 Responsabilidad empresarial

Un elemento diferenciador de Francia, no s6lo con Espafia sino con el resto de
paises de la UE lo constituye la responsabilidad empresarial.

En Francia, sin estar normado en ninguna legislacién, se ha creado a través de
la doctrina jurisprudencial, la figura de la delegacion de poder en materia de
higiene y seguridad, autorizandose el traslado de los poderes y de las

responsabilidades del empresario a uno o varios subordinados.

La delegacion tiene como objetivo, en aquellas empresas de un tamafio o
dispersion importante, descargar la responsabilidad en un responsable de la
empresa lo mas proximo al terreno para poder ser mas eficaces, ya que los
maximos responsables de estas empresas no tienen la disponibilidad material

de asumir estas actuaciones.

Esta delegacion exige, entre otros requisitos basicos:
— La delegacion debe ser precisa y limitada.

— La persona a quien se realiza la delegacion debe ser informado, de forma

fehaciente, de sus obligaciones y de su responsabilidad penal.

Si no se cumple este requisito esta persona estara exenta de

responsabilidad.

— Tiene que tener la autoridad suficiente, autonomia de decision, y los

recursos humanos, técnicos, materiales y econémicos suficientes.
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La ausencia de esta delegacion por parte del empresario, en caso de

producirse incumplimientos legales puede suponerle una negligencia culpable.

En cuanto a las indemnizaciones por ausencia de medidas preventivas, y con
independencia de las sanciones que pueda determinar la autoridad laboral, en

Francia, al igual que en Espafia, se recoge una indemnizacién suplementaria.

No obstante el concepto y la forma de la misma son diferentes (sin entrar en las

indemnizaciones correspondientes que se pudieran determinar en la JS).

Mientras que en Espafia reviste la forma del Recargo de Prestaciones, articulo
123 LGSS, y a nivel de concepto se plantea la discusion doctrinal si estamos
hablando de una prestacion o bien de una sancion, y el importe de las
sanciones por incumplimiento de la LISOS lo percibe la administracion publica,
en cambio las prestaciones los particulares o sus causahabientes, y se
correspondera entre un 30% y un 50% de cualquier prestacion publica derivada

del accidentes de trabajo siendo a cargo del empresario.

En Francia, que también tiene el concepto de recargo, es pagada directamente
al trabajador/a por la Caja Regional de Seguro y Enfermedad, la cual lo
recupera posteriormente a través de imponer una cotizacion adicional derivada
al empresario. Resuelve el problema espafiol de los empresarios insolventes

condenados a recargo de prestaciones.

En ambos paises, y con independencia de este recargo, el trabajador/a puede
acudir a la JS (en Espafia) jurisdiccién de seguridad social (en Francia) para
reclamar la correspondiente indemnizacion, en el caso de Francia, por
sufrimientos fisicos y morales sufridos, por dafios estéticos y del perjuicio
resultante de la pérdida o de la disminucion de sus posibilidades de promocion
profesional (en Francia las causas indemnizatorias son muchisimo mas amplias
que en Espafa). En caso de ser condenado el empresario, y este es otro
elemento diferencial con Espafia, el empresario respondera con su patrimonio

personal, aunque el empresario podra asegurar esta situacion.
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1.5.4 Participacion de los trabajadores

En cuanto a dérganos de participacion, véase CSSL, la regulacion en ambos
paises es similar, estableciéendose un nimero minimo de trabajadores/as que

implique la obligacién de constituirlos2.

No obstante, en Francia, el inspector de trabajo tiene la potestad de obligar al
empresario a crear un Comité de éste tipo (sin existir el nimero minimo de

trabajadores/as) cuando el tipo de empresa asi lo justifique.

Otro elemento diferenciador, son la periodicidad de las reuniones, en las
empresas francesas, deben de hacerse tantas como reuniones realice el

Comité de Empresa.

Destaca ademas, que el CSSL debe ser consultado sobre las medidas para
facilitar la reincorporacion o el mantenimiento en el trabajo de las personas

trabajadoras accidentadas.

También destaca, la obligacion del empresario de presentar anualmente al
Comité un informe con la memoria de la actividad preventiva del afio acabado
asi como una planificacion de la actividad preventiva para el afio siguiente
(igual que en Espafia), pero la opinion del Comité sobre este informe, se

trasladara a la Inspeccién de Trabajo’.

Cuando se realiza una visita de un inspector de trabajo a la empresa, los
miembros del Comité pueden requerir la intervencién e informe de un perito

externo, cuyos gastos seran sufragados por el empresario’.

72 Articulo L236-1 del Code du Travail, Cédigo del Trabajo francés.

73 Articulos L236-2, L236-4, L438-1, L230.2, L232-1, L233-1, L231-3-2, del Code du Travalil,
Cddigo del Trabajo francés...

74 Articulo L236-9, | del Code du Travail, Cddigo de Trabajo francés..
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1.5.5 Breve descripcion de la actuacion de la inspeccion de trabajo

francesa ’®

Dentro de la Inspeccion de Trabajo francesa, se engloban varias areas,
ademas de existir varios organismos publicos conectados y coordinados con

esta Inspeccion de Trabajo.

Ademas del cuerpo central de la Inspeccion de Trabajo, existen las siguientes

areas especificas:

— Iltepsa. Inspeccién de Trabajo, del empleo y de la proteccion Social Agricola,

se ocupa de los asalariados agricolas.
— Inspeccién de Trabajo de Transportes.
— Inspeccién del Trabajo Maritimo.

— Drire. Controlan las obras de produccién, de transporte y distribucion de

energia.

— Control General de los Ejércitos.

Por otro lado hay una serie de organismos coordinados con la Inspeccion de

Trabajo, basicamente de caréacter técnico, son los siguientes:

— Jurisdicciones arbitrales. Realizan tareas de arbitraje y mediacién,

intervienen a instancia de parte o por delegacion judicial.

— Organismos intervinientes en prevencibn de riesgos laborales en
coordinacion con la Inspeccion de Trabajo:
1. Inspeccion de establecimientos clasificados.
2. Anact. Agencia para la mejora de las condiciones de trabajo.

3. Inrs. Instituto Nacional de Investigacion y Seguridad.

75 Articulos L611-1, L611-12 y R611-1 del Code du Travail, Cddigo del Trabajo francés. Cédigo
de Trabajo. Decreto n° 94-1166, del 28 de diciembre de 1994. Decreto n°® 97-364, del 18 de
abril de 1997. Decreto n°® 99-955, del 17 de noviembre de 1999. Decreto n° 2000-747, de 1 de
agosto de 2000.
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— Direccion de riesgos profesionales de la Caja Nacional del Seguro de
Enfermedad (Cnamts), y servicios de prevencion de las Cajas Regionales
de Seguro de Enfermedad (Cram) y de las Cajas Generales de Seguridad
Social (Cgss). Se encargan de la gestion de las contingencias

profesionales.

— Oppbtp. Organismo profesional de prevencién de construccién y obras

publicas.

Los inspectores de trabajo en Francia tienen un alto poder de discrecionalidad
dentro de las tareas de control de legalidad, incluso pueden tomar decisiones

derogatorias de normativas laborales en materia de:

Representacion de personal.

— Duracioén del trabajo.

— Salud y seguridad en el trabajo.
— Servicios de Salud en el Trabajo.

— Dialogo social en la empresa.

El inspector de trabajo también puede obligar al empresario a recurrir a
peritajes externos, ademas pueden requerir a los empresarios que los
organismos de control técnico comprueben las instalaciones o equipos en
relacion a las normas técnicas aplicables, todos ellos sujetos a responsabilidad
penal en caso de error o de no seguir los procedimientos de control. El coste es
a cargo del empresario.

El dictamen de los peritos u organismos de control externos es el que utiliza el

Inspector para fundar sus actuaciones, reduciendo su trabajo y reduciendo la

necesidad de multiples especialidades.
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1.5.6 Organizaciones similares a las mutuas de accidentes de trabajo

espafolas

En la comparativa entre el sistema de cobertura de las contingencias, tanto
comunes como profesionales, el presente apartado se centrara en los aspectos

mas relevantes y diferenciadores con el sistema espafiol de Mutuas.

Todas las personas trabajadoras residentes en Francia, ya sean por cuenta
propia 0 por cuenta ajena tienen la obligacion de afiliarse al sistema de

Seguridad Social en general, y en concreto al seguro de enfermedad.

El seguro es extensible en el apartado de salud no solo al afiliado, sino también
a su pareja, menores dependientes, mayores de edad dependientes
cumpliendo ciertos requisitos, y en general a cualquier persona dependiente del
afiliado.

La prestacion sanitaria es prestada tanto por instituciones y profesionales del
sector publico y del sector privado. El afiliado, salvo excepciones, tiene libertad
de eleccién de su médico generalista asi como del hospital en el que recibe
tratamiento. En algunos centros sanitarios hay que pagar un copago, una parte
del coste, los considerados de lujo.

La SS francesa se caracteriza por dos aspectos fundamentales, se financia a
través de las contribuciones de empresarios y trabajadores/as, y se dirige
mediante criterios paritarios en foros de negociacién de trabajadores/as y

empresarios/as.

Existen tres regimenes diferentes; el general, trabajadores auténomos no
agrarios y trabajadores/as del campo, tanto autbnomos como asalariados.

Cada uno de estos regimenes esta regido por una institucion de derecho

6 |Investigacion financiada mediante subvencion para el fomento para la investigacion de la
proteccion social (FRIPOS) del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, “Mutuas de
Accidentes de Trabajo y la Gestién de la Incapacidad Laboral’, de Santos Miguel Ruesga
Benito.
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privado, con una gestion conjunta de los representantes sindicales y los

representantes empresariales.

La cobertura de la IT, tanto en la asistencia sanitaria como de prestacion
econdémica es gestionado a nivel estatal por el Cnamts (Caisse National
d’Assurance Maladie des Travailleurs Salariés), siendo en el Régimen General
desarrollado a través de 16 Cajas Regionales que participan en la prevencion y
en la fijacion de las tarifas sanitarias asi como en el ambito de hospitalizacion, y
por 128 Cajas Primarias de Seguros de Enfermedad (que de forma general se

corresponden a nivel territorial con los Departamentos).

Estas 128 Cajas Primarias de Seguros de Enfermedad son las responsables de
gestionar directamente la prestacion de salud del sistema de Seguridad Social
a través de entidades y profesionales publicos y privados asi como del pago de

compensaciones monetarias de IT.

Es cargo de cotizaciones sociales y de impuestos transferidos del sector

publico dentro del Sistema de Seguridad Social. El desglose es el siguiente:

— Cotizacién por enfermedad, maternidad, invalidez y orfandad es del 13'55%
de los ingresos brutos del trabajador/a, existiendo reducciones para los
salarios mas bajos. De esta cotizacién general, el 128% lo paga el
empresario y el 0°’75% el trabajador/a. Es una cotizacion no topada en sus

limites superiores.

— En concepto del sistema sanitario universal existe una parte como
contribucion especifica que se cobra a ciertos colectivos especificos no
asalariados en funcion del tipo e ingresos:

a. 7'25% en los réditos de los productos de inversion

b. 599% de los ingresos de profesionales y autbnomos.

c. 525% de la renta sobre el patrimonio.

d. 4’35% de las pensiones jubilacion e invalidez.

e. 3'95% de otras rentas complementarias distintas a las pensiones.

— Una contribucion que eleva un 15% de los seguros del automovil.
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— Otra parte procede de dos impuestos sobre las bebidas destiladas de més

de 25 grados de alcohol y tabaco y derivados de los mismos.

— Otra parte procede del impuesto sobre la publicidad de los productos

médicos y farmacéuticos.

— Contribucion sobre los ingresos brutos de los distribuidores farmacéuticos
mayoristas y sobre los ingresos por ventas directas de los laboratorios

médicos.

El gasto sanitario publico en Francia esta alrededor del 8% del PIB. El gasto
sanitario es alrededor del 90% del total de gasto de la Seguridad Social

francesa.

Capitulo 2. NECESIDAD DE TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA MARCO COMO LEY

ORGANICA POR PROTEGER DERECHOS FUNDAMENTALES

Se me plantea una duda inicial, que es la de que, porque, estando destinada a
proteger el bien juridico de la vida e integridad de las personas en el mundo del
trabajo, la LPRL, no se ha configurado en su trasposicion de la Directiva Marco,
como una Ley Orgéanica, de manera parcial, En dichas normas juridicas, los
articulos que no se destinan a proteger o limitar derechos fundamentales, son
resefiados en un articulo o disposicién adicional de la misma, indicando el

caracter de ley ordinaria de los mismos.

Ademas de ser usual tal situacion, por comprobacién sobre las Ultimas leyes
organicas promulgadas, sobre este tema, el de las leyes organicas parciales,
he encontrado un magnifico trabajo, al que remito para mayor abundamiento,

como guia de futuros investigadores’”.

77 Linde Paniagua E. Revista de Administracion Pudblica 94, 1981 paginas 339-344.
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He investigado, buscando entre las leyes organicas, aquellas que desarrollan la
proteccion del derecho a la vida e integridad fisica e intimidad recogidos en la
CE’, y no he encontrado ninguna destinada a tal fin, con la excepcion
confirmatoria del Codigo Penal, ya que existen Leyes, como la LGS, la LAP, y

otras relacionadas, pero todas son leyes ordinarias.

He revisado sobre la mayoria de leyes organicas en vigor, y si he encontrado

las siguientes referencias, que indico a continuacion.

2.1 Derechos fundamentales implicados

El derecho al uso de armas de fuego, entre otras posibilidades, por los
miembros de las fuerzas de seguridad del estado para proteger sus derechos
constitucionales de vida e integridad fisica’.

También he encontrado una ley organica relacionada con la salud en el
deporte®®, pero, los articulos organicos, como también sucede en la Ley
Orgénica de Seguridad Ciudadana, se destinan, en mi opinién, con harta
frecuencia, a soslayar el control y/o autorizacion previa por parte de la
autoridad judicial a las actuaciones de las fuerzas de seguridad del estado. A

limitar las libertades en vez de proteger los derechos.

La palabra salud, viene recogida en las diversas leyes organicas relacionadas
con la salud sexual y la interrupcién del embarazo®!, siendo incomprensible,

que la proteccion de la mujer embarazada y sus derechos, asi como los del

78 Articulos 15 y 18, entre otros derechos afectados por la LPRL.
79 Articulo 5.2.d de la LO 2/1986 de 13 de marzo, de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad.

80 L O 3/2013 de 20 de Junio, de proteccion de la salud del deportista y lucha contra el dopaje
en la actividad deportiva.

81 Vid LO 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria
del embarazo.

75



posible futuro “nasciturus”, cuando se protegen en el ambito laboral, se utilice

una Ley Ordinaria®?

Tampoco se entiende que se regulen temas posiblemente laborales como el
acoso sexual, y la discriminacion® por embarazo por Ley Organica, y se siga
manteniendo el caracter de Ley Ordinaria de la destinada a la proteccion
laboral de la maternidad.

Considerando como una cuestion pacifica que la LPRL regula derechos
fundamentales recogidos en la CE, tales como los derecho a la vida y a la
integridad, y que existen informes favorables tanto de los letrados del Congreso
de los diputados como del Senado, asi como del propio consejo de estado,
sobre la correcta juridicidad de las mismas, a los que me ha sido imposible
acceder y razones para tomar tal sentido en la memoria que acompaia la Ley,
pretendo introducir la cuestion de un posible replanteamiento del rango

jerarquico que debe tener la transposicion de la Directiva Marco.

La proteccion por Ley Orgénica queda limitada a los siguientes Derechos

Fundamentales Constitucionales®:

— Las normas relativas a derechos fundamentales y a las libertades se
interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos®, a los tratados y acuerdos internacionales ratificados por
Espafia. En este primer ejemplo, y teniendo en cuenta que nuestra
pertenencia a la UE deviene de un tratado internacional, y que la Directiva
Europea obliga al Estado espaiiol, ya nos da un primer indicio de que la
LPRL debe tener el rango de Ley Organica.

82 | PRL, articulo 26.

83 Articulos 7,8, 9, y otros de la LO 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres.

84 Articulos 10.2, 14, 15, 43 y 81 de la CE.

85 Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos adicionales
nameros 3y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente.
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— Los espafioles son iguales ante la Ley. la LPRL, en su caracteristica actual,
no recoge el equilibrio entre empresario y trabajadores/as. Ademas deja
fuera de su proteccion integral, tanto a los funcionarios publicos, al no caber
sancion econémica contra la administracion publica, de la AL, propuesta por
la ITSS, formando ambas parte de la propia administracién publica, contra
si misma, y, de entre dichos funcionarios, se excluye a algunos de manera

expresa.®®

— Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral. Todo el
corpus y contenido de la LPRL se refiere a preservar este derecho
fundamental a la vida y a la integridad fisica y moral en el ambito laboral, en
cuanto a la prevencion de los riesgos laborales, siendo transversal en todo

el contenido de la Ley.

— Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica,
estableciendo la Ley los derechos y deberes de todos. Reconoce la

proteccién de la salud a los poderes publicos.

— Son leyes organicas las relativas al desarrollo de derechos fundamentales y
de las libertades publicas.

La CE regula, ademas de los derechos reconocidos en su articulo 40.287, los
reconocidos en los derechos fundamentales que incardinan el mismo, derechos
fundamentales recogidos en la Constitucion. Estos derechos fundamentales

son:

— El derecho a la vida, a la integridad y a la intimidad®®.

86 Articulo 3.2 de la LPRL.

87 “Asimismo, los poderes publicos.... 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 promocion de centros adecuados.

88 FERNANDEZ COSTALES, J. Intimidad de la persona y confidencialidad de datos en el marco de
la vigilancia de la salud. El respeto a los derechos del trabajador en los reconocimientos
médicos, DS Vol., 16, Enero — Junio 2008, p.86.

77



— El derecho a la intimidad 8° % se vincula a la esfera mas reservada de las
personas, al ambito que éstas siempre preservan de las miradas ajenas,
aguél que desea mantenerse oculto a los demas por pertenecer a su esfera
mas privada vinculada con la dignidad y el libre desarrollo de la persona-
lidad.®1/°? De esta forma el derecho a un ntcleo inaccesible de intimidad se
reconoce incluso a las personas mas expuestas al publico.®® La intimidad, de
acuerdo con el propio precepto constitucional, se reconoce no soélo al

individuo aisladamente considerado, sino también al ndcleo familiar.94/9°

2.2 Posicién en el sistema de fuentes

Segun Piedad Garcia-Escudero Marquez, Letrada de las Cortes Generales®, la
posicion del Tribunal Constitucional puede resumirse en los términos que se

exponen a continuacion:

2.2.1 Relacion ley organica - ley ordinaria

“ Ha de recordarse en este punto que el articulo 28.2 de la Ley Orgéanica del
Tribunal Constitucional (LOTC) °’dispone que "el Tribunal Constitucional podra

declarar inconstitucionales por infracciéon del articulo 819 de la Constitucion los

89 Véase Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 5 de febrero de 2013,
182/2013, y la STC 83/2002, de 22 de abril, FJ5).

9 Articulo 18 de la CE.

91 (STC 151/1997, de 29 de septiembre).
92 Articulo 10.1 CE.

93 (STC 134/1999, de 15 de julio).

94 (STC 197/1991, de 17 de octubre.

9 STC 231/1988, de 2 de diciembre.

9% Véasehttp://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=81&tipo=2

97 Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre.

% “Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general
y las demas previstas en la Constitucion”.

78


http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/sentencias/stc_151_1997.pdf
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http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/sentencias/stc_197_1991.pdf
http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/sentencias/stc_231_1988.pdf
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=81&tipo=2

preceptos de un Decreto-ley, Decreto legislativo, Ley que no haya sido
aprobada con el caracter de organica o norma legislativa de una Comunidad
Autonoma en el caso de que dichas disposiciones hubieran regulado materias
reservadas a Ley Organica o impliquen modificacion o derogacion de una Ley
aprobada con tal carécter, cualquiera que sea su contenido".

- ElI Tribunal dej6 establecido en fecha temprana®® y ha reiterado
posteriormentel® que las leyes organicas y las ordinarias no se sitlan
propiamente en distintos planos jerarquicos, por lo que el principio de jerarquia
normativa no es fundamento adecuado para enjuiciar la posible
inconstitucionalidad de una ley ordinaria por supuesta invasion del ambito
reservado a la ley organica. Es decir, el Tribunal Constitucional parece
alinearse con el sector de la doctrina que articula las relaciones ley organica/ley

ordinaria.

- Si la reserva de ley organica impide a la ley ordinaria regular las materias
reservadas a aquélla (que debe ser interpretado de modo restrictivo, a la
inversa también seria disconforme con la Constitucibn que la ley organica
invadiera materias reservadas a la ley ordinarial®l. La reserva de ley organica
no puede interpretarse de forma tal que cualquier materia ajena a dicha reserva
por el hecho de estar incluida en una ley organica haya de gozar
definitivamente del efecto de congelacién de rango y de la necesidad de una
mayoria cualificada para su ulterior modificacién (concepcién formal que podria
producir una petrificacion abusiva en el ordenamiento juridico), pues tal efecto
puede y aun debe ser excluido por la misma ley organica o por sentencia del
TC que declare cuales de los preceptos de aquélla no participan de tal

naturaleza.

- Asi, cuando en una misma ley organica concurren materias estrictas y

materias conexas, la propia ley organica sefiala (siguiendo las indicaciones del

99 STC 5/1981.
100 STC 213/1996.
101 STC 5/1981, 127/1994.
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Tribunal Constitucionall®? cuales de sus preceptos contienen materias que
pueden ser alteradas por una ley ordinarial®. En defecto de esta declaracion o
si su contenido no fuere ajustado a derecho, es el propio Tribunal
Constitucional quién debera indicar qué preceptos pueden ser modificados por

ley ordinaria.

- No obstante, para que una ley sea organica, su nucleo debe afectar a
materias reservadas a la ley organica (“no basta con un precepto de contenido
organico para que pueda atribuirse a la ley dicho caracter) y so6lo puede incluir
preceptos que excedan del ambito estricto de la reserva cuando su contenido
desarrolle el ndcleo organico y siempre que constituyan un complemento
necesario para su mejor inteligencia, debiendo en todo caso el legislador

concretar los preceptos que tienen tal caracter”).104

- La reserva de ley organica no es incompatible con la colaboracién inter-
normativa, no existiendo imposibilidad constitucional para que la ley organica
llame a la ordinaria a integrar en algunos extremos sus disposiciones "de
desarrollo”, siempre y cuando tal remision no entrafie un reenvio en blanco o
en condiciones tan laxas que viniesen a defraudar la reserva constitucional en
favor de la ley organica. Esta remision es dificil de obviar, reconoce el Tribunal,
en el desarrollo de los derechos fundamentales y las libertades publicas,
pudiendo constituir una técnica sustitutiva de la igualmente constitucional
consistente en la inclusién en la propia ley organica de normaciones ajenas al

ambito reservado ("materias conexas") 105,

- Esta opcion de remisién es imperativa cuando se trata de articular las
competencias estatales con las autondémicasi®. Un elemental criterio de
interpretacion sistematica al fijar el alcance de la reserva de ley organica debe

cohonestarse con el contenido de los preceptos del llamado bloque de la

102 STC 5/1981.
103 Disposicion final tercera de la LORG 1/1992, de 21 de febrero, a titulo descriptivo.
104 STC 76/1983.
105 STC 137/1986.
106 STC 137/1986.
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constitucionalidad que distribuyen las competencias entre el Estado y las

Comunidades Autbnomaso7.

Considerando que el derecho a la vida y a la integridad es un derecho
constitucional, y la proteccion, la salud® y la PRL y la salud son valores
constitucionales, y considerando que el articulo 118 A del Tratado constitutivo
de la Comunidad Economica Europea obliga al Consejo a establecer, mediante
Directiva Marco, las disposiciones minimas para promover la mejora, en
particular, del medio de trabajo, con el fin de elevar el nivel de proteccion de la

seguridad y de la salud de los trabajadores.

Considerando también que, la exposicion de motivos de la Directiva marco
expone ‘que hay que lamentar todavia demasiado accidente de trabajo y
enfermedades profesionales; que se deben tomar o mejorar, sin mas tardar,
medidas preventivas para preservar la seguridad y salud de los trabajadores,
de manera que se garantice un mejor nivel de proteccion”; debo concluir que la

LPRL debe transformarse por modificacion en una ley organica parcial.

Visto lo anteriormente expuesto la deviene una exigencia meramente formal, la
condicion de que la LPRL sea una ley Organica la de la necesidad de una
mayoria de votos favorables superior a la que se exige con caracter general

para que el Congreso pueda adoptar acuerdos validos.

La relacion entre ambas leyes puede explicarse por medio del principio de
competencia que expongo a continuacion, (una cuestién doctrinal no pacifica

con la que el TC se ha alineado'%).

107 STC 173/1998.

108 | a salud, queda afectada totalmente, todo el tiempo cuando se produce un dafio derivado
del trabajo, no se esta enfermo Unicamente durante el horario de trabajo.

109 véase Sentencia Tribunal Constitucional 76/1983.
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2.2.2 EIl principio de competencia. La relacion entre Ley organica y Ley

ordinaria

De acuerdo con este principio, ambos tipos de leyes se despliegan sobre un

ambito material determinado, previsto por la Constitucion.

Concluye gue no es posible que las leyes ordinarias modifiquen lo establecido
por las leyes organicas, sino también la paralela y correspondiente
imposibilidad de que la ley organica regule materias no comprendidas en la

relacion taxativa prevista en el articulo 81 de la Constitucion.

Aunqgue la exclusion es reciproca, la ley ordinaria de PRL se excede del ambito
material que la Constitucion le reserva y regula materias que son reserva

exclusiva de la ley organica.

Podria solicitarse incluso su declaracion de inconstitucionalidad por infraccion
del articulo 81 de la Constituciéon tal como regula el articulo 28.2'10 de la
LORGTC.

Igual valoracion se puede realizar en relacibn a otros textos legales
fundamentales en las relaciones laborales, como por ejemplo el ET,
recientemente modificado ET%/11? respecto a su cambio a LORG, ya que los
mismos regulan derechos fundamentales como el de libertad de expresion, de

asociacion (en cuanto a la sindicacién), de intimidad etc.

110 Véase “articulo 28”, Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.
111 Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de Marzo LGSS

112 yvéase RDL 2/2015 de 23 de Octubre, por el que se aprueba el texto refundido del Estatuto
de los Trabajadores.
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Capitulo 3. EL INFORME SOBRE RIESGOS LABORALES Y SU PREVENCION. LA

SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO EN ESPANA

Transcurrida, una quincena de afos de encontrarse en vigor la LPRL, vy,
viendo su escasa eficacia, el gobierno encargd un estudio, al profesor Federico
Duran, para que hiciese un andlisis global de las principales deficiencias e
ineptitudes del SPRL, y consiguientemente realizara las correspondientes

propuestas de correccion.t3

Este estudio es cominmente conocido como “Informe Duran”.

El informe sobre riesgos laborales y su prevencion detecta, en lo concreto,
muchos de los problemas de nuestro sistema preventivo, pero no se atreve a
incidir sobre la totalidad de causas estructurales que lo provocan, condicionado
por la coyuntura econdémica y politica del momento, con una fuerte influencia
del poder econémico y empresarial, y, viene marcado por la existencia del

pleno apogeo de las politicas econdmicas neoliberales.

A pesar de ello, descubre, elementos concretos importantes en la inaplicacion
de la NPRL.

El autor aborda algunas de estas cuestiones estructurales en sus propuestas,

pero de una manera tangencial.

Desgraciadamente, aun con este alcance limitado, y con unas propuestas
perfectamente asumibles, tanto por la patronal de nuestro pais asi como el
poder politico no fueron puestas en practica. Se opt6 por le inmovilismo.

Por lo que, un buen trabajo se qued6 en papel mojado, ya que, poco o casi

nada de lo propuesto en el informe sobre riesgos laborales y su prevencion se

113 Federico DURAN LOPEZ, Informe sobre riesgos laborales y su prevencion. La seguridad y la
salud en el trabajo en Espafia, Estudio para la elaboracion de un informe sobre riesgos
laborales y su prevencién, Presidencia del Gobierno, Madrid, 2004.
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llevo a término, bajo la excusa de que era un objetivo demasiado ambicioso e

inalcanzable en nuestra realidad econémica.

3.1 Contenido del informe

Entrando propiamente en el documento, se hace un diagnostico de entrada
bastante interesante y acertado, al entender que el SPRL, como bien recoge el
articulo sobre el mismo referenciado!!4, esta integrado a su vez por distintos
sistemas relativamente independientes que conjuntamente contribuyen al

resultado final, concretamente son siete:

e Sistema de informacion

e Sistema de seguro

e Sistema normativo

e Sistema de inspeccion y control
e Sistema formativo

e Sistema de investigacion

e Sistema de gestion de la prevencion en la empresa

Paso a pormenorizar los resultados del informe para cada uno de los sistemas

detectados.

3.1.1Diagnostico y politica publicas de salud laboral

El informe sobre riesgos laborales y su prevencion parte de un analisis

imprescindible del marco productivo espafiol, y mas concretamente, del

mercado de trabajo y de las condiciones de trabajo.

114 Castejon E El informe Duran: Un andlisis global de la problematica de la seguridad y la
salud en el trabajo en Espafia. CNCT, INSHT.
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Revela datos relevantes y contradictorios, como por ejemplo que alrededor del
80% de las empresas son Pymes, y alrededor del 60% de la poblacién

asalariada trabaja en empresas de méas de 250 trabajadores/as.

Establece un diagnostico, en relacion a la prevencion de riesgos laborales
incardinado dentro de nuestro sistema productivo, con conclusiones
demoledoras; los dafos a la salud en el trabajo afectan principalmente a

determinados colectivos, y con diferencia:

- Colectivos con baja o nula capacidad de negociacion de condiciones de
trabajo (jovenes, trabajadores/as temporales, y trabajadores/as noveles en
el puesto de trabajo, inmigrantes) y poco nivel de cualificacion.

- Sectores de la construccion y la industria manufacturera, y sobre todo, y
mas importante, en empresas con debilidad, afectadas por una
descentralizacién productiva a través del fragmentacion empresarial y la

subcontratacion.

Este diagndstico, no solo esta plenamente vigente, sino que ademas se ha
agravado muy notablemente a partir de 2008 y sobre todo con la precarizacion
del mercado de trabajo que ha sufrido el mismo derivado de las ultimas

reformas laborales.

EL informe sobre riesgos laborales y su prevencién, realiza una serie de

recomendaciones cuyo analisis realizo a continuacion.

3.1.1.1 La prevencion de la siniestralidad en las empresas

— Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo (ENCT); aumentar el tamafio
de la muestra y revisar su disefio, mejorando su representatividad, obtencion
de datos fiables en la comparacion por CCAA, y aumentar su ajuste en
comparacion con el sistema estadistico espafiol y sus distintas

clasificaciones.
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— Evaluar la informacion contenida en los cuestionarios de la ENCT.

— Estudiar a fondo la relacién entre crecimiento econdmico y siniestralidad,
que deberia contemplarse en el disefio de la ENCT, relativo a carga de
trabajo, etc.

— Analisis de la temporalidad y accidentes de trabajo y la relacién entre ambas,
determinando la influencia de factores como experiencia tipo de ocupacion y

las condiciones de trabajo.

— Politica formativa de la poblacién activa, y conseguir una mayor integracion
entre el sistema educativo y el mundo laboral, mejorar significativamente la

formacion continua con mayor y mejor formacion en el puesto de trabajo.

— Realizar estudios especificos y planes especificos para actividades

econdémicas que tienen mayor siniestralidad laboral.

— Estudiar la relacién de cooperacién o subordinacién entre empresas, y sus
efectos para la organizacion del trabajo, asi como su relacion con la

siniestralidad.

— Prestar especial atencion, dentro de estos estudios, a la regulacion actual de
las subcontratacionesy ETT.

En cuanto a la siniestralidad propiamente dicha, centrada en los accidentes de
trabajo, el informe detecta varias carencias e ineficiencias graves; como la
exclusién de dicha siniestralidad de los trabajadores/as autonomos, y detecta
gue se subestiman notablemente los accidentes graves y mortales, los
primeros por una catalogacion de la gravedad inadecuada (la pauta es
establecerla so6lo en leve), y los segundos por qué no se contabilizan como
tales cuando el trabajador/a fallece varios dias después del accidente.

También descubre serias deficiencias en el disefio del parte de accidente, en
donde las estadisticas no recogen las causas de los accidentes sino que
recogen las causas de las lesiones provocadas por éstos, lo cual no tiene una

utilidad eficaz para determinar el origen de los mismos, e investigar si se
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hubiera podido evitar y que medias hay que tomar para evitar la repeticion del

mismo accidentes en idénticas circunstancias.

Para mejorar estos items propone las siguientes recomendaciones:

— Modificar el modelo de parte de accidente para:
o Incluir variables que permitan conocer la causa del accidente.
o ldentificar los accidentes de trabajadores/as cedidos por ETT.
o Recoger informacion relevante para una mejor prevencion.
— Definir criterios objetivos y precisos para establecer la gravedad del
accidente. Y, la posibilidad de recalificar el mismo cuando se produzca el

alta del trabajador/a, vista la duracion del dafio y el tiempo real de curacién
necesitado, en caso de no haber fallecido la persona, naturalmente.

— Establecer un periodo maximo para considerar los accidentes mortales

cuando el fallecimiento no es instantaneo.

— Maodificar el circuito documental de altas y fallecimientos, incluyendo en el

mismo a la AL y mejorar la calidad de los datos.

— Mecanismos para una mayor implicacion de EGSS y colaboracion de las
empresas en seguridad social y la propia AL en la correcta cumplimentacion

de los partes de accidente y relacion de altas y fallecimientos.

— Estadisticas de accidentes de trabajo con caracter consolidado, cuando se

tenga la informacién sobre la consecuencia final de cada accidente.

— Maodificar el cuadro de enfermedades profesionales, con un nuevo sistema

de notificacion.

— Mejorar y aplicar datos estadisticos referidos a incapacidades temporales y

permanentes, laborales o comunes, para ver su incidencia y caracteristicas.
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— Realizar con caracter periodico, estudios exhaustivos para estimar la
fiabilidad del coste econdmico que originan los dafios a la salud relacionados

con el trabajo.

3.1.1.2 Estado actual de la cuestiéon del sistema de informacion

1. Sigue sin incluirse en el modelo de parte de accidente las causas de los
accidentes. Solo se incluyen las causas concretas de los dafios causados. A
titulo descriptivo, caida de alturas, no falta de barandilla.

2. Sigue sin establecerse criterios objetivos para establecer la gravedad de los
accidentes, ni posibilidad de recalificacion de los mismos cuando se
produzca el alta de la persona trabajadora afectada. Criterio sujeto a
subjetividad que afecta a las estadisticas oficiales de gravedad de la
siniestralidad.

3. Sigue sin participar la Autoridad Laboral en el circuito de altas y
fallecimientos. Falta de transparencia y control administrativo de dicho

circuito.

4. La cumplimentacion de los partes de accidente, y la relacion de altas y
fallecimientos, no ha mejorado sino todo lo contrario, ya que cada vez hay
una menor implicacion. Si incluimos, el precomentado, subregistro de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales al SPS, vy la nula
estadistica sobre los que sufren aquellos que trabajan en economia
sumergida, también derivados en cuanto al coste al mismo SPS, la fiabilidad

de las estadisticas de siniestralidad es muy poca.

5. La modificacion que se ha realizado del cuadro de enfermedades
profesionales ha sido minima y podriamos decir que irrelevante, solo
ampliando algunos supuestos. Es especialmente grave que no se haya

modificado sustancialmente el sistema de notificacién, y que el cuadro siga,
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inexplicablemente, cerrado desde 1993, inclusion provisional del sindrome
Ardystiltt>

6. No se ha hecho nada relevante en cuanto al analisis para estimar el coste
econdémico que originan al SPP los dafios a la salud relacionados con el
trabajo, producto del subregistro producido por la colaboracion de las
empresas en seguridad social y la presunta economia sumergida y el coste
que ello supone a los fondos publicos que lo tienen que cubrir.

3.1.2 El aseguramiento de los riesgos profesionales

El informe sobre riesgos laborales y su prevencién eleva a categoria un
elemento marginal, como es el sobreregistro de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, ya que los mismos tienen un mejor tratamiento
que la EC, equiparandolo en el problema trascendental como es el del

subregistro!1®. Las recomendaciones que realiza son las siguientes:

Abono por el empresario de la prestacion econdmica por IT derivada de
accidentes de trabajo durante el periodo inicial de la baja y una reduccion

equivalente de sus cotizaciones por riesgos profesionales.

— Definir un concepto legal de accidentes de trabajo propio de la legislacion
preventiva, distinto del que se tiene en el marco de reparacion de la SS.

— Establecer una nueva tarifa de primas de accidentes de trabajo por

actividades econdmicas.

— Sistema mixto de catalogacion de enfermedad profesional con una lista

basica, y otra complementaria, indicativa pero no cerrada.

115 http://blogs.unir.net/1211-el-sindrome-ardystil-un-cambio-en-el-cuadro-de-enfermedades-
profesionales-i, consultado por ultima vez 10-2015

116 Tal situacion consiste en un desvio sistematico de las enfermedades de posible origen
laboral por la CSS, para su tratamiento por el SPS, pagandolo este, y controlando la duracion
de la IT por dichas ECSS, MATEPSS y ECSS. Tal situacion altera significativamente las
estadisticas oficiales sobre accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, y significa un
sobre coste asumido econémico asumido por el SPS, y relativiza los resultados de ahorro
econdmico obtenido por la gestion de las MATEPSS.
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— Restablecer el pago de cotizaciones especificas destinadas a la cobertura

de enfermedades profesionales.

— Obligacion de incluir en los convenios de adhesion de las MATEPSS la
relacion de puestos sometidos a riesgo de enfermedad profesional y la
relacion de los trabajadores/as adscritos a estos, y obligacion de

actualizarlo.

— Obligacion legal de realizar reconocimientos médicos previos y periodicos
de trabajadores/as que ocupen puestos de riesgo en relacidn con
enfermedades profesionales, por parte de las entidades gestoras de la SS,
y la obligacion de registrar estos reconocimientos.

— Posibilidad de devolucion de parte de las cantidades que las empresas
cotizan en caso de no siniestralidad, y posibilidad de que las Mutuas
propongan reduccion de cotizaciones de sus empresas asociadas en

funcién de resultado positivo en siniestralidad.

— Suprimir el recargo de prestaciones y sustituirlo por un procedimiento agil
en la jurisdiccion social para la reclamacion integra del dafio producido.

3.1.2.1 Estado actual de la cuestion del sistema de seguro

1. No se ha modificado el sistema de prestacion econémica por IT derivada de
accidentes de trabajo, a los efectos de que el empresario abone el periodo
inicial con una consiguiente reduccion de sus cotizaciones por riesgos

profesionales.

2. No se ha definido el concepto de accidente de trabajo desde un punto de

vista preventivo, y se sigue manteniendo el concepto reparador de SS.

3. No se ha establecido una nueva tarifa de primas de accidente de trabajo por

actividades econémicas.

4. No se ha restablecido el pago de cotizaciones especificas destinadas a la

cobertura de enfermedades profesionales.
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5. No se existe obligacion de incluir y actualizar en los convenios de adhesion
de los empresarios a las MATEPPS ni en la ECSS la relacion de puestos
sometidos a riesgo de enfermedad profesional y la relacién de personas

trabajadoras adscritas a los mismos.

6. No se ha aplicado la obligacion legal de realizar reconocimientos previos y
periddicos de las personas trabajadoras que ocupen puestos con riesgo de
enfermedad profesional por parte de las EGSS vy el registro de estos

reconocimientos.

7. Aunque se ha establecido el sistema del “bonus”, en los requisitos son
formalistas y documentales, no suponiendo ninguna aportacion efectiva a la

prevencion, significan una simple rebaja de costes para éstos.

Aunqgue el informe sobre riesgos laborales y su prevencion no lo recogiese,
habia que haber instalado junto al anterior un sistema de recargo de cuotas
tipo “malus” para las empresas con siniestralidad e indices de incidencia
muy desviados de las media de sus sectores y empresas de parecido
tamafo dentro de cada sector productivo, derivado del necesario equilibrio a

mantener en la SS.

8. No se ha suprimido el recargo de prestaciones. En la jurisdiccion social si
que se ha unificado en ésta la reclamacion del dafio producido por accidente
de trabajo, pero no un procedimiento agil, y muchas veces esta condicionado
por actuaciones previas inobjetivas de la colaboracién de las empresas en
seguridad social y la ITSS, en las que la persona trabajadora se encuentra
en una situacion de inferioridad de defensa legal.

3.1.3Deficiencias del marco normativo

El informe sobre riesgos laborales y su prevencién relata dentro de los
problemas de nuestro sistema preventivo la redaccién y contenido de la LPRL,
ya que hay mucha ambigliedad e indefinicion con “la constante utilizacion de

conceptos juridicos indeterminados que dificultan su aplicacién practica”, y
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sefala que la negociacion colectiva no ha podido eliminar este problema. Se

realizan las siguientes recomendaciones:

— Estudiar medidas de proteccion adecuadas para el trabajador/a, cuando en
caso de perder el puesto de trabajo sin que se pueda recurrir a la movilidad
funcional y sea imposible conciliar prestacion laboral y proteccién a la salud.

— Clarificar la definicién legal del derecho de paralizacion de la actividad por
riesgo grave e inminente, ya que la regulacion es contradictoria en algunos

puntos.tt’

— Cuando varias empresas concurran en un mismo centro de trabajo
establecer un deber general de prevencién del titular del centro de trabajo,
ademas de homogeneizar la exigencia de responsabilidad en todos los
casos de coordinacion de actividades empresariales, siendo las empresas
usuarias con trabajadores/as cedidos por ETT responsables solidarias
cuando haya incumplimiento de la ETT, como ocurre en el caso de contratas

y subcontratas.

— Ampliar el régimen de obligaciones de coordinacién entre ETT y empresa
usuaria recogido en el RD 216/1999, de coordinacién de actividades

empresariales.

— Desarrollo reglamentario de la prevision legal de publicar las sanciones
impuestas por infracciones muy graves, una vez firmes, y en su caso,

posibilidad de ampliacién a sanciones de caracter grave.

3.1.3.1 Estado actual del marco normativo

1. No se han implementado medidas de proteccion para el trabajador/a en caso
de perder el puesto de trabajo sin que se pueda recurrir a la movilidad
funcional y sea imposible conciliar la prestacion laboral y la proteccion a la
salud, todo lo contrario, ha empeorado la situacion de las personas trabaja-

117 véanse los articulos 21.3 LPRLy 19.5 ET
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doras del estado espafiol, y mas con la precariedad derivada de la ultima

reforma laboral.

2. No se ha clarificado la definicion legal del derecho de paralizacion de
actividad por riesgo grave e inminente. Ya se ha visto lo sucedido con el
caso de la trabajadora contagiada, en el marco de una relacion laboral, por

el virus ebola en el SPS, mencionado con anterioridad.118/119

3. Sigue existiendo una confusion importante en la coordinacion de actividades
empresariales, y sigue sin establecerse nitidamente un deber general de
prevencion del titular del centro de trabajo, y es practicamente inexistente en
las cadenas de subcontratacion asi como en trabajadores/as cedidos por
ETT.

4. No se ha ampliado suficientemente el régimen de obligaciones entre ETT y

empresa usuaria.

5. No se ha desarrollado reglamentariamente la prevision de publicar las

sanciones impuestas por infracciones muy graves, y tampoco de las graves.

3.1.4 Sistemade inspeccion y control

En cuanto a la ITSS y la AL Trabajo no recoge ningan inconveniente
significativo y inicamente se limita a recomendar tres medidas de potenciacién

de la misma.

No obstante, desde un punto de vista mas amplio, en cuanto al régimen de
responsabilidades y sanciones, identifica graves complejidades técnicas ya que
existen cuatro tipos de responsabilidades aplicables; administrativa, civil, penal
y de Seguridad Social. Para ello propone lo siguiente:

118 http://www.fspmadridugt.es/wp-content/uploads/2014/10/mail.pdf, ultima consulta 10-2015

119 hitp://www.lavozdegalicia.es/noticia/salud/2014/10/07 /trabajadoras-hospital-alcorcon-
negaron-limpiar-desconocer-medidas-preventivas/00031412675369153372393.htm, ultima
consulta 10-2015
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— La impugnacion administrativa de resoluciones correspondiente a sanciones

por infracciones de orden social se atribuya a la jurisdiccion social.

— Modificacién procesal para atribuir expresamente a la jurisdiccion social el
conocimiento de las reclamaciones de responsabilidad civil (contractual,
extracontractual y la derivada de delito) cuando sean originadas en el ambito
de la relaciéon laboral, concentrando en un ambito Unico jurisdiccional las
pretensiones y responsabilidades derivadas de la infraccion de las normas

preventivas.

— Despenalizacibn de las faltas por imprudencia cuando ésta implique
infraccibn de normas de seguridad y salud laboral ya tipificadas

administrativamente, manteniendo soélo los actuales tipos de delito.

3.1.4.1 Estado actual del sistema de inspeccion y control

1. Una de las pocas recomendaciones que se han llevado a cabo es la
atribucion expresa a la JS del conocimiento de las reclamaciones de
responsabilidad civil originadas en el ambito de la relacion laboral como
ambito jurisdiccional Unico, incluidas las derivadas de infraccién de las

normas preventivas

2. No se ha producido una despenalizacién de las faltas por imprudencia por
infraccion de normas de seguridad y salud ya tipificadas administrati-

vamente.

3.1.5 Fomento de la formacién

En cuanto a la formacion, el informe diagndstica acertadamente que no es

suficiente la formacion dirigida exclusivamente a los trabajadores/as, ademas

de la baja calidad de la misma, sino que esta debe ir mas alla, determinando

varios ejes claves; formacién en la ensefianza obligatoria, formacion de los

trabajadores/as, con especial importancia de la formacion que deben recibir los

delegados/as de prevencion, y la formacion de los especialistas ( técnicos de
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prevencion, auditores, médicos especialistas en medicina de empresa). Las

recomendaciones son las siguientes:

— Creacion de un grupo de expertos que determinen los contenidos
preventivos que habria que incluir en la ensefianza secundaria obligatoria,
asi como las materias en donde habria que incluirlos, buscando la

transversalidad.

— Presupuestar de forma especifica la puesta en marcha de plan de formacion
bésico dirigido a los trabajadores/as y empresarios.

— Establecer un titulo oficial de formacion profesional en prevencion de riesgos
laborales.

— Através del Consejo de Universidades, establecer las directrices de un titulo
universitario superior, oficial y con validez en todo el Estado, en prevencién
de riesgos laborales, que incluya las cuatro especialidades (higiene,

seguridad, ergonomia y psicosociologia).

— Una vez aprobado por el ministerio competente en educacion los titulos
oficiales (formacién reglada) de formacion profesional y titulo universitario
superior, en prevencion de riesgos laborales, las competencias que tiene la
Administracion Laboral (disposicion transitoria 32 de RSP) quedaran

suprimidas.

— Introducir contenidos preventivos en los estudios de arquitectura e
ingenieria, superiores y técnicos, que capaciten a los titulados para realizar
las funciones de coordinacion de seguridad y salud en obras de edificacion.

— Mejorar la calidad de la formacioén de los especialistas en medicina del
trabajo y enfermeria de empresa.

— Impulso en los cursos de formacién continua en patologia laboral dirigidos a

los sanitarios de la atencion primaria.
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3.1.5.1 Situacion actual en cuanto a la formacion
1. No se ha introducido en la ESO ningln contenido preventivo.

2. Si estan presupuestados planes de formacion para trabajadores/as, de

escaso contenido y eficacia, y no hay ninguno para empresarios.

3. Si se ha establecido un titulo de formacion profesional en prevencion de
riesgos laborales. Es el Titulo Oficial de Técnico/a Superior en Prevencion
de Riesgos Profesionales FP, se accede mediante las Pruebas Libres de FP

acogidas en virtud del Real Decreto 1538 que regula la FP, a partir de 2007

4. Si se ha establecido un titulo universitario superior y oficial en prevencion de
riesgos laborales. Puede considerarse asi el Grado en Ciencias del Trabajo
que imparten diversas Universidades Espafiolas.

5. Se han introducido, al parecer contenidos preventivos en los estudios de
arquitectura e ingenieria que capaciten a los titulados para realizar funciones

de coordinacion de seguridad y salud en obras de edificacion.*?°

6. No se ha mejorado la formacién de los especialistas en medicina del trabajo

y enfermeria de empresa.

7. No se ha hecho nada en impulsar cursos de formacién continua en patologia

laboral dirigidos a los sanitarios de la atencion primaria.

3.1.6 Fomento de la investigacién

En cuanto al sistema de investigacion, considera que, apenas se realiza
investigaciéon sobre PRL, debido a varios factores; financiacion irregular e
insuficiente, no existen organismos publicos que lideren este tipo de
investigacion, y por una ausencia de prioridades de investigacion. Por tanto,

realiza las siguientes recomendaciones:

120 Grupo de trabajo “Construccion” de la Comision Nacional de seguridad y Salud en el
Trabajo, Ponencia General interpretacion RD 1627/97.
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— Tal y como sugiere el Plan Nacional I1+D+l (2000-2003), disefiar una linea de

apoyo a la investigacion en el campo de la prevencion de riesgos laborales.

— Transformar el INSHT en un Instituto de Investigacién en PRL, ademas de la
actividad principal actual de divulgacion, para que actie como un organismo
auténomo, teniendo como objetivo realizar investigacion de calidad propia y
fomentar, liderando, la investigacion competitiva en universidades y otros

centros de investigacion.

— Convocar, de forma regular, becas de formacion para personal investigador

en prevencion de riesgos laborales.

— Iniciar un proceso con una amplia participacion, con el objetivo de identificar
las necesidades de investigacion en prevencion de riesgos laborales y definir

los problemas que dicha investigacion de abordar de forma prioritaria.

3.1.6.1 Situacion actual en cuanto al sistema de investigacion

1. No hay ninguna linea de apoyo a la investigacion en el campo de la
prevencion de riesgos laborales, antes al contrario, se han suprimido la

mayoria de las ayudas a la investigacion en todos los campos.

2. No se ha transformado el INSHT en un Instituto de Investigacion, y sigue
muy desfasado técnicamente y dedicado casi en exclusiva a la divulgacion.
No lidera ningun tipo de investigacion con otros agentes como Universidades
o centros de investigacién que estan muy por delante del INSHT en este
campo. Como botén de muestra, la inmensa mayoria de técnicos del INSHT,
practicamente la totalidad, no dominan el idioma inglés. En una de las
propuestas de la Ley de Inspeccibn de Trabajo que no prospero,
afortunadamente, se proponia incluirlo en la misma como 6rgano técnico

dependiente, suprimiendo su autonomia administrativa.

3. Practicamente no hay becas de formacion para personal investigador en

prevencion de riesgos laborales.
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4. No existe ningun proceso, y mucho menos con una amplia participacion,
para identificar necesidades de investigacion en prevencién de riesgos
laborales y que temas se deben abordar de forma prioritaria en la

investigacion.

3.1.7 Lagestion de la prevencidon en la empresa

En cuanto al SGPRL en la empresa, el informe remarca, haciendo referencia a
la LPRL, pero parece querer referirse a la Directiva Marco, cuando indica que
existe la obligacion para el empresario de constituir un SGPRL en la empresa

“cuando sea necesario”.

Dentro de las opciones contempladas por la LPRL, destaca que la relativa a los
servicios de prevencidn ajenos, los cuales tienen una regulacion y
funcionamiento que comportan problemas, que pueden afectar a la eficacia del

sistema y de sus principios rectores.

Identifica, dentro de estos problemas, elementos sustanciales y estructurales,
como la inapropiada regulacién del mercado de los SPA, donde concurren
entidades especializadas de distinta naturaleza y sometidas a diferentes
condiciones, referenciando los SPA dependientes de las MATEPSS vy el resto
de SPA, lo cual permite que, teniendo las MATEPSS la doble condicion de
ECSS y SPA, les concede una ventaja sustancial que altera libre competencia

del mercado, que no pueden igualar el resto de SPA. Para ello recomienda:

— lgualar la regulacion de los servicios de prevencién ajenos en su conjunto,

garantizando la igualdad de todos ellos.

— Deslindar de la actuacion de las MATEPSS su vertiente gestora de

prestaciones y su actividad como SPA.

— Aprobar una normativa especifica que regule la prohibicion de que las
Mutuas financien su actividad como SPA de prevencion ajena con cargo a

fondos publicos de la SS.
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— Mientras no se apruebe la normativa referida en el punto anterior, los fondos
publicos de las MATEPSS, correspondientes a su actuacion como
colaboradora de las empresas en seguridad social deberia ser controlado y
planificado por los érganos competentes en esta materia y no por la TGSS,
garantizandose también la adecuada participacion de La RLT.

El informe sobre riesgos laborales y su prevencion establece también que la
actual regulacion de la LPRL y del RSP favorece en extremo la contratacion de
SPA en lugar de potenciar los recursos preventivos propios del empresario,
teniendo como consecuencia que esto actia en contra de la economia de
empresa y de la integracion de la actividad preventiva. Detecta la insuficiente

trasposicion de la LPRL respecto a lo indicado por la Directiva Marco.

Para ello recomienda:

— Autorizar que la evaluacion y la planificacion iniciales se puedan contratar
con un profesional, con competencia acreditada. Ello supondra que el
empresario, una vez conocidos los problemas y las posibles soluciones,
pueda adoptar la decisién sobre el modelo de gestion mas adecuado para su

empresa.

— Permitir que los SPP, se entiende que también los SPM, y los
trabajadores/as designados puedan contratar especialistas externos, para la
realizacion de actividades especificas, que requieren medios costosos pero

son poco frecuentes, sin tener que acudir a un servicio de prevencion ajeno.

— Modificacién del RSP, en cuanto a las empresas que recurran a la modalidad
de SPA, exista al menos un trabajador/a en la empresa con la formacion,
ocupacién y dedicacion apropiadas que lo capaciten para propiciar la
aplicacion préactica de las medidas derivadas de los procesos previos de

evaluacion.

— Armonizacion de los criterios de autorizacion de entidades que vayan a

actuar como SPA.
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— Posibilidad para las PYMES, de contratar especialistas externos con la
debida formacion, que se ocupen de la gestion de la prevencion de riesgos.
Se resolverian las dificultades practicas existentes cuando es el propio

empresario desarrolla la actividad preventiva.

— Maodificar la normativa vigente para evitar el fraccionamiento preventivo de la
empresa, introducir la exigencia de que la prevencion se lleve, bien con

medios propios o bien con medios ajenos, pero no una mezcla de ambos.

En cuanto a las auditorias, el informe sobre riesgos laborales y su prevencion
también establece una serie de carencias graves, ya que entiende que las
EAPRL no han cumplido con el objetivo para las cuales fueron creadas, y
ademas su regulacion adolece de lagunas importantes.

Para ello realiza las siguientes recomendaciones:

— Aprobacién de normativa que regule de forma completa y homogénea la

actividad de auditoria, conteniendo especificamente:

o Definicion del plazo de realizacion de la auditoria inicial, debiendo ser
breve a partir de la constitucion del SGPRL, por ejemplo, tres meses, asi
como la revision de la periodicidad con que han de efectuarse las
auditorias para que tengan virtualidad, pues el periodo de 5 afios es

excesivo.

o La especificacion de cuéles han de ser el ambito, metodologia vy
contenidos de la auditoria, incluida la definicién de las caracteristicas de

su informe final.

o La concrecion de la formacion o titulacion requerida para ejercer como

auditor en prevencion de riesgos laborales.
— Armonizacién de los criterios de acreditacion de las EAPRL.

— Una mayor intervencion publica sobre las mismas.
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— Establecimiento de mecanismos de garantia apropiados y suficientes para
asegurar que las deficiencias detectadas por los auditores seran corregidas

en un plazo razonablemente breve.

Y, finalmente, sobre la Politica en PRL desarrollada por las administraciones
publicas entiende que la misma tiene que ser de promocioén y mejora de las
condiciones de trabajo en dicho ambito, y por ello no es suficiente seguir una
politica de control de legalidad y sancion, sino que tiene que existir, ademas,
una politica de estimulo para las empresas que inviertan en PRL, y mantengan
teniendo una intervencion activa, y que resulten de la misma resultados

positivos.

Para ello recomienda:

— Politicas generales de prevencion de las administraciones publicas

centradas sobre actividades econdmicas y no sectores productivos.

— Actuaciones especificas sobre empresas de alta tasa relativa de

siniestralidad.
— Adecuacion de las dotaciones presupuestarias.

— Introduccién de medidas de estimulo para las politicas en PRL de las
empresas; comercializacion de sus productos en la contratacién con las
administraciones publicas, bonificaciones fiscales para las innovaciones

productivas o tecnoldgicas, etc.

— Potenciacién del funcionamiento de la fundacién de prevencion de riesgos
laborales'?! (prevista en la Disposicion Adicional 52 LPRL), garantizando su
adecuada financiacién, con el objetivo de lograr promover la mejora de las
condiciones de seguridad y salud en el trabajo, especialmente en las
PYMES

121 prevista en la LPRL, Disposicién adicional 5.
http://www.funprl.es/Aplicaciones/Portal/portal/Aspx/Home.aspx
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En cuanto al SGPRL

1. Si que se ha realizado de forma progresiva, finalizando este proceso con la
entrada en vigor de la LM de evitar la competencia desleal de los SP de las
MATEPSS con el resto de SPA.

Primero desagregando los SPA de las MATEPSS de la contabilidad de
éstas en cuanto gestoras de recursos publicos en su condicibn de
colaboradora de las empresas en seguridad social y creando las Sociedades
de Prevencion, y finalmente mediante la obligacion de que las Mutuas

vendan a terceros ajenos a las mismas sus activos en estas SPA.

2. No se ha aprobado la normativa que autoriza a que en la evaluacién y
planificacion inicial el empresario pueda contratar un profesional con
competencia acreditada para que el empresario puede decidir que

modalidad preventiva es el mas adecuado para su empresa.

3. No se ha permitido que los SPP y SPM, ni asi como las personas
trabajadoras designadas puedan contratar especialistas externos para la
realizacion de actividades especificas, debiendo tener que recurrir a los SPA

obligatoriamente.

4. No se ha modificado el RSP para que aquellas empresas que recurran a la
modalidad de SPA, tengan al menos un trabajador/a de la empresa con la
formacion, ocupacion y dedicacion apropiadas para propiciar la aplicacion

practica de las medidas derivadas de las evaluaciones.

5. Si se ha producido una cierta armonizacion de entidades que actian como
SPA pero meramente documental y, consecuentemente, sin ninguna

eficacia.

6. No existe la posibilidad de que las PYMES en donde el empresario asume
personalmente, en la actualidad, la actividad en PRL pueda contratar
especialistas externos con la debida formacion evitando las dificultades del

actual modelo.
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7. No se ha modificado la normativa vigente para evitar el fraccionamiento
preventivo de la empresa, en el sentido de exigir que la prevencién se realice
bien con medios propios o bien con medios ajenos pero sin que haya mezcla

entre ambos. Con una coordinacion efectiva de los mismos.

Por el contrario, se ha agudizado todavia mas la escasez de medios
materiales y humanos de los SPP y SPM, de existencia practicamente
simbdlica, y cuya actividad en PRL, presuntamente, es realizada,

fraudulentamente, y de facto, por SPA.

3.1.7.1 Situacion actual de las EAPRL

1. No se ha modificado la normativa relativa a las auditorias para tener una
regulacion homogénea y completa; haciendo que los plazos sean mas

breves.

Sigue sin especificarse cuél debe ser el &mbito, metodologia y contenidos de
la auditoria, y sigue sin concretarse la formacion o titulacion requerida para

ejercer como auditor.

2. No se ha producido una mayor intervencion publica sobre las EAPRL, al
contrario, no existe ningun tipo de control conocido sobre la actuacion de las

mismas.

3. No existe ningun sistema, que asegure que deficiencias detectadas por los

auditores para que sean corregidas en un plazo razonablemente breve.
4. No se ha elaborado por el INSHT una guia de auditorias.

5. No se ha sometido todo el sistema de auditorias a una auditoria completa

externa que verifique su eficaz funcionamiento...

6. Los auditores gozan, por parte de la RLT, de una opinion desfavorable
sobre su eficacia y neutralidad. Se deberia analizar la supresion de esta

figura para evitar costes, y que esta funcion sea realizada por la
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administracion publica, cuando se considere necesario, a costa del

empresario.

7. Hay que recordar que es una figura exclusiva del derecho Preventivo

Espafiol, y que no figura en la Directiva Marco.
8. La ITSS sigue levantando actas de infraccion en PRL a Empresas auditadas.

9. No existe ninguna colaboracion obligada entre las EAPRL, ITSS, ALy JS.

3.1.7.2 Situacion actual de la politica de PRL y la intervencién en la misma de

las administraciones publicas

1. No se han elaborado politicas generales de PRL por las administraciones

publicas centradas en actividades econdmicas.

2. Las actuaciones especificas sobre empresas de alta siniestralidad son
meramente formales, aleatorias, y sin ningun rigor, con una efectividad casi

nula.

3. El elemento mas grave de la situacidn anterior es que la dotacion

presupuestaria se ha recortado notablemente.

4. No se ha producido ninguna medida de estimulo para las politicas
preventivas en las empresas, por el contrario, por la diferencia de costes
derivadas de pagar las sanciones o el superior de instalar medidas
protectoras para las personas trabajadoras eficaces, lo que se ha estimulado
es el incumplimiento reiterado de la normativa en prevencién de riesgos

laborales.

3.2 Cuestiones pendientes en el actual sistema de Prevencion de Riesgos
Laborales

Me gustaria comparar la situacién actual de la PRL, con la situacién hipotética

en que creo que estaria de haberse aplicado las propuestas del informe sobre
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riesgos laborales y su prevencion. En tal sentido, quiero realizar las siguientes

consideraciones:

La primera es que el informe sobre riesgos laborales y su prevencion es un
intento muy serio y riguroso de buscar e identificar aquellos problemas
estructurales de nuestro sistema preventivo desde la publicacion de la LPRL,
dentro del marco politico y econdmico de nuestro pais.

Se encontro frente a una patronal con un objetivo muy claro de desobediencia
y boicot a cualquier actuacidon gubernativa que pudiera amenazar sus
beneficios y su control absoluto de la organizaciéon del trabajo, con las enormes

limitaciones y condicionantes que esto supuso para la redaccién del informe.

Tl circunstancia, condicion6 al informe sobre riesgos laborales y su prevencion,

que no puedo abordar la situacion de la PRL en toda su profundidad.

Pese a tales limitaciones, la no aplicacién de las recomendaciones realizadas
ha supuesto que el SPRL, haya llegado a un nivel de degradacion que en este

momento se ha convertido en una situacion con compleja sostenibilidad futura.

3.2.1Gestion y control de la siniestralidad de las empresas

Visto lo anteexpuesto, y que practicamente no se ha cumplido casi ninguna de
las recomendaciones realizadas por el informe sobre riesgos laborales y su
prevencion, y en muchos casos se ha empeorado significativamente la
situacién, se puede hacer una estimacion, o mejor dicho una primera
aproximacion de en qué situacion estaria el SPRL, si se hubieran aplicado

estas recomendaciones:
Los empresarios, antes de decidir como constituir el SGPRL en su empresa,
podrian asesorarse adecuadamente por un experto externo a la misma, con

independencia y objetividad, para elegir la modalidad PRL mas conveniente.
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Los SPA serian mucho mas rigurosos técnicamente, ya que no estarian
obligados a ofertar servicios a la baja, con costes muy reducidos, empujados
por la competencia desleal de los SPA de las MATEPSS, o la concentracion de

oligopolios resultante de la desamortizaciéon de aquellost?2.123

Lo cual viene implicando, derivado de la desigual competencia, una baja
calidad de la prevencion, efectuada de manera puramente formalista. De
haberse aplicado correctamente el informe sobre riesgos laborales y su

prevencion existiria una prevencion mas eficaz, en el ambito técnico.

A pesar de que ahora las MATEPSS ya no controlan el mercado de los SPA, el
dafio ya esta hecho, ya que aunque han tenido la obligacion legal de
desprenderse de las SPA (Ley de Mutuas) en un periodo de tiempo muy corto,

situacion que daba cumplimiento a una sentencia judicialt?4,

Consecuentemente, éstas se han vendido a un coste muy por debajo del
precio de mercado, derivado del exceso de oferta y el ridiculo plazo de venta, y
debido al tamafio de las mismas so6lo se estan adquiriendo por fondos de
inversion, la mayoria extranjeros cuyo Unico fin es la rentabilidad a corto plazo

y no el de realizar altas inversiones a largo plazo en los mismos.

Los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales se recogerian de una
forma mas ajustada a la realidad, identificando claramente las causas de los

accidentes y permitiendo una prevencion mas eficaz.

Igual situacion se daria en la catalogacion de la gravedad de los mismos.

122 \/éase
http://economia.elpais.com/economia/2015/03/22/actualidad/1427051481 376651.html
consultado 10-2015

123 yéase http://www.prevencionintegral.com/comunidad/blog/tribulaciones-
prevencionista/2014/05/11/maravillosa-historia-spa

124 STS 784/2014.
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Tales circunstancias obligaria a efectuar una investigacion eficaz de las causas
u origenes que los ocasionaron, para evitar la repeticion del accidente a futuro,

el tropezar dos veces con la misma piedra!?®.

Y, ademas, descenderia notablemente el subregistro de dafios laborales y
disminuyendo su desviacion indebida al SPS.
Existiria una mayor proteccion de la persona trabajadora en cuanto a la

defensa de sus derechos de PRL.

Habria un menor abuso de las subcontrataciones y de la utilizaciéon de ETT, y
por tanto una menor incidencia de utilizar estas figuras para evitar el ocultar

bajo un velo los incumplimientos de la NPRL.

Asimismo, esto habria creado un efecto desmotivador para el uso y abuso de
estas figuras por los perjuicios y responsabilidades que en lo relativo a

prevencion de riesgos podrian tener los empresarios de la empresa usuaria.

Habria un mayor reproche social a los empresarios incumplidores ya que el
hacer publico las sanciones mas graves afectaria gravemente a la imagen
corporativa de dichas empresas, que hoy por hoy, seria una politica mucho

mas efectiva que la de control de legalidad realizada.

En cuanto a la ITSS, seguimos igual, ya que los cambios propugnados por el
informe sobre riesgos laborales y su prevencion no tenian el calado suficiente a
nivel estructural ni habrian identificado claramente uno de los problemas de
fondo, que es el del desequilibrio de partes a favor del empresario en el

proceso investigador, al que me referiré mas adelante.

Existiria una mayor cultura preventiva en las nuevas generaciones, y habria un
mejor nivel de formacion de los TPRL asi como del personal sanitario

asistencial.

125 véase Piqué T. NTP 442, Investigacion accidentes e incidentes del trabajo. Procedimiento
INSHT.
http://www.insht.es/portal/site/Insht/menuitem.1fla3bc79ab34c578c2e888406096 1 ca/?vgnextoi
d=0ceac98h99978110VgnVCM1000000705350aRCRD&vgnextchannel=a90aaf27aa652110Vg
nVCM100000dcOca8cORCRD
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Existiria un mayor nivel de investigacion en PRL, lo cual podria dar mayor
capacidad a los TPRL, y mayor eficacia a la misma ya que habria instrumentos
mucho mas adecuados para la probleméatica concreta de nuestras empresas v,

en muchos casos, especificos para cada sector de actividad.

Las auditorias ganarian en eficacia, con un nivel de resolucibn de no
conformidades bastante alto y real, sobre todo debido a la adecuacion de la
normativa reguladora y a la intervencion por parte de la administracion puablica

en su control.

Situacion que mejoraria con la participacion de la RLT en la eleccion de auditor,
y con la obligacion de incluir en la Memoria de Actividades?® de la
colaboradora de las empresas en seguridad social la auditoria efectuada,
trasladando una copia a la ITSS, y con un registro numerado de las

actuaciones auditoras efectuadas.

Existirian politicas soportadas y propuestas por las administraciones publicas,
que irian focalizando los principales problemas de la PRL, ya que las empresas
tendrian instrumentos e incentivos publicos para conseguir una mejora
sustancial de su SGPRL, y en caso de no hacerlo tendrian una menor
permisividad en el control de legalidad, pero desde la l6gica empresarial
pesaria en el empresario mas el elemento motivador en hacer una buena

prevencion que la inacciéon preventiva.

Hay que recordar, que el pago de los dafios inevitables, la paliacion sanitaria
esta asegurada por las MATEPSS o el propio INSS, pero pagada y cubierta.

126 Bestraten M. Véase el final de la pagina 2 de la NTP 591 Documentacién del SPRL INSHT,
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Capitulo 4. EVOLUCION NORMATIVA DE LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

DESDE LA LEY DE PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

4.1 La Ley 54/2003 (modificadora de la Ley de Prevencion de Riesgos

Laborales)

Vista la falta de eficacia de la normativa de la LPRL y su desarrollo, el Gobierno

procedié a promulgar la Ley 54/2003, para intentar corregir la situacion.

Las modificaciones normativas realizadas tanto de la LPRL*?” como del RSP,
se centraron en la integraciéon de la actividad preventiva, en el plan de
prevencion, en la coordinacién de actividades empresariales, en las auditorias
legales, pero no han incidido suficientemente en los elementos sustanciales
sefialados por el informe sobre riesgos laborales y su prevencion, y tienen un

caracter méas formalista que estructural.

Unicamente tiene especial relevancia la incorporacion de los recursos

preventivos en actividades de especial peligrosidad.

Abundando en este planteamiento encontramos en la Exposicion de Motivos
de la Ley 54/2003, en adelante LRPRL la necesidad de realizar una mejor
transposicion de la Directiva Marco, ya que detecta una deficiente
incorporacion del nuevo modelo de prevencion introducido por misma asi como

una falta de la integracién preventiva en la empresa.

Paraddjicamente, dicha norma que reforma la LPRL no introduce elementos
significativos para conseguir cubrir las carencias que ella misma refiere.
Asimismo, en esta Exposicion de Motivos reconoce que no se ha tenido en
cuenta el cambio del mercado de trabajo, a través de la aparicidon de empresas

de contratas y subcontratas, etc.

127 | ey 54/2003, de 12 de diciembre, de reforma del marco normativo de la PRL.

128 RD 604/2006, de 19 de mayo, por el que se modifican el RSP, y el RD 1627/1997, de 24 de
octubre, por el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud en las obras
de construccion.
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Como elemento paradigmético de la LPRL, por su reiterado incumplimiento y al
cual no se le ha prestado ninguna o poca atencion por los encargados del
control de legalidad en nuestro pais, basicamente en la via administrativa, y
como ente mas significado la ITSS, es el articulo 15.1.9. LPRL, el cual regula la
obligacion del empresario de planificar la prevencion, buscando un conjunto
coherente que integre en ella la técnica, la organizacién del trabajo, las
condiciones de trabajo, las relaciones sociales y la influencia de los factores

ambientales del trabajo.

El objetivo principal de la LRPRL es el de integrar la prevencion de riesgos

laborales en las empresas utilizando recursos propios.

Esta normativa no ha tenido resultados visibles en cuanto a la integracion de la
prevencion en cada uno de los niveles jerarquicos de las empresas y reitera la
incorrecta transposicion de la Directiva Marco al no hacer prevalecer los

recursos propios sobre los recursos externos.

Con la LMPRL se creé la figura de los “recursos preventivos”, con la finalidad
de que esta figura, que ya se contemplaba en el articulo 32 bis LPRL y en el
articulo 22 bis RSP1?%, no se externalizara®®°, pero la realidad ha sido que las

empresas han continuado externalizando casi toda la accién preventiva.

Tras el fracaso de la modificacién legal preindicada, en el afio 2009 se
promulga la denominada Ley Omnibus3! que continua contradiciendo a la

Directiva Marco al introducir disposiciones para facilitar que un mayor nimero

129 En cuanto a las obras de construccion sus peculiaridades se encuentran en la disposicion
adicional decimocuarta LPRL, en la disposicion adicional décima RSP y disposicion adicional
Unica del Real Decreto 1627/1997 de salud y seguridad en obras de construccion.

130 \Véase en torno a esta figura Criterio Técnico orientativo DGITSS n° 83/2010 -Presencia de
recursos preventivos en las empresas. Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social

131 Véase Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificaciéon de diversas leyes para su
adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.
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de empresas pudiera asumir la prevencion de riesgos laborales con recursos

propiost®?,

Esta normativa Unicamente amplia el nUumero de trabajadores por los que un
empresario puede organizar su actividad preventiva mediante la modalidad de
‘la asuncion personal por el empresario”. La normativa amplia de 6
trabajadores a 10 trabajadores para que el empresario pueda adoptar esta

organizacion preventiva. Recientemente, se ha ratificado esta cuestion.33

4.2 Principales obstaculos para la consecucion de un modelo de

prevencién de riesgo garantista para la salud laboral

La transposicion incorrecta de la Directiva Marco a la LPRL ha causado graves
dafos a los particulares al no reconocer en el ordenamiento interno espafiol
derechos reconocidos en la misma como que todas las empresas deben tener
recursos propios eficaces (competencias internas) para el desarrollo de la
actividad de proteccion y prevencion de los trabajadores, asi como no
reconocer que los técnicos de prevencion de riesgos laborales pudieran ejercer
la profesion libre como recursos personales externos a las empresas y estar
regulados bajo COP o, entre otros, no reconocer un desarrollo de la
participacion equilibrada en materia de PRL entre los empresarios, sus
personas trabajadoras y la RLT de su empresa.

El no reconocimiento en el ordenamiento interno de estos derechos ha causado
un dafio en la PRL, y unos dafios a los TPRL y a los agentes sociales,

pudiéndose reclamar al Estado espafiol una indemnizacion. La jurisprudencia

132 Sobre las ultimas modificaciones véase CASTELLA LOPEZ, J.L.: “Comentarios y reflexiones
sobre la modificacion de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y el Reglamento de los
Servicios de Prevencion” Revista Seguridad y Salud en el Trabajo, num. 57, 2010, pags. 36 y
Ss.

133 Vid articulo 1 del RD 899/2015 de 9 de octubre, de modificacién del RSP
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del TJCE reitera e insiste en la responsabilidad patrimonial del Estado por

incumplimiento del Derecho comunitario®34,

La sentencia indica que: “la plena eficacia de las normas comunitarias se veria
cuestionada, y la proteccion de los derechos que reconocen se debilitaria si los
particulares no tuvieran la posibilidad de obtener una reparacion cuando sus
derechos son lesionados por una violacion del Derecho comunitario imputable
a un Estado miembro” y afade que “esa posibilidad de reparacion es
especialmente indispensable cuando el pleno efecto de las normas
comunitarias se subordina a la condicion de una actuacion por parte del
Estado, como ocurre en el caso de las Directivas, y que por consecuencia, los
particulares no pueden, en defecto de tal accién, hacer valer ante las
jurisdicciones nacionales los derechos que les son reconocidos por el Derecho

comunitario”.

Para ejercer este derecho el particular debera acudir directamente al juez
espafiol competente para reclamar los dafios y perjuicios que se hayan

causado, sin necesidad de esperar una sentencia del Tribunal comunitario.3°

Para que la demanda de dafios y perjuicios sea estimada deberan cumplirse

tres requisitos:

- Demostrar que, de haber sido correctamente transpuesta la Directiva
Marco, el afectado habria disfrutado de un derecho que ahora no tiene, por
ello se solicita la reparacion por el Estado de los dafios causados al no
haber transpuesto correctamente la misma.

Hay que recordar que la Directiva marco tiene por objeto la mejora continua
sobre la PRL.

134 VVéase la Sentencia del TICE, de 19 de noviembre de 1991, Frankovich y Bonifacci, asunto
acumulados n° C-6 y 9/90, RTJCE [1991] pag. 5357.

135 Asi lo ha declarado el TICE tanto en la sentencia Frankovich (citada anteriormente) como
en la sentencia Factortame Il (Sentencia del TIJCE, de 5 de marzo de 1996, asuntos
acumulados Brasserie de Pécheurs SA contra BundesrepublikDeutschland y TheQueen contra
Secretary of StateforTransport ex parte: Factortame Ltd. e.a. n° C-46/93 y C-48/93 RTJCE
[1996] p. 1-1029).
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Como ejemplo, ante un accidente mortal los afectados (viuda/o-hijos) podrian
disfrutar de un derecho que les ha sido arrebatado contra su voluntad y la de la
persona muerta (la vida y posibilidad de afecto y comunicacién con la persona

fallecida, el ser querido).

- Que el incumplimiento en la transposicion tenga una cierta gravedad.

La transposicion vulnera por dejar expuestos a riesgo, los derechos a la vida, a
la integridad fisica y a la intimidad. Derechos fundamentales reconocidos en la
CE y en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea 136

- Que la incorrecta transposicion de la Directiva por el Estado, es la causa del
perjuicio producido. Hay que demostrar la relacion de causalidad entre el

dafo y el incumplimiento.

En este caso imaginemos la hipotesis de que un trabajador fallece ante la falta
de profesionalidad de los recursos presentes en la empresa, un pequefio
empresario que asume sin formacién suficiente personalmente dicha

formacién, como veremos esto no es posible en Francia.

4.2.1La oposicién a la aplicacién de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales por parte de los empresarios

La falta de eficacia de nuestra actividad productiva en prevencién de riesgos
laborales se debe, entre otros factores, a una estrategia perfectamente
elaborada desde el poder econémico, basicamente la patronal espafiola CEOE,
y muy concretamente las GE, con la Unica finalidad de justificar, amparar y
proteger la insumision de la patronal espafiola a una correcta legislacion, y

aplicacién de la misma, tanto en la PRL, como de SS.

136 2000/ C 364/01 http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text es.pdf ultima consulta 10-
2015
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Aplicando la terminologia penal, la CEOE, serian el autor intelectual, y sus
lobbies derivados, colaboradora de las empresas en seguridad social y SPA,
los colaboradores necesarios, constituyendo un nucleo de poder que
obstaculiza el avance de la PRL eficaz, para mantener el poder de direccidon
unilateral en las empresas y obtener un importante ahorro econémico en los
costes de produccion que se traduce en mayor beneficio econémico a corto

plazo.

Esta estrategia, afecta a diversos ambitos, como son el normativo, resultando
incomprensible que conociendo la mala transposicion de la Directiva Marco,
demostrada en las STJUE precomentadas, exista una curiosa falta de
actuacion en contra de la misma por los agentes afectados, preventivo (SPA),
asistencial (CSS), y de reclamacion (ITSS, AL, AS...).

Es necesario recordar, llegados a este punto, que la estrategia de la patronal
desde la publicacién del ET hasta 2008 consistia, como elemento central, en la
concertacion social a los efectos de garantizar la paz social, pero siempre y
cuando no se pusiera en cuestion el status quo existente en cuanto a sus

beneficios y el control unilateral, jerarquico, de la organizacion del trabajo.

Dicha estrategia cambia radicalmente, a partir de 2008 (estallido de la crisis),
en donde la patronal visualiza perfectamente que tiene un control absoluto del
poder politico, ya sea PP o PSOE en el Estado (en Euskadi con PNV y en
Catalunya con CiU), y posee ademas, un paraguas financiero e institucional en
la UE que impone determinadas politicas econdmicas y laborales neoliberales,
con lo cual entienden que ya no es Util para sus intereses la concertacion

social.
A continuacién se desarrollan algunos elementos relevantes de esta actuacion

omnimoda del poder econdmico y empresarial espafiol, en relacion a la

prevencion de riesgos laborales:
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4.2.2 Lanormativa de salud laboral concede amplio margen de

discrecionalidad empresarial

El marco normativo regulador de la PRL en nuestro pais deja un margen de
discrecionalidad al empresario, y cuando no es asi, dicho margen de
discrecionalidad, y por qué no, también de unilateralidad, se ha visto
consentido, cuando no propiciado, por la propia administracion publica
encargada de realizar el control de legalidad de las actuaciones de los

empresarios.

Asi, los elementos sustanciales de dichas decisiones unilaterales son:

— Pueden elegir libremente el SGPRL, incluso en aquellos casos en que
tienen la obligacién de tener recursos propios (SPP o SPM) tienen cierto

margen de maniobra para subcontratar algunas especialidades con SPA.

— Pueden elegir libremente como realizar la prevencion en la empresa;
eligiendo los métodos de evaluacién, las medidas preventivas que se

aplicaran, etc.

— La prevencién esta supeditada directamente al empresario, ya porque los
técnicos de prevencidon son propios de la empresa, ya porque siendo
externos, el contrato con el SPA lo decide unilateralmente el empresario.
Por tanto los técnicos de prevencion no tienen independencia y estan bajo

el poder jerarquico real del empresario que les contrata y paga.

— No hay una relacién equilibrada entre la Direccidén de la Empresa y la RLT,

ya que siempre la Gltima decision corresponde al empresario.

Deberian consultarse algunas actuaciones preventivas con la RLT, algunas
previamente a su decisiéon (y si no lo hacen tampoco hay reaccion por parte de
ITSS o0 AL), pero la decisién siempre compete al empresario, y en ningln caso
(excepto en caso de acuerdo) los representantes de los trabajadores/as son

codecisores, sino acatadores.
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Es especialmente significativo, en caso de incumplimiento por el empresario de
esta obligacion de participacion y consulta, definida de forma tan genérica, que

la regulacion que realiza la LISOS*37 es como infraccién grave, y no muy grave

— Incluso en el caso de acuerdo en el CSSL entre ambas partes, en caso de
incumplimiento de dichos acuerdos, la ITSS se inhibe en cuanto a su
competencia, ya que considera estos acuerdos como pactos privados entre
partes, y no afectados por la regulacion de la negociacion colectiva, y no
existiendo infraccion contemplada al respecto en la LISOS, se deriva al
denunciante a la JS, largo y complicado camino hasta que finaliza.

— En todos los aspectos anteriores, la LPRL aun estableciendo algunas
consideraciones generales, no las concreta, y debido a la referida
regulacion de la infraccién regulada en la LISOS, los empresarios no le dan

ninguna importancia ya que la ITSS y AL tampoco se la dan.

Se aplican en la prevencion criterios de calidad de “error tolerable” propios de
calidad de fabricacion de objetos, pero invalidos en cuanto a la proteccion de la
a salud de personas, que no forma parte por indisponibilidad del propio contrato

de trabajo.

4.2.3 Control empresarial de los Servicios de Prevencién y las Entidades y

Empresas colaboradoras

Lo relacionado en el apartado anterior no implica que Unicamente se haya
realizado, en el ambito de la UE, una mala transposicion de la Directiva Marco

con la promulgacién de la LPRL en Espafa.

Hay diversos antecedentes que nos indican la existencia de malas

transposiciones en otros paises, siendo el primer caso significativo el de la

137 Articulo 11 del RDL 5/2000, de 4 de agosto, LISOS
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Republica Italiana’®® en relacién a la transposicién de la propia Directiva Marco,

la cual se analiza a continuacion.

En este caso, la Republica Italiana habia excluido del tratamiento del ambito
laboral algunos dafios, entre ellos aquellos dafios derivados de un origen
delictivo, tal posibilidad excluia la consideracion de riesgo laboral de la

exposicion a la violencia generada en un atraco bancario.

La sentencia establece cuatro elementos claves en la normativa de
transposicion de la Directiva Marco 89/391/CEE, al considerar que la
trasposicién a derecho interno efectuada por el Estado Italiano:

— No prescribe que el empresario deba evaluar todos los riesgos para la salud
y la seguridad existentes en el puesto de trabajo.

— Consiente gue el empresario decida si recurre 0 no a servicios exteriores de
proteccion y prevencion cuando las competencias internas de la empresa

son insuficientes.

— No define las capacidades y aptitudes que deben disponer las personas
responsables de las actividades de proteccion y prevencion de los riesgos
profesionales para la salud y seguridad de los trabajadores/as.

— La Republica Italiana ha faltado a las obligaciones que le incumbian en
virtud de los articulos 6.3.ay 7, apartados 3, 5y 8, de la Directiva Europea
89/391/CEE.

En relacién con el apartado anterior, esta sentencia de la CJCE se observan
los mismos incumplimientos que realizo la Republica Italiana y que son
practicamente aplicables a la trasposicion efectuada en la LPRL de dicha

directiva.

138 Sentencia condenatoria del procedimiento de infraccion (C-49-00), pronunciada por la
Seccidn Quinta de la Corte de Justicia de la Comunidad Europea, de fecha 15-11-2001, que
condena al Estado ltaliano en su transposicion de la Directiva Europa 89/391/CEE.
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La sentencia, fue acatada por la Republica Italiana, mediante Ley 39, de 1 de
marzo de 2002, aprobada por el Parlamento italiano, rectificando la anterior
trasposicion al Derecho Interno Italiano de la Directiva Marco.

Otro ejemplo significativo de mala transposicion es el de la Republica Federal
de Alemania, también condenada por STJUE!®, la cual refleja que, el Estado
Aleman, en la transposicion que realiza de la Directiva Marco, al dispensar a
los empresarios con diez trabajadores/as o0 menos, de la obligacion de tener en

su documentacion los resultados de la evaluacion de riesgos.

Pero es la sentencia del TJUE contra el Reino de los Paises Bajos!*, la mas
relevante (en comparacion con la transposicion de la Directiva Marco por parte
del estado espariol), en la cual establece expresamente el incumplimiento de
los Paises Bajos del articulo 7, apartado 3, de la Directiva Europea
89/391/CEE, al haber facultado a los empresarios para optar libremente a

recurrir a servicios de salud y de seguridad internos o externos.

La sentencia recoge el criterio de la Comision, la cual entiende que la Directiva
no permite tal eleccion, sino que jerarquiza ambas soluciones en funcion de un
criterio objetivo, primero el empresario deber& disponer de recursos propios, y

cuando éstos no sean suficientes recurrir a un servicio externo.

Abundando en este criterio, la sentencia establece la obligatoriedad del
empresario, como obligacion principal de designar uno o varios trabajadores/as

para ocuparse de las actividades de prevencién y proteccién en salud laboral.

El poder recurrir a servicios externos es subsidiario a disponer recursos

propios, no permite la libre eleccion del empresario entre unos y otros.

139 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 7 de febrero de 2002 (C-5/2000).

140 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 22 de mayo de 2003 (C-
441/2001).
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Es significativo que, siendo esta actuacion reprochada judicialmente por este
tribunal al Reino de los Paises Bajos, el Estado espafiol ha realizado la misma

actuacion, sin consecuencias conocidas.

Todavia es mas grave la situacion, cuando en las dos sentencias de este
tribunal referenciadas anteriormente (contra la Republica Federal de Alemania
y contra el Reino de los Paises Bajos), las cuales fueron instadas por la
Comision, en el caso de Espafia, y en vista de la ultima de éstas sentencias, en
el afio 2009, la Union Progresista de Inspectores de Trabajo!*! presenté una
denuncia ante la Comision de las Comunidades Europeas por incumplimiento

del derecho comunitario,

La denuncia de la UPIT tiene como objeto, al igual que en el caso del Reino de
los Paises Bajos, la transposicion incorrecta de los articulos 6.3 y 7.3 de la
Directiva Marco, concretamente en cuanto a los articulos 11.2, 12.2.c), 20.1 y
29. 2 y 3 del RSP, al no establecer la jerarquia entre recursos internos y

externos.

No he encontrado el final de las actuaciones sobre la misma, sirviendo el

presente apunte como simple pista para futuros investigadores.

En este supuesto, cabria afiadir también, que esta vulneracion de la Directiva
Europea también la realiza el articulo 30 de la LPRL, como marco de los

preceptos del RSP aducidos por la UPIT en su denuncia.

La denuncia da un dato relevante en este sentido, destacando que la Estrategia
Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2007-2012 (EESST), indica
claramente que el 75% de las empresas espafiolas pequefias y medianas

tienen toda su actividad preventiva externalizada.

141 Union Progresista de Inspectores de Trabajo (UPIT), asociacion constituida en Espafia en
1984, y sus miembros pertenecen al Cuerpo de Inspectores de Trabajo y Seguridad Social.

http://www.upit.es/
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La conclusion final, en cuanto a la mala transposicion de la Directiva Marco, no
puede ser otra que siendo uno de los objetivos principales de la UE la
armonizacion de la legislacion en seguridad y salud de los paises miembros, es
intencionadamente fraudulento e inadmisible que un ciudadano europeo, en
cuanto trabajador, si realiza su trabajo en diversos paises de la UE, como por
ejemplo Espafia y Francia, tenga una normativa en PRL significativamente

diferente.

4.2.4 El control empresarial del estado de salud del trabajador y la

vinculaciéon de derecho fundamental a la intimidad

Otra forma mas sutil de incumplir lo regulado en la LPRL por parte de los
empresarios la encontramos en la interpretacion del &mbito contractual y de

negociacion colectiva.

En relacién a los contratos de trabajo, el ET!4? establece los ejes basicos que
permiten al empresario introducir en los mismos elementos que estan

regulados en la LPRL y que por tanto son indisponibles en dicha contratacion.

Dicho articulo, regulador de la direccion y control de la actividad laboral por el

empresario sefiala aspectos muy determinantes:

— El trabajador/a estara obligado a realizar el trabajo bajo la direccién del
empresario. Esto significa, de facto, que el trabajador/a tiene obedecer
todas las 6rdenes e instrucciones que le dé el empresario, sin que pueda

negarse a realizarlo. (excepto en casos de riesgo grave e inminente43,

— Eventualmente, si dichas érdenes o instrucciones vulneran la ley, la persona
trabajadora tendra derecho a reclamar, en largos procesos administrativos y

judiciales.

142 Articulo 20 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, Ley del Estatuto de los
Trabajadores

143 Articulo 21 de la LPRL
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Es muy significativo que el ET no establezca ni regule la posibilidad, en
determinados supuestos, en que la persona trabajadora pueda desove-
decer, cautelarmente, las 6rdenes o instrucciones del empresario en caso

de incumplimiento legal manifiesto y grave.

Tampoco regula como se le protege ante la larga actuacion de la ITSS y de
la JS.

Regula la capacidad del empresario para controlar el trabajo realizado por

los trabajadores/as.

El empresario podra verificar el estado de enfermedad o accidente del

trabajador afectado por ITCC.

Aqui se introduce otro elemento de control del empresario sobre el
trabajador/a que, aun estando relacionado con la organizacién del trabajo,
va mucho mas alla de ella, concretamente se le da una facultad al
empresario de control sobre el estado de salud de la persona trabajadora,

sin que exista ningun interés legitimo del empresario al respecto,

Es un curioso derecho empresarial que funciona teniendo la relacién laboral
suspendida, que podria violar la intimidad constitucional de la persona
trabajadora, que actia aunque el empresario no tenga que pagar salario y,
cuando un funcionario publico competente ha resuelto que hay razones

medicas que impiden la asistencia al trabajo.

Esta potestad, que hasta el afio 2014 el empresario tenia que costear con

fondos propios, a través de las conocidas empresas de médicos de vigilancia

externa a los trabajadores que disponian de una baja acreditada por un médico

del SNS, en el control del absentismo médico.

A partir de la promulgacién de la Ley de Mutuas colaboradoras de las

empresas en seguridad social*** , se agrava todavia mas ya que este control

gue beneficia econ6micamente Unicamente al empresario, es cubierto por las

144 | ey 35/2014 de 26 de diciembre, por la que se maodifica el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad social en relacion con el régimen juridico de las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.
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MATEPSS a cargo de fondos publicos, es decir, el conjunto de los
contribuyentes estamos sufragando el coste de un interés econdémico privado

del empresario.

A titulo de ejemplo nos encontramos situaciones como la obligatoriedad de las
revisiones médicas, intentos de utilizacion de métodos de identificacion de
riesgos de dudosa eficacia mediante negociacion colectiva de empresa que
identifican menos riesgos laborales existentes que los avalados por el Estado a

través del INSHT, etc.14°

Un ejemplo visualizador de esta situacion, lo encontramos en la especial
vulnerabilidad de aquellos trabajadores sin contrato de trabajo, que se mueven
dentro de la economia sumergida en relacion a la regulacion de su relacién

laboral y sus condiciones de trabajo.

A pesar de que formalmente se pueda entender que la regulacién legal
aplicable es el ET y el Convenio Colectivo de aplicacion (si lo hubiere), la
realidad factica es que no existe tal regulacién, ya que la persona trabajadora
en el supuesto de que quisiera hacer valer dicha regulacion, tendria que entrar
en largos procesos administrativos y judiciales, y la consecuencia mas
probable seria la pérdida del tiempo, de parte de sus recursos econémicos y
muy posiblemente del trabajo ante un final dilatado en el tiempo y muy incierto
sobre el resultado del proceso.

Estamos en una situacion de libre despido, en la que la cuantia de la
indemnizacion depende de la antigliedad que se pueda demostrar ante la JS,
en un tiempo de precariedad laboral. Los testigos, actian con miedo a perder

Su propio puesto de trabajo precario, no van a haber muchos en el proceso.

145 En el sector financiero se vienen elaborando “con participacion de los trabajadores
suigeneri” métodos de identificacion de riesgos psicosociales, negandose a utilizar desde la
potestad de direccidn los avalados por el propio INSHT.
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Otro elemento utilizado por los empresarios para soslayar sus obligaciones en
PRL, es s a través de la negociacion colectiva. Esta tactica cobra todavia mas

sentido después de la tltima reforma laboral4.

Una primera variable la encontramos en lo regulado en la ultima reforma laboral
en relacion a la ultra actividad de los convenios colectivos. En este sentido, tal
y como establece el articulo 86.3 del ET, “transcurrido un afio desde la
denuncia del convenio colectivo sin que se haya acordado un nuevo convenio o
dictado un laudo arbitral, aquél perderd, salvo pacto en contrario, vigencia y se
aplicara, si lo hubiere, el convenio colectivo de ambito superior que fuera de

aplicacion”.

Este articulo supone una espada de Damocles sobre las organizaciones
sindicales en la negociacién de los convenios colectivos, ya que la patronal
introduce plataformas negociadoras muy lesivas para los trabajadores/as, bajo
la amenaza de que de no ser aceptadas por las organizaciones sindicales, las

medidas que adoptaran seran mucho peores.

Las organizaciones sindicales tienen que optar por el menor de los males, y
esto supone un continuo empeoramiento de las condiciones laborales. Estamos
ante un aumento del desequilibrio del derecho de proteccion del mas débil en la

relacion laboral.

El objetivo final, no es otro que el de es suprimir y/o marginalizar el derecho
laboral, buscando acercarse e implantar el mismo modelo que en EEUU, es

decir, la regulacion de las relaciones laborales mediante el derecho civil.

Es una curiosa posibilidad, ya que Espafia es un Estado con derecho
normativo, muy diferente del modelo juridico anglosajén, iriamos pues a una
mezcla de derecho normativo, pero sin responsabilidad punitiva para el

infractor.

146 | ey 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
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Dicha responsabilidad, que es un importe adicional al de la responsabilidad
civil, y notablemente superior a la misma, que repara econémicamente el dafio
sufrido por el demandante, constituye la indemnizacion por todos los otros
afectados que no han entablado proceso, por el mal causado a la sociedad y

suele ser de importes estratosféricos.

El caso mas claro es el de las compafias de Tabaco, que no han obtenido
nunca una sentencia condenatoria porque llegan a acuerdos millonarios que
observan el derecho a secreto sobre los mismos de los demandantes,

presuntamente, son secretos.

Todo lo anteriormente expuesto se ve reforzado por la regulacion establecido
en el articulo 41 del ET, en cuanto a la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, el cual permite practicamente una libertad total al
empresario para modificar las condiciones de trabajo que estime oportunas,
con independencia de gque las mismas ya estén contempladas en un convenio

colectivo, pacto de empresa, etc.

En otras palabras, mediante estos dos articulos se suprime la eficacia real del
contenido de los convenios colectivos, ya que la ultima ratio de decision sobre
la organizacion del trabajo, dimensionamiento de plantillas, determinacién de
horarios, determinacién de salario, etc., queda en manos exclusivamente del

empresario.

No es muy dificil concluir que todas estas materias tienen una relacion directa
con la PRL y el empeoramiento de las condiciones de trabajo de las personas
trabajadoras.

Como ya he expuesto existe una priorizacion de dos elementos estructurales

en la estrategia de la patronal de nuestro pais; primacia de los beneficios

econdémicos del empresario y control de la organizacion del trabajo.
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Es necesario, por tanto, impedir que en plena crisis econémica, las personas
trabajadoras renuncien a cambio de dinero a sus derechos fundamentales,

como son la vida, la salud y la dignidad.

Las personas trabajadoras, la RLT y los Sindicatos se encuentra, cada vez
ma&s, en una situacion de indefension juridica, que podria incluso llegar a

vulnerar el derecho fundamental a una tutela judicial efectiva'#’.

Capitulo 5. LOS SERVICIOS DE PREVENCION Y LOS TECNICOS EN PREVENCION

5.1 Su regulacion legal, su responsabilidad y su libertad de actuacién

profesional objetiva

La Directiva Marco define en su articulo 3 que es lo que se entiende por

trabajador y cudl es su alcance.#®

Y, en su articulo 5.2 establece, en virtud del articulo 7.3, que un empresario
con independencia de que solicite competencias de personas 0 servicios
externos, sera responsable por la falta de proteccién y prevencién de la salud

de los trabajadores.#?

También, en el articulo 7.1 indica que el empresario designara uno o varios
trabajadores para ocuparse de actividades de proteccién y prevencion de los

riesgos laborales*®°,

147 Art. 24.1 CE

148 \Véase “Directiva del Consejo” de 12 de junio de 1989 relativa a la aplicacion de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo,
Directiva Marco 89/391/CEE, DO L 183 de 29.6.2989. Articulo 3: definiciones.

149 VVéase “Directiva del Consejo” de 12 de junio de 1989 relativa a la aplicacion de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo,
Directiva Marco 89/391/CEE, DO L 183 de 29.6.2989. Articulo 5: Obligaciones de los
empresarios. Disposicion general.

150 yVease Directiva Marco europea. Articulo 7.1: Servicio de proteccion y de prevencion.
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Estos trabajadores designados son tratados por la Directiva Marco como
recursos propios de la empresa.

En el supuesto que estos recursos sean insuficientes para realizar la actividad
preventiva con eficacia, el empresario debera recurrir a competencias
(personas o servicios) ajenos a la empresa o contratar directamente otros
trabajadores capacitados y debidamente formados, dotados de independencia

profesional, que cubran la insuficiencia de recursos detectada.

5.1.1 Recursos de los empresarios

El espiritu de la Directiva Marco es el de que deben de prevalecer los recursos
preventivos propios de los empresarios sobre los SPA, ajenos a la empresa.

El articulo 7 de la Directiva Marco se preocupa por definir claramente, de
manera expresa, dos conceptos “Servicios de proteccion y de prevencion”.
estableciendo que la organizacién de la empresa para desarrollar la actividad
preventiva de proteccibn ha de ser con recursos propios (competencias
internas) y solo en el supuesto que estos sean insuficientes, al empresario se le
obliga que recurra a servicios o0 personas ajenas a la empresa para mantener la

eficacia de la proteccion de las personas trabajadoras en el seno de la misma.

Después de haber analizado cdmo se organiza la prevencidn en las empresas
a raiz de la transposicion de la Directiva Marco a nuestro ordenamiento juridico,
mediante la LPRL, y las disfunciones que esta transposicién han supuesto,
estos aflos de aplicacion de la normativa preventiva nos permite constatar
fehacientemente que la organizaciéon preventiva contemplada en la LPRL!%! se
ha concebido como un instrumento de apoyo y soporte a los intereses

empresariales en lugar de como el instrumento necesario para realizar una

1S1Articulo 30, apartados 1y 2, de la LPRL
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adecuada PRL que evite los dafios a la salud a las personas trabajadoras,

derivados de mejorables condiciones de trabajo.

En Espafia se ha creado una clase de prevencion laboral de minimos
documentales aparentes, con el objetivo de, en lo posible, Unicamente,
minimizar y cubrir los costes econdmicos provenientes de los procedimientos
sancionadores derivados de un acta de infraccion de la ITSS, cuando se

produce, por falta de medidas de seguridad.

La prevencion en Espafia, generalmente, sobre todo en las PYMES, deviene
una prevencion “documental” sin recursos propios del empresario o minima

expresion de los mismos, obviando los conceptos de proteccidn y prevencion.

Todo ello con excepcion de las empresas espafiolas que por imperativo legal
tienen la obligacion de constituir un SPP, por contar la empresa con mas de
500 trabajadores (articulo 14 RPRL)*? o por ser considerada como empresa
peligrosa (Anexo | RPRL)*®2 y contar entre los 250 y 500 trabajadores. Estas
constituyen un SPM, donde se difuminan los recursos materiales y humanos
realmente destinados al mismo, respecto al total de personas trabajadoras a

las que se debe proteger frente a los dafios derivados de la actividad laboral.

Esta situacion ha sido el resultado de la aplicacion del articulo 30.1 de la
LPRL'>4, La incorrecta transposicion de este articulo en relacién a la proteccion
y prevencion deja abierta la opcién de que el empresario elija la modalidad de
designacion de uno o varios trabajadores para ocuparse de la accion
preventiva 0 que pueda constituir un SPP 0 que pueda contratar la actividad
preventiva con un SPA.

El articulado de la LPRL no ha concretado, ni se ha preocupado en definir que

el empresario no puede acudir a una modalidad externa para organizar la

152 \Véase “Articulo 14”, RSP.
153 VVéase “Anexo I”, RSP.
154 \Véase Articulo 30.1, LPRL.
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empresa en materia de prevencion cuando no dispone de recursos propios

para desarrollar la actividad preventiva.

Es en el articulo 31.1 de la LPRL donde se menciona por primera vez que si la
designacion de uno o varios trabajadores es insuficiente para la proteccion y
prevencion de los trabajadores el empresario debera recurrir a servicios de
prevencion propios o ajenos a la empresa que “colaboraran cuando sea

necesario”.

Es interesante observar como el mismo articulo 31.1 remite al articulo 6 de la
LPRL para difuminar y crear una ambigiedad en cuanto a la necesidad de que
todas las empresas espafiolas, con independencia de su tamafio, deban tener
recursos propios para desarrollar la proteccibn y prevencion de los
trabajadores, abriendo la posibilidad de que el pequeiio empresario pueda
acudir directamente a la contratacién de un servicio de prevencion ajeno para
evitar lo que han articulado como “obstaculos innecesarios para su creacion y

desarrollo”.

Por partes, y a riesgo de abusar de reiteracion, en el apartado 1 del articulo 30
LPRL, contrariamente a lo regulado en la Directiva Marco, se permite decidir al
empresario, sin participacion de sus personas trabajadoras en la decision, la
SGPRL, sin establecer la obligatoriedad de tener recursos propios para realizar
la prevencion, y en caso de insuficiencia de los mismos poder recurrir a

servicios ajenos.

En el apartado 2 se realiza casi una transposicion literal de lo regulado en la
Directiva Europea, pero con la salvedad de que no introduce la obligatoriedad
referida en el parrafo anterior a que el empresario tenga recursos propios, y en
todo caso deriva al desarrollo reglamentario, en este caso el RSP, la

concrecion de como hacerlo.

Esta concrecion que realiza el RSP, concretamente en sus articulos 10 y ss.,

establece 4 modalidades de organizar el sistema preventivo de la Empresa.
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5.1.1.1 Modalidades para organizar el sistema preventivo

1. El empresario asume personalmente la actividad preventiva, excepto
vigilancia de la salud. Aplicable sOlo para muy pequefia empresa Yy

microempresa.

2. Designando a uno o varios trabajadores/s para llevar a cabo la actividad

preventiva.

3. Constituyendo un SPP o SPM. Es obligatorio en empresas de mas de 500
trabajadores/as o menos de 250 trabajadores/as en el supuesto de estar su

actividad contemplada en el Anexo | del RSP.

4. Recurriendo a un SPA.

Pero incluso en la modalidad tercera, la propia norma permite que de las cuatro
especialidades (seguridad, higiene, ergonomia/psicosociologia y vigilancia de
la salud), en el caso de servicios de prevencion propios el empresario pueda

subcontratar con SPA dos de las cuatro especialidades.

5.1.2 Servicios de prevencion ajenos

Los SPA son acreditados por la AL competente y actiGan como servicios
especializados de asesoramiento y apoyo!®®, pero no tienen capacidad alguna
de ejecucion de las medidas preventivas y correctivas establecidas en la
planificacion de la actividad preventiva que deriva de la evaluacién de riesgos

de la empresa.

Esta capacidad de ejecucién esta transferida al empresario que es el

responsable final de los dafos derivados del trabajo que se produzcan, quien

155 \Véase “El problema de la siniestralidad laboral en Aragén”, paginas 28 a 51 DG Aragon,
1999.
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debe garantizar la seguridad y salud de los trabajadores en todos los aspectos

relacionados con el trabajo*®®.

Los empresarios, en general casi todas las PYMES; contratan con los SPA, la
cobertura de la accidon preventiva, concertando la disciplina técnica en las
especialidades de seguridad en el trabajo, higiene industrial, ergonomia y
psicosociologia, y concertando la disciplina de medicina del trabajo en la
especialidad de VSPRL de forma que el empresario externaliza el 100% de la
prevencion de riesgos laborales a un recurso externo cuya funcion es de

asesoramiento y apoyo.

El empresario tiene la falsa creencia de que, externalizando las competencias
en materia de prevencion de riesgos laborales quedara eximido de
responsabilidades en dicho ambito (art. 5.2 Directiva Marco), inducido por la
existencia del obligatorio Seguro de Responsabilidad Civil*®*” que tienen por
objeto cubrir dafios inferidos a terceros, siempre que éstos se produzcan con

culpa o negligencia del asegurado.

Es decir, es el SPA el que queda cubierto, el empresario si no toma las
medidas propuestas, qgueda completamente al descubierto.

5.1.3 Deficiencias encontradas

La Directiva Marco no concreta la definicibn de entidades o Servicios de
Prevencion Ajenos, indica que se debe de recurrir a competencias (personas o

servicios) ajenas a la empresa y/o establecimiento.

En Espafia no pueden ejercer directamente la profesién de técnico de

prevencion las personas fisicas.

156 \Véase “Articulo 14”, de la LPRL.

157 Véase “articulo 18”, Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro.

130



Solo se puede ejercer a través de personas juridicas habilitadas por la
Administracion, en algunos casos, una CCAA puede habilitar el ejercicio para

todo el territorio espafiol.

Cabe la excepcidon del médico del trabajo que ademas disponga de las otras
tres especialidades acreditadas por formacion suficiente, que podria ejercer,
pero constituye una excepcion confirmatoria, que en una tesis debe quedar

recogida.

La AL, que es la competente para realizar un control de legalidad, mantiene a
este respecto una ignorancia displicente y, salvo honrosas excepciones, no ha
realizado ni procedimentado ninguna actuacion estructural y de oficio para
realizar un control riguroso, actuando practicamente solamente cuando existe

denuncia por parte de la RLT.

Otro elemento fundamental consiste en que, a pesar de que normativamente se
exige que las empresas dispongan de los recursos suficientes, y que los
técnicos tengan la capacidad, aptitudes y formacion suficientes, asi como el
tiempo necesario, el RSP sélo concreta estos aspectos en relacion a la
formacion que deben tener los técnicos de prevencion en relacion a las
actividades preventivas a realizar, pero no concreta ninguno de los otros

aspectos que son muchisimo mas relevantes.

Nuevamente la norma deja que sea el empresario el que decida la suficiencia
de los recursos destinados a la prevencidon sin establecer ningdn minimo
necesario indisponible, y como no puede ser de otra manera, y salvo
excepciones, el empresario opta por aquellas opciones que le supongan un

menor coste econdmico.

Tampoco existe un control riguroso por parte de la AL de estos aspectos.

Para muestra un boton; es extremadamente revelador que la Ley 23/2015, de

21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad

Social, crea un cuerpo de subinspectores especifico para la seguridad y salud
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laboral, y sus funciones son la comprobacion de las condiciones materiales de
trabajo. Estos subinspectores tendran un perfil eminentemente técnico. No
tienen entre sus funciones el entrar en aspectos de la organizacion del trabajo

ni tampoco de la organizacion de la prevencion.

5.1.3.1 Desproteccion de los técnicos de prevencion

Dentro de toda esta situacion confusa y generalista, la desproteccion que

sufren los técnicos de prevencion es clara y notoria. A titulo de ejemplo:

1. Sodlo los trabajadores/as designados o los que formen parte del servicio de
prevencion propio 0 mancomunado gozaran de las garantias de proteccion
previstas en los articulos 56 y 68 del ET para los representantes legales de

los trabajadores/as.

Dicha proteccion no seria extensible a los técnicos de prevencion de los
servicios de prevencién ajenos. Estos quedan sin garantia ante un despido
derivado de quejas ante el SPA para el que trabajan, de un

cliente/empresario insatisfecho.

2. Se produce, pues, un conflicto de intereses ya que los técnicos de
prevencion, como los auditores, no tienen la obligacion legal de poner en
conocimiento de la ITSS la existencia de riesgos graves y/o inminentes, una
vez comunicados al empresario y que éste no haya adoptado las medidas

correctoras y preventivas correspondientes.

3. En este sentido, cabe recordar la obligacion de todos los ciudadanos
contenida en los articulos 259 y 262 de la vigente Ley de Enjuiciamiento
Criminal®® | en relacién a la presunta complicidad en el grado de tentativa

de los delitos tipificados en los articulos 316 al 318 del Cddigo Penal'®°.

158 RD 14 de Setiembre de 1882
159 . O 10/1995 de 23 de Noviembre
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Incluyo referencia respecto al tema que resulta relevante por la solvencia

de la fuente, uno de los SPA, disgregados actualmente de las MATEPSS.160

4. Los técnicos de prevencidn estan sujetos a los criterios técnicos y de
actuacion establecidos por sus respectivas direcciones técnicas, con lo cual,
el margen de autonomia que les permite la norma juridica en su actuacion
profesional, basicamente a los técnicos superiores, se ve totalmente
cercenada por este funcionamiento interno, ya que estdn sujetos a la
organizacion del trabajo decidida por su empresario y por la obediencia

debida, regulada también en el ET, articulo 5.c.

Los SPA tienen contratos con el empresario, cuya vigencia temporal es de
un afio, y su renovacion depende Unicamente de la decisién unilateral del

mismo.

Por lo anteexpuesto creo que existe un criterio de objetividad técnica
condicionado a la libertad y competencia en un mercado, pero sin el colchon
gue significaria el libre ejercicio individual de la actividad y la falta de apoyo

que daria la existencia de un colegio profesional general.

La exclusién inmotivada de las personas fisicas para actuar individualmente en
el @mbito de la PRL responde a varias causas. La primera es que el técnico de
prevencion como profesional libre, seria una persona sin contrato laboral que lo
vincule directamente con la empresa y con libertad de actuacién profesional y
sin temor a represalias por comunicar a las autoridades las inobservancias de
sus criterios que pudieran derivar en peligros, si actuara como profesional

liberal independiente, colegiado y debidamente protegido por un COP.

Ademas, de constituir su actuacion prueba preconstituida en la determinacion

de posibles recargos de prestaciones, peritajes judiciales, etcétera.

160http://www.spasepeyo.es/websp/homespa.nsf/Responsabilidad_Penal/principal/Responsabili
dad_Penal.htm?open
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5.1.3.2 Propuestas

Ambas causas se reconducirian con la creaciéon de un Colegio Oficial de
Técnicos de PRL, Colegio oficial de técnicos en prevencion de riesgos
laborales de ambito nacional cuyo cédigo deontoldgico regulara la profesion y
cuyo seguro de responsabilidad civil cubriera los dafos inferidos a terceros,
siempre que éstos se produjeran con culpa o negligencia del técnico superior

en prevencion.

Hay que remarcar que nunca se dotara de mayor inseguridad al cobro por parte
de la persona trabajadora del recargo de prestaciones, derivada de la
existencia de una modalidad en la que el técnico de prevencion actie como
profesional libre. Como hemos visto en Francia tal actuacién profesional es

posible.

Al contrario, como en el caso de los abogados, los profesionales colegiados
vigilan y son vigilados sobre el correcto cumplimiento de las obligaciones
profesionales y todos los profesionales adscritos tienen cubiertos los dafios y
perjuicios derivados de una deficiente actuacion profesional con la

correspondiente pdliza de seguro de responsabilidad civil individual.

Respecto al recargo de prestaciones, al no ser asegurable!®?, el empresario no
podra cubrir el pago mediante la contratacion una podliza de responsabilidad
civil, lo que significa que en caso de insolvencia empresarial, va a ser muy

dificil cobrarlo por la persona trabajadora.

El recargo suele imponerse al empleador del accidentado, pero cabe su
imposicion solidaria si el accidente de trabajo o enfermedad profesional deriva

de una falta de medidas de seguridad entre contratista y subcontratista.

161 \Véase “articulo 123.2", LGSS.
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En Francia, como hemos visto, dicho recargo lo satisface la administracion
publica, que lo satisface directamente al trabajador, preocupandose de cobrar

el mismo del empresario condenado.

El TS%2 mantiene la postura hasta el momento que el recargo de prestaciones
no es asegurable. Remito al estudio de pie de pagina para futuros estudiosos

en el temalss

Con independencia de ello, en primer lugar, hay que partir de sus antecedentes
en la tramitacién parlamentaria, ya que en el articulo 46 del Anteproyecto de la
LPRL el accidente de trabajo era asegurable, articulo que desaparecio

definitivamente en la version definitiva de la LPRL.

Otra cuestion es la proteccion frente a los dafios del trabajo de las personas
trabajadoras adheridas al RETA, la Directiva Marco define al empresario como
“cualquier persona fisica o juridica que sea titular de la relacién laboral con el

trabajador y tenga la responsabilidad de la empresa y/o establecimiento”.

Dicha directiva no menciona nada respecto a la figura del autbnomo. A tenor de
la definicion de empresario, el autbnomo no es considerado como empresario
ya que es titular de su propia relacién laboral, por lo tanto actia como un

trabajador.

Tampoco es mencionada la figura del TRADE* que es titular de su propia
relacion laboral pero depende econdémicamente del trabajo que le facilita una
Unica empresa y por tanto de la potestad empresarial de la empresa contratista
en cuanto al poder de decision y ejecucion de la actividad a desarrollar.

162 \Véase las STS de 2 de octubre de 2000, de 20 de marzo y 16 de mayo de 2007, o 18 de
julio de 2011.

163 \/éase Pumar N., Alfonso C.L, Desdentado A, Moralo S, Camas F, Morales O, Rivas P,
Antras J.M:, Gargante S, Serrano R. “ La responsabilidad del empresario, siniestralidad laboral”
2006 Ed. Bomarzo Albacete pgs 194 y 195.

164 Véase Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo, “CAPITULO IlI
Régimen profesional del trabajador autbnomo econémicamente dependiente”.
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La modalidad preventiva de “asuncion personal por el empresario” crea un
conflicto legal entre la figura del empresario y la figura del técnico en
prevencion de riesgos laborales.

La actividad preventiva puede ser desarrollada por el empresario con
excepcion de las actividades relativas a la vigilancia de la salud de los
trabajadores, entre otros requisitos, cuando el “empresario tenga la capacidad
correspondiente a las funciones preventivas que va a desarrollar’. Las
funciones preventivas®® que puede desarrollar un empresario como funciones

de nivel basico son:

— Promover los comportamientos seguros y la correcta utilizaciéon de los
equipos de trabajo y proteccion, y fomentar el interés y cooperacion de los

trabajadores en una accién preventiva integrada.

— Promover, en particular, las actuaciones preventivas basicas, tales como el
orden, la limpieza, la sefalizacion y el mantenimiento general, y efectuar su

seguimiento y control.

— Realizar evaluaciones elementales de riesgos y, en su caso, establecer
medidas preventivas del mismo caracter compatibles con su grado de

formacion.

— Colaborar en la evaluaciéon y el control de los riesgos generales y
especificos de la empresa, efectuando visitas al efecto, atenciéon a quejas y
sugerencias, registro de datos, y cuantas funciones andélogas sean

necesarias.

— Actuar en caso de emergencia y primeros auxilios gestionando las primeras

intervenciones al efecto.

— Cooperar con los servicios de prevencion, en su caso.

Es de interés recordar que no hace falta ningun requisito de homologacion para
ser entidad formativa e impartir cursos para capacitar a trabajadores y/o

165 \Véase “Articulo 35. Funciones de nivel basico”, Real Decreto 39/1997, de 17 enero, por el
que se aprueba el RSP. .
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empresarios como técnicos de Prevencidon de riesgos Laborales, nivel basico,

para poder ejercer libremente las funciones preventivas del articulo 35 LPRL.

La capacidad de estas entidades viene condicionada por el propio RSP, tanto
por la duracion y contenido de la formacion a impartir (articulo 35.3.a en
relacion con el Anexo IV), como por la necesidad de que ésta sea impartida por
un Técnico de Nivel Superior, al que se le atribuye la funcion de la formacién a

todos los niveles (articulo 37.1.c).

Por lo tanto, ademés de los servicios de prevencion, la formacion de nivel
basico puede ser impartida y certificada por cualquier entidad dedicada a la
formacion/ensefianza, una patronal, un sindicato, que disponga de un solo

técnico con capacidad para desemperiar funciones de nivel superior.

La calidad y los objetivos de la formacion impartida no es homogénea,
existiendo desde cursos impartidos por Universidades en la modalidad
presencial, con examen y trabajo final, hasta cursos impartidos por entidades
privadas sin ningun control académico y de calidad en la modalidad a distancia,
gue no comprueban, en ocasiones, quien contesta las preguntas finales de

control.

El conflicto de falta de formacion suficiente se plantea cuando la PRL, atribuye
a cualquier persona la posibilidad de capacitarse como técnico basico en PRL
recibiendo una formacion cuya duracién puede oscilar entre las 50 horas para
empresas que desarrollan actividades especialmente peligrosas y las 30 horas

en el resto de casos.

Esta formacién, a falta de regulacién expresa y en contra del articulo 7.8 de la
Directiva Marco, acredita al empresario para desarrollar las funciones de
técnico basico en PRL y asumir personalmente, como profesional libre, la

prevencion de riesgos laborales.

La Directiva Marco da la opcion de que el empresario pueda asumir la actividad
preventiva de la empresa a titulo propio — como profesional libre-, para
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ocuparse de la actividad de proteccion y de prevencion de los riesgos

profesionales si dispone de “capacidades necesarias”6,

La Directiva Marco en su articulo 7.8 indica: “Los Estados miembros definiran

las capacidades y aptitudes necesarias contempladas en el apartado 5.”

Ni la propia LPRL, ni su normativa de desarrollo han definido cuales son las
capacidades y aptitudes necesarias para que el empresario asuma

personalmente las funciones de proteccion y PRL.

La “asuncién personal por el empresario” es una modalidad preventiva que se
ha disefiado para actuar como “JUEZ y PARTE’. Sin objetividad presumible de
actuacion ante el conflicto de intereses suscitado

Para mayor abundamiento los TSPRL a diferencia de los Técnicos Basicos en
PRL tienen entre otras funciones la de Asesorar al empresario sobre sus
obligaciones y alternativas en relacion con la consulta a los trabajadores y

Asesorar y asistir a los trabajadores y sus representantes16’

Parece légico, considerar que la mejor proteccion que puede tener una PYME o
una Microempresa es la de que el asesoramiento y el apoyo en materia de
prevencion de riesgos laborales la realice un TSPRL sometido a una “actividad
profesional de dmbito estatal’ regulada y ordenada por un Colegio oficial de
técnicos en prevencion de riesgos laborales, estableciéndose deberes
deontoldgicos definidos y reforzados, que contribuyen a acotar y definir la
funcion y caracteristicas de la PRL como una profesion libre e independiente
que presta un servicio a la sociedad, un servicio de interés publico,
contribuyendo a mejorar y mantener la eficacia de la prevencién de riesgos

laborales?®s,

166 \Véase Directiva Marco Articulo 7.7: Servicio de proteccién y de prevencion.
167 \Véase “Articulo 31.2 Servicios de prevenciéon”, LPRL

168 Resolucion 2010/5866, de la Conselleria de Justicia y Administraciones Publicas, de la
Comunidad autdbnoma valenciana por la que se resuelve inscribir al Colegio Oficial de Técnicos
Superiores en Prevencion de Riesgos Laborales de la Comunitat Valenciana y sus Estatutos.
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A efectos simplemente confirmatorios o desestimatorios de lo preindicado se ha
realizado a la ITSS una consulta técnica sobre las tareas y labores
profesionales que asesores y gestores, y en general los profesionales del
asesoramiento de empresas, con la debida formacion de TSPRL, pueden

desempefiar seglin la normativa preventiva laboral vigente'6?

La respuesta recibida se transcribe por su importancia’®

Planteada la posibilidad de que sean tales profesionales del asesoramiento de
empresas quienes realicen tanto el correspondiente Plan de Prevencién como la
organizacion y gestion de los recursos preventivos de las mismas, todo ello a titulo
individual, la respuesta Unicamente puede ser negativa ya que, conforme a la
normativa vigente, tales funciones sélo pueden ser realizadas por
personal vinculado a la empresa en cuestion (bien sea un trabajador designado o
un Técnico perteneciente al Servicio de Prevencion Propio o incluso el empresario
en empresas de menos de seis trabajadores siempre que, cualquiera que fuera el
caso, se cuente con la formacion suficiente) o bien por una entidad especializada
gue cuente con la preceptiva acreditacion, concedida por la Autoridad Laboral de
la correspondiente Comunidad Autbnoma, como Servicio de Prevencion Ajeno.

En tales circunstancias resulta inviable, tal y como se plantea en la presente
consulta, la posibilidad de que un técnico, con independencia de su nivel de
cualificacion, pueda desempefar tales funciones de asesoramiento en materia
especifica de prevenciéon de riesgos mediante un encargo de tipo profesional,
abonandosele el trabajo como honorarios profesionales.

No obstante, y teniendo en cuenta que ello exigiria una modificaciéon de la
normativa vigente, se ha de decir también que en el informe elaborado en su
momento por el Presidente del Consejo Econdmico y Social en materia de
siniestralidad laboral se propuso la posibilidad de liberalizar el mercado en esta
materia de manera que tales profesionales puedan, al menos, realizar

evaluaciones de riesgos en las empresas de pequefio tamafio reservando siempre

169 http://www.empleo.gob.esl/itss/web/utilidades/consultas tecnicas/index.html

170 pendiente recepcién a 16 de noviembre de 2015 la contestacion al escrito enviado a la
Inspeccion de trabajo y Seguridad Social en referencia a la consulta técnica publicada en
http://www.empleo.gob.es/itss/web/utilidades/consultas_tecnicas/index.html para saber nUmero
de registro y fecha de la pregunta formulada, al amparo de la Ley Orgéanica 4/2001, de 12 de
noviembre, reguladora del Derecho de Peticion.
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y en cualquier caso, como posible campo de actuacién, a los Servicios de

Prevencion Ajenos las medianas y las grandes empresas.

El Estado incumple el espiritu de la Directiva Marco y protege una posible
actuacion carente de objetividad y libertad de competencia en el mercado de

trabajo de la prevencion laboral.

Quiero reflejar nuevamente la posibilidad que confirma la gravedad del contexto
de actuacion de los SPA, si un técnico en actuacion objetiva de profesional
liberal, denunciase una exposicion a riesgo grave e inminente observada en el
ejercicio de la actuacién profesional, careciendo de proteccién colegial alguna,
posiblemente seria represaliado o bien individualmente, via despido o no

renovacion de contrato precario a su finalizacion.

Por su culpa se pone en peligro la renovacion anual del contrato por parte del

empresario.

En las modalidades preventivas de “trabajador designado y/o servicio de
prevencion propio” el técnico de prevencion estd directamente sujeto al

empresario.

El técnico esta retribuido por el empresario que a su vez esta contratado por él
bajo una relacién laboral. Esta vinculacibn comporta que al técnico de
prevencion se deberia dotar de mas garantias sindicales, para ser
técnicamente independiente y consecuente eficaz, que las que dispone en la

actualidad!’?.

En el ejercicio de sus funciones, los técnicos de prevencién Gnicamente gozan
de las garantias que para los representantes de los trabajadores establece el
articulo 68 y el articulo 56.4 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los

trabajadores.

171 véase “Articulo 30.4 Proteccion y prevencion de riesgos profesionales”, LPRL
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En la modalidad preventiva de “asuncion personal por el empresario” la figura
del técnico de prevencién de riesgos laborales desaparece, imposibilitando la
aplicacion de las medidas necesarias para promover la mejora de la seguridad
y de la salud en el trabajo, y favoreciendo una actuacion empresarial cuyo
objetivo es el cumplimiento formal de una lista predeterminada de obligaciones
empresariales de prevencion o la simple correccion a posteriori de situaciones

de riesgo.

Quién evalla y planifica es el empresario quién mas tarde deberia ejecutar los
factores de riesgo identificados sin ningan control técnico sobre la eficacia de

su actividad preventiva.

Cabe recordar que el empresario debera pagar de su bolsillo el coste de las
medidas preventivas que implante en la organizacion de su Empresa, algunas
incluso significaran menor productividad, como lo equipos de proteccion

individual y otras.

Por otra parte, los costes de los dafios estan ya asegurados en las Entidades
Colaboradoras (Mutuas), y ademas, no hay tradicién ni costumbre en que los
trabajadores accidentados pidan al empresario responsabilidades adicionales
en los Juzgados sociales, por los accidentes de trabajo no mortales sufridos,
mas alla de la prestacion legal de incapacidad y la atencién sanitaria para

curarse..

En los accidentes de trabajo mortales el tema pasa a los causahabientes y la

relacion laboral ya ha desaparecido, no se puede despedir a un muerto.

El informe “El problema de la siniestralidad laboral en Aragon” sefiala a, como
una tercera posibilidad'’? de las funciones del SPA de manera contraria a la
Directiva Marco, recomendando que los servicios de prevencion realizasen
integramente la totalidad de las actividades preventivas de la empresa

ampliando este concepto a la ejecucion de las medidas preventivas y

172 \Véase “El problema de la siniestralidad laboral en Aragon”, paginas 38 y 39 Aragon, 1999.
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correctivas a realizar por el empresario. Dicha posibilidad entré en via muerta

hace tiempo.

Segun datos proporcionados por el MESS'’3 sobre las empresas inscritas en le
SS en enero de 2015 existen 1.090.021 microempresas (1-9 asalariados),
127.241 pequefias empresas (10-49 asalariados), y 20.178 medianas
empresas (50-249 asalariados). En la actualidad hay en torno a 1.237.440
Pequefias y Medianas empresas (PYME) que comprenden entre 1 a 240
asalariados. En la categoria de grandes empresas (250 o mas asalariados)
estan inscritas en la Seguridad Social 3.918. En numero absolutos en Espafia
existen 1.241.358 empresas con asalariados y un 1.537.788 de empresas sin

asalariados’4.

La externalizacion de la PRL se ha fundamentado en dos pilares erréneos y
peligrosos para el empresario contratante de recursos ajenos.

El primero, es el de la falsa creencia de que externalizar el servicio de

prevencion exime de responsabilidad al empresario

El segundo, contradiciendo lo dispuesto por la Directiva Marco vendiendo a los
mismos la idea de que las empresas que cuentan con un sistema totalmente
concertado por un SPA no estan obligadas a pasar la auditoria reglamentaria,
al contrario de las empresas que tengan sistemas mixtos'’® (recursos propios y
recursos externos'’®) doénde los recursos propios deben auditarse

periodicamente.

173 En junio de 2014, el MEySS ha introducido cambios en la metodologia, ampliando el &mbito
de cobertura. Véase http://www.empleo.gob.es/estadisticas/novedades.pdf

174 Se refiere a autbnomo propiamente dicho sin asalariados, inscritos en el RETA segun los
Gltimos datos trimestrales de la Seguridad Social.

175 Sobre este tema véase IGARTUA MIRO, T.: “El servicio de prevencién propio y la
externalizaciéon parcial de actividades(a propésito de la STS Social 3 de noviembre 2005)",
REDT ndm. 131, 2006 pags. 751y ss.

176 \Véase articulo 29.2 RSP en relacion con el articulo 31 bis RSP referente a la auditoria del
sistema de prevencion con actividades preventivas desarrolladas con recursos propios y
ajenos.
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La idea divulgada y que los empresario han comprado es que la intervencion
externa tiene una clara justificacion, de un lado su elevada especializacion v,
de otro, en la necesidad de ahorrar costes.'’” Y la falsa apariencia de desvio de

la responsabilidad a terceros ajenos a la empresa.

5.2 Andlisis del conflicto Juridico que impide el ejercicio libre de la

profesion a las personas habilitadas como TPRL.

Nos encontramos ante una incompatibilidad en la aplicacién de la LPRL y el
ejercicio de un derecho particular de los TSPRL.

La LPRL impide el libre ejercicio profesional de los técnicos superiores en
prevencion de riesgos laborales al no contemplar el ejercicio libre individual

como modalidad preventiva (articulo 10.1 del RSP).

Limita pues la competencia que estos harian a los Servicios de Prevencion
Ajenos, de poder actuar libremente en el mercado de trabajo. Es una posible

conducta prohibida 178 179

Por acercarnos a nuestra profesion, es como si los abogados solo pudiéramos

actuar a través de bufetes homologados por la Administracion, diabdlico.

Esta situacion, merece una salida digna y sencilla, y la que me parece mas
eficaz seria la de impulsar la creacién de Asociaciones Profesionales de los
Técnicos en PRL, para, posteriormente, y siguiendo las posibles competencias
recogidas en cada Comunidad Autbnoma ir proponiendo la creacién de los
COP necesarios, similares al creado en la Comunidad Valenciana, y
coordinarlo, por ejemplo, como se hace con nuestros colegios de abogados, en

un Consejo General que emita los numeros de colegiacién, coordine los

177 Sobre las ventajas de este sistema, véase entre otros, BLASCO MAYOR, A.: “La
externalizacién de las actividades de prevencién de riesgos”. AS num. 13, 2001, péag. 8.

178 CE articulo 38

179 | ey 15/2007 de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, articulo 1, entre otros.
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codigos deontoldgicos y la vigilancia del cumplimiento de los mismos, dote de
asistencia letrada a través de una pdliza de responsabilidad suficiente a los
colegiados e impulse la actuacion profesional autébnoma, libre, de los técnicos

de prevencion colegiados.

La finalidad'®de la creacion del Consejo General del Colegio oficial de
técnicos en prevencion de riesgos laborales es dar la posibilidad de una mayor

eficacia en la aplicacion de la actividad preventiva que recoge la LPRL.

La persona trabajadora tendra una mayor protecciébn de su salud en el
trabajo.18!

Es en el afio 2009 bajo la Ley 1/2009, de 26 de marzo, de la Generalitat, que
se crea el Colegio Oficial de Técnicos Superiores en Prevencion de Riesgos
Laborales de la Comunitat Valenciana [2009/3356]%2.

Referencio la web de dicho Colegio Oficial de Técnicos Superiores en

Prevencion de Riesgos Laborales de la Comunitat Valenciana'®s .

El Colegio Oficial de Técnicos en Prevencion de Riesgos Laborales se debe
caracterizar por tener la obligacion de verificar y homogeneizar los requisitos a

cumplir por sus colegiados de todas las evaluaciones y estudios técnicos.

Se debera disponer del visto bueno del servicio de visados del propio Colegio
oficial de técnicos en prevencion de riesgos laborales de determinadas
actuaciones profesionales de los miembros colegiados, como garantia de
calidad y fiabilidad y constancia para evitar posibles fraudes minoritarios

180 \Véase “Articulo 27, Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales.
181 \Véase Directiva Marco Articulo 5.1. Disposicion general.

182 Resolucion 2010/5866 de la Conselleria de Justicia y Administraciones Publicas, de la
comunidad auténoma valenciana por las que se resuelve inscribir al Colegio Oficial de Técnicos
Superiores en Prevencion de Riesgos Laborales de la Comunitat Valenciana y sus Estatutos.

183 éase http://www.cotp.es/
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respecto al contenido de las actuaciones profesionales actuales en las

evaluaciones de riesgos laborales.

Fraude que ocurriria, presuntamente, ante una improbable pero posible,
modificacion y/o eliminacion del contenido de las evaluaciones de riesgos y
estudios técnicos cuando ha habido un accidente de trabajo y se deberian
derivar responsabilidades.

No se ha encontrado referencia alguna sobre si el COTPRLV dispone de

codigo deontolégico para sus colegiados.

La pagina web del COTPRLV tiene una seccion web'®* dénde se identifica

como titulo de la etiqueta “codigo deontolégico”, al entrar aparece un mensaje

conforme la pagina solicitada no esta disponible.

Un codigo deontoldgico es el conjunto de normas y deberes dirigidos hacia los
técnicos de prevencion para guiar el ejercicio de la profesidbn desde una

perspectiva ética. Debe tratarse de un error informatico, de facil subsanacion.

Sin perjuicio de la competencia exclusiva que tiene la Comunitat Valenciana en
materia de creacion de colegios profesionales, el resto de Comunidades
Auténomas del Estado Espaiiol'®® podran crear su propio Colegio oficial de
técnicos en prevencién de riesgos laborales por competencia exclusiva y/o

delegada del Estado Espafiol.

Sin perjuicio de ello, el propio Estado Espafiol siguiendo los antecedentes de
constitucion del Colegio Oficial de Pilotos de la Aviacion Comercial*®® mediante

Ley podra crear un Colegio oficial de técnicos en prevencion de riesgos

184 \Véase http://www.cotp.es/codigo.asp

185 Véase, CE articulo 139.

186 \Véase Ley 35/1998, de 27 de octubre, por la que se crea el Colegio Oficial de Pilotos de la
Aviacién Comercia.
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laborales'®’ con ambito de actuacion en todo el territorio espafiol englobando
asi a las 16 Comunidades Autonomicas, que habria que coordinar para
homogeneizar la actuaciéon de los TPRL con el creado en la Comunidad

Valenciana.

La Ley 35/1998, de 27 de octubre, por la que se crea el Colegio Oficial de
Pilotos de la Aviacion Comercial, posibilitd que la Asociacién Espafiola de
Pilotos Civiles Comerciales, creara el Colegio Oficial de Pilotos de la Aviacidon
Comercial como corporacién de derecho publico reconocida por el Estado, con
personalidad juridica propia y plena capacidad para el cumplimiento de sus

fines, “el cual agrupard para el ejercicio de la profesion a todos los
profesionales que se encuentren en posesion de los titulos aeronauticos civiles
de Pilotos Comerciales y de Pilotos de Transporte de Linea Aérea, en sus

modalidades de avién o helicéptero!.”

Respecto a las Auditorias, solo reflejar que mi intencion inicial era la de estudiar
este campo en mi tesis doctoral, asi consta en mi expediente académico de
doctorado, pero no fue posible, derivado de la manifiesta falta de normativa y
regulacién oficial, ni colegio profesional, ni formacion necesaria, ni normas de

actuacion, ni deontologia.

Han quedado limitadas a una figura, muy posiblemente a extinguir, ya que no
se contempla en el resto de la Unidn europea, y aqui no esta normalizada ni
sistematizada correctamente. Solo encontré referencias similares en New

Zealand, pista que reflejo, por si la quieren seguir futuros investigadores.

187 Actuacion ante Ministerio de Fomento de Sepla, explicada por comandante de Iberia Sr. Don
Juan Manuel Pérez Aumatell, en entrevista personal.

188 De conformidad con lo dispuesto en las Leyes 2/1974, de 13 de febrero, y 7/1997, de 14 de
abril.
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Capitulo 6. LA VIGILANCIA DE LA SALUD

El objetivo del presente apartado radica en intentar descubrir las cusas de la
especial inexistencia de regulacion de la VSPRL vy la posible obligacién de las
personas trabajadoras de someterse obligatoriamente a reconocimientos
médicos contra su voluntad, asi como competencia de los MT para suscribir de
manera independiente y correcta los examenes de aptitud e ineptitud para el

trabajo.

La Directiva Marco sefiala respecto a que la vigilancia de la salud los siguientes

tres puntos:'89

1. Las legislaciones y usos nacionales regularan la vigilancia de la salud

para garantizar que sea adecuada.

2. La voluntariedad para el trabajador/a de someterse a la misma asi como

su periodicidad.

3. La vigilancia de la salud podra ser parte de un sistema nacional de

sanidad.

Por otra parte, La LPRL sefiala lo siguiente *°

6.1 Respuesta a algunos Interrogantes sobre el entorno de la Vigilancia en

la Salud en Espaia

En primer lugar, voy a establecer quien estd, segun la normativa, facultado

para desarrollar y como la VSPRL en Espafia.t®!

189 Vid articulo 14 Directiva Marco.
190 Vid articulo 22 LPRL

191 Vid articulos 22.6 LPRL, articulo 37.3 RSP y RD 843/2011.de 17 de junio, por el que se
establecen los criterios basicos sobre la organizacion de recursos para desarrollar la actividad
sanitaria de los servicios de prevencion. La norma fue promulgada por Presidencia del
Gobierno, por afectar a los Ministerios de Sanidad y de Empleo.
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Para poder realizar profesionalmente dicha especialidad en PRL, es necesario
disponer de personal sanitario capacitado, asi como instalaciones adecuadas a
tal fin.

La empresa debe disponer de dichos medios, propios o externos, y ponerlos a
disposicion de la persona trabajadora, con independencia de que éste pueda

posteriormente prestar su conformidad o disconformidad*®2,

El mismo es libre de utilizarlos o no hacerlo, es su libertad de eleccion.

Si el empresario no dispone de medios propios para llevar a cabo la vigilancia
de la salud, debe tenerlos concertados con un SPA. La falta de contratacion,

incluso temporal, es motivo de sancion!®,

Son los médicos del trabajo los profesionales sanitarios acreditados para estas
funciones, estando en posesion de una especialidad médica. Estamos
hablando de una profesion sanitaria, por lo que se deben respetar los principios
generales de la legislacion de aplicacion, la Ley de Ordenacion de las

Profesiones Sanitarias 194

Un segunda cuestion, es la de establecer posibles diferencias, segun la LPRL
entre MT, VSPRL.

Lugue afirma contundentemente que no hay diferencia.1%

Sostiene Luque:

El articulo 22 de la LPRL establece el deber empresarial de garantizar la vigilancia

de la salud de los trabajadores, siendo posteriormente cuando se habla del

192 Véase TSJ Madrid 13-2-06, EDJ 40567.
193 VVéase TSJ Murcia 28-12-09, EDJ 359403.
194 | ey 44/2003.

195 Véase Estudio juridico en materia de vigilancia de la salud de los trabajadores. Luque M.
Barcelona, Diciembre 2010. Deposito Legal: B-4.653-2011.
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caracter voluntario u obligatorio de dicha vigilancia de la salud que se hace
referencia a los reconocimientos médicos. Y se hace para determinar que éstos
ultimos tendran el caracter obligatorio en determinadas situaciones que veremos
seguidamente y que, con caracter general, cabe simplificar en su caracter
indispensable para realizar una correcta evaluacion de riesgos y planificacién de
la actividad preventiva.

Debo discrepar, ya que para las actuaciones obligatorias en situaciones de

salud publica, ya existe la ley organica correspondiente®®

Dicha norma, protectora de derechos fundamentales constitucionales, limita en
qué tipo de situaciones, y cémo y cuando se pueden imponer medidas
especiales, para proteger a la salud publica, a los ciudadanos que limiten su

derecho a intimidad y libertad.

La Directiva Marco'®’, ya sefalaba, como posibilidad, que “La vigilancia de la

salud puede ser parte de un sistema nacional de sanidad.”?8

Esta disposicion abria la puerta a la posibilidad, pendiente de desarrollo, de
que en el estado espafiol la especialidad médica relativa a la actividad laboral,
MT, fuera eficaz y cumpliera mejor con los objetivos marcados por dicha

normativa... La puerta continta cerrada en la actualidad.

Se me plantea una duda sobre la cuestion suscitada, cuya respuesta vendra

marcada por la interaccion de estos tres factores

— Elinterés del propio Estado en no desarrollar la MT y su interaccion dentro
del SPS.

196 1 O 3/1986 de 14 de abril, de Medidas especiales en materia de Salud Publica,
197 Articulo 14.3

198 Véase Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidaciéon y racionalizacion del Sistema de
Seguridad Social.
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— La presunta obligacion, por parte de los profesionales de MT de elaborar y

suscribir de ineptitud del trabajador para el puesto de trabajo.

— La reduccién de toda una compleja disciplina medica a la realizacién
voluntaria por parte de las personas trabajadoras de reconocimientos

médicos.

Sigo exponiendo la opinion de Luque en el estudio precitado.
AP, IPRL, colaboradoras de las empresas en seguridad social, fundaciéon de

prevencion de riesgos laborales, EVL

El Reconocimiento médico equivale a examen de salud y consiste en observar o
analizar distintos aspectos de una persona para determinar si goza de buena

salud o sufre algun tipo de alteracion.

Debo distinguir sobre tal postura, la VSPRL, no es exactamente lo mismo.

Vigilar significa estar atentos para evitar que ocurran cosas indeseadas®®;

recordemos el concepto civil de “culpa in vigilando”.?%°

Vigilar la salud de los trabajadores es, pues, estar atentos para evitar que ésta
se vea dafiada por las condiciones de trabajo. Actuar antes de que se produzca
0 agrave el dafo, y ver si es posible, analizando las posibles causas del mismo

para evitar su repeticion.

Dicha vigilancia se puede llevar a cabo mediante reconocimientos médicos o
examenes de salud. Pero ademas, se pueden realizar otras acciones
encaminadas a dicha prevencion. Tales como, encuestas de salud, controles

biologicos, estudios de absentismo, estadisticas de accidentes, etc.

199 véase Protocolos de Vigilancia de la salud del Ministerio de Sanidad.

http://www.msssi.gob.es/ciudadanos/saludAmbLaboral/saludLaboral/vigiTrabajadores/protocolo
s.htm

200 Vid articulo 1903 Cadigo Civil
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Todo lo que aporte informacion sobre la salud de los trabajadores debe

convertirse en un instrumento eficaz de vigilancia.

La Asociacion Espariola de Especialistas en Medicina del Trabajo (AEEMT) y la
Sociedad Espafiola de Medicina y Seguridad del Trabajo (SEMST)?°! han unido
criterios para gestionar de forma eficiente y profesional la dotacion de los
Servicios Médicos que a la practica Unicamente realizan reconocimientos
basicos que no aportan la suficiente proteccion de la salud de las personas

trabajadoras.

El ejercicio de la medicina del trabajo en Espafa se caracteriza por una falta
critica de regulacién legislativa, que limita el desarrollo de las areas de

capacitacion de los médicos especialistas en medicina del trabajo.

6.2 Funciones de la medicina del trabajo

Son cinco las funciones?®? de la MT que el MS deberia apoyar para el
desarrollo de dicha especialidad como herramienta fundamental en la salud

publica:

— Promocién de la salud
— Prevencién

— Vigilancia de la salud
— Asistencia

— Pericial

La repercusion de la integracion de la MT, como 42 especialidad en materia de
PRL, en el SNS, dotaria a los profesionales que ejercen la misma de los

medios y acceso a la informacion de dicho SNS.

201 Véase Guia de Consenso sobre la Dotacién de los Servicios de Medicina del Trabajo. Emilia
Fernandez, Pedro Javier Ortiz y Miguel Angel Vargas. 2011. Deposito Legal: M-37194-2011.

202 \/éase obra referenciada anteriormente. Pagina 12.
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6.2.1 La vigilancia de la salud, Nota Técnica 471 del INSHT

La vigilancia de la salud es una de las diversas funciones que integran la MT.

Para que una funcion sea eficaz necesita del resto de funciones, la interaccion

con el resto, creando un conjunto destinado a los objetivos de la PRL.

La NTP 471 203 del INSHT?%* indica: “La VSPRL es uno de los instrumentos que
utiliza la MT para controlar y hacer el seguimiento de la repercusién de las
condiciones de trabajo sobre la salud de la poblacion trabajadora.

Como tal es una técnica complementaria de las correspondientes a las
disciplinas de Seguridad, Higiene y Ergonomia / Psicosociologia, actuando, a
diferencia de las anteriores y salvo excepciones, cuando ya se han producido

alteraciones en el organismo.

La vigilancia de la salud no tiene pues sentido como instrumento aislado de

prevencion: ha de integrarse en el plan de prevencién?% global de la empresa.”

La competencia de los MT para emitir informes de aptitud/ineptitud se debe
centrar en que el trabajador/a tenga las capacidades psicofisicas necesarias

para desarrollar las tareas del puesto de trabajo (existencia de capacidad).

Para ello, resulta imprescindible que los MT puedan desarrollar la totalidad de
las funciones, de su especialidad, debiendo integrarse en el SNS para actuar
de manera neutra e imparcial en el desarrollo de un derecho fundamental como

es la proteccion de la persona trabajadora.

203 Solé Gomez, Maria Dolores y otros NTP 471, La Vigilancia de la salud en la normativa de
prevencion de riesgos laborales, INSHT, Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el
Trabajo.

204 Vid, para establecer las funciones del INSHT, articulo 8.1 de la LPRL.

205 Véase Fernandez Sanchez, L., Editorial, Revista Prevencion, Trabajo y Salud, nim. 29,
2004, INSHT.
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Un correcto desarrollo de la proteccion y prevencion de la seguridad y salud de
los trabajadores comportaria el correcto desarrollo de las funciones de la

medicina del trabajo y sus competencias?®.

Ademas en la disciplina de medicina del trabajo se desarrollan competencias
en el ambito de la gestidén del servicio de prevencion, de la investigacion y de la

formacion.

El actual sistema se ha preocupado por hacer que las 5 funciones basicas que
debe desarrollar la especialidad de medicina del trabajo queden segregadas en

diferentes ambitos estancos reduciendo asi el campo de efectividad.

El conflicto de competencias se inicia desde la funcién asistencial que
desarrollan las MATEPSS, hasta la emision de certificados de aptitud/ineptitud
gque emite un servicio de prevencion ajeno, de naturaleza privada, sin
posibilidad de un acceso establecido a la informacion clinica necesaria para

una correcta y objetiva valoracion.

Aspectos preventivos e intervencion de Vigilancia de la Salud en la

determinacion de la aptitud/ineptitud.

Una reflexion que debo reiterar consiste en la justificacién, intencion y utilidad
que para la PRL supone la inclusion de la determinacion de Ila
aptitud/ineptitud®®’, con la consiguiente intervenciéon de directa sobre la misma
de la VSPRL, derivada de la LPRL.

206 Nuevamente véase Guia de Consenso sobre la Dotacion de los Servicios de Medicina del
Trabajo, Emilia Fernandez, Pedro Javier Ortiz y Miguel Angel Vargas. 2011. Depésito Legal: M-
37194-2011. Paginas de 13 a 14.

207 VVéase documento Valoracion de la Aptitud para trabajar. Catedra de Medicina del Trabajo
de MC Mutual UPF.
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6.3 Anélisis de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales

6.3.1 Sobre lavigilancia de la salud

El Articulo 22.1 LPRL, establece esta definicion de la VSPRL: “El empresario
garantizara a los trabajadores a su servicio la vigilancia periddica de su estado
de salud en funcion de los riesgos inherentes al trabajo”. Esta definicion legal

puede tener dos lecturas diferentes:

— La vigilancia de la salud se realizar4 exclusivamente para identificar y
analizar, desde un punto de vista preventivo, los dafios que los riesgos del
puesto de trabajo?°® han causado al trabajador/a.

— La vigilancia de la salud se realizara para identificar y analizar los dafios
qgue en el puesto de trabajo se han producido en el trabajador/a (estén o no
producidos por las condiciones del puesto de trabajo). Seguramente la
intervencion técnica va dirigida a ver si el origen de los mismos es laboral o
no, y determinado el origen laboral procederemos a la investigacion de

causas del accidente de trabajo?°°,

La primera lectura coincide plenamente con la concepcion béasica de la PRL.

La VSPRL identifica y analiza los dafios a la salud que han sufrido Las
personas trabajadoras, y que han estado causados por los riesgos del puesto
de trabajo, a los efectos de implementar medidas preventivas y evitar dichos

dafnos en el futuro.

La segunda lectura, ademas de comprender la acepcion del parrafo anterior,
incluye cualquier dafio sufrido por la persona trabajadora (sea de origen laboral
0 comun) que pueda suponer una minoracion de sus capacidades psicofisicas

para el desempefio del puesto de trabajo.

208 Toscani Giménez, D. Reconocimientos médico de los trabajadores y su régimen juridico
labora, Albacete, Editorial Bomarzo, 2011. p.7.

209 Vid articulo 16.3 de la LPRL
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Evidentemente, esta segunda acepcién que realiza esta interpretacion no se
encuentra justificada desde ningun punto de vista en lo que es la prevencién de
riesgos laborales, ya que no se esta analizando por la VSPRL, desde la
perspectiva protectora de la salud de las personas trabajadoras, y la
correspondiente Optica de la prevencion (existencia de riesgo en el puesto de
trabajo que suponga un dafio a la salud de la persona trabajadora que lo

ocupa).

Lo es exclusivamente desde un punto de vista que signifique comprobar que la
persona trabajadora tenga las capacidades psicofisicas necesarias para
desarrollar las tareas del puesto de trabajo21° (existencia de capacidad). Es de
aplicacion lo indicado en la LPRL, respecto a la adaptacion del puesto a la

persona trabajadora y no al contrario?L.

Esta segunda lectura, pretende justificar que la VSPRL pueda y deba realizar la

determinacién de la aptitud/ineptitud del trabajador/a.

Esta pretendida justificacion, la cual intenta tener detrds una base legal de la
misma, si se aplicase estrictamente, podria llevarnos a situaciones en la
practica cotidiana de las empresas que, aunque desde un punto de vista
preventivo fueran correctas, nos llevarian al absurdo, intento analizarlas

seguidamente.
Partamos de un ejemplo: “Imaginemos una empresa, en donde se ha realizado
la evaluacion de riesgos?!? . En esta evaluacion se han identificado y evaluado

una serie de riesgos.

A partir de la misma, se realiza la planificacion de la actividad preventiva®'3

210 Véase decdlogo de la valoracién de la Aptitud para trabajar. Archivo Prevencién Riesgos
Laborales 2007; 10 (2): 93-97

211 \/éase articulo 16.1.d

212 \Véase articulos 16 de LPRL y su desarrollo articulos 3 a 7 del RSP
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Al final del proceso, resulta que en algunas ocasiones no se han aplicado
medidas preventivas a alguno de los riesgos valorados en la evaluacion de
riesgos, y que ademas, algunas de las medidas preventivas previstas en la

planificacion de la actividad preventiva no se han aplicado.

A continuacion, se determina la implementaciéon de la VSPRL?# | y en dicha
actuacion, se establece cual sera el procedimiento que seguira la misma en su

actuacion?1,

Asi, la empresa les facilitara, entre otras informaciones, la descripcion
detallada de los puestos de trabajo y el tiempo de permanencia en los mismos,
los riesgos detectados en el andlisis de las condiciones de trabajo y las

medidas de prevencién adoptadas.

Una vez realizados los correspondientes reconocimientos médicos especificos,
VSPRL, entre otras circunstancias, detecta que en determinados puestos de
trabajo y/o secciones de trabajo, persisten riesgos identificados y valorados en
la evaluacion de riesgos, pero sobre estos, no se han aplicado medidas

preventivas de ningun tipo.

Ademas, puede suceder que dichos riesgos afecten a funciones sustanciales

del puesto de trabajo.

Por esta razon, VSPRL, expide informe a la empresa determinando la ineptitud
de todos las personas trabajadoras de estos puestos de trabajo y/o secciones,
indicando las causas, e indicando asimismo, que mientras estos riesgos sigan
existiendo estos puestos y/o secciones no pueden estar ocupados por ninguna

persona trabajadora”.

213 Véase articulos 16 de LPRLy 8 y 9 RSP
214 Véase articulo 22 LPRL
215 Véase articulo 37.3 RSP
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En la situacion preindicada, estoy aplicando, desde una perspectiva hipotética,
la interpretacion legal que hacen de la LPRL, aquellos que defienden que la
determinacion de la aptitud/ineptitud de la persona trabajadora se encuentre
incluida en la VSPRL.

Pero estamos hablando de la ineptitud del puesto de trabajo y no de la de la

persona trabajadora.?16

Cabe la existencia, desde la organizacion unilateral impuesta por el empresario
de puestos de trabajo integrados en organizaciones de trabajo tdxicas que
provoquen dafios a las personas que los ocupan, sean estas las que sean,

situacién obviamente a reconducir en un estado social y de derecho.?'’

Llevando la contradiccién de pareceres al terreno de lo razonable, considero
que no existe justificacion de caracter preventivo, desde un punto de vista
conceptual, que justifique la inclusién de la determinacion de la aptitud/ineptitud
de la persona trabajadora, para proteger la salud de la misma en el trabajo, en

la normativa espafola de LPRL.

Por otro lado, en la practica cotidiana de las empresas, la aplicacion practica de
la VSPRL no acostumbra a determinar la aptitud/ineptitud de la persona
trabajadora, con base a criterios preventivos, en cuanto a la existencia de
riesgo que genere un dafo para la salud del trabajador/a, sino en base a si la
misma tiene, en el preciso momento temporal, las condiciones psicofisicas
para poder desempefar el puesto de trabajo, que es un concepto ajeno a la

LPRL, y mas propio de le normativa de caracter laboral.?'®

A continuacion incido en el tema, con mayor profundidad, si cupiere.

216 \Véase nuevamente el articulo 16.1.d de la LPRL
217 VVéase articulo 1.1 de la CE.
218 |bid., articulo 16.1.d de la LPRL.
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6.3.2 Sobre la aptitud/ineptitud del trabajador/a

Un Unico articulo de la LPRL?'® hace referencia expresa a la determinacién de

aptitud/ineptitud.

Indica textualmente que

...el empresario y las personas u 6rganos con responsabilidades en materia de
prevencion seran informados de las conclusiones que se deriven de los
reconocimientos meédicos en relacién con la aptitud del trabajador/a para el
desempefio de su puesto de trabajo o con la necesidad de introducir o mejorar las

medidas de proteccidn de proteccién y prevencion...

El articulo indica que el empresario recibira informacion sobre las conclusiones
de los reconocimientos médicos, sobre dos elementos diferenciados, en

relacion a:
— La aptitud del trabajador/a para el desempefio de su puesto de trabajo, o

— La necesidad de introducir o mejorar las medidas de proteccion y

prevencion.

Como podemos observar, en este apartado del articulo estos dos elementos no
son sumatorios, sino por el contrario, son excluyentes (si dice “0” y no se dice
‘y”), asi por un lado la determinacion de la capacidad psicofisica del
trabajador/a para el puesto de trabajo y por otro lado necesidad de establecer

medidas de actuacion preventiva.

Mi interpretacion es la de que se diferencian ambas funciones, excluyendo la
determinacién de la capacidad psicofisica del trabajador/a (determinacién de
aptitud/ineptitud) de la actuacién preventiva que realiza vigilancia de la salud, y
solo puede determinarse la misma en los casos en que no existan ninguna
medida posible de adoptar, por ejemplo un ciego trabajando en altura en una
obra de construccién, no viendo, si se desorienta, y no esta atado, es muy

posible que caiga al vacio.

219 \éase articulo 22.4 de la LPRL.
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6.3.3 Marco general para las administraciones sanitarias publicas

La LPRL??° establece un marco general en el que deben actuar las
administraciones publicas sanitarias competentes, marcando asimismo los

principios por los cuales estas se regiran.

Determina que para la vigilancia de la salud, sera competente la administracion

publica Sanitaria, y dicho marco debera ajustarse a lo prescrito en las LS.??!

Consideremos ahora las acciones y aspectos sefialados en dichas Leyes.

6.3.4 Acciones y aspectos sefialados respecto a la perspectiva sanitaria

en que debe desarrollarse la vigilancia de la salud laboral

El Art. 21.1 nos dice que se ha de:
— Promover con caracter general la salud integral del trabajador/a.
— Actuar en los aspectos sanitarios de la prevencion de riesgos profesionales.

— Asimismo, se vigilaran las condiciones de trabajo y ambientales que puedan
resultar nocivas o insalubres durante los periodos de embarazo y lactancia
de la mujer trabajadora, acomodando su actividad laboral, si fuese

necesario, a un trabajo compatible durante los periodos referidos.

— Determinar y prevenir los factores de microclima laboral en cuanto puedan

ser causantes de efectos nocivos para la salud de los trabajadores/as.

220 \/éase el articulo 10 de la LPRL.

221 Véase el capitulo IV del Titulo | de la Ley 14/1986, de 25 de abril, Ley General de Sanidad
y sus disposiciones de desarrollo.
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Vigilar la salud de los trabajadores/as para detectar precozmente e
individualizar los factores de riesgo y deterioro que puedan afectar a la

salud de los mismos.

Elaborar junto con las autoridades laborales competentes un mapa de
riesgos laborales para la salud de los trabajadores/as. A estos efectos, las
empresas tienen obligacion de comunicar a las autoridades sanitarias
pertinentes las sustancias utilizadas en el ciclo productivo. Asimismo, se
establece un sistema de informacion sanitaria que permita el control
epidemiologico y el registro de morbilidad y mortalidad por patologia

profesional.

Promover la informacion, formacion y participacion de los trabajadores/as y
empresarios en cuanto a los planes, programas y actuaciones sanitarias en

el campo de la salud laboral.

Y, en el Articulo 21.3

El ejercicio de las competencias enumeradas en este articulo se llevara a cabo

bajo la direccibn de las autoridades sanitarias, que actuaran en estrecha

coordinacion con las autoridades laborales y con los érganos de participacion,

inspeccién y control de las condiciones de trabajo y seguridad e higiene,

actualmente LPRL, en las empresas.

Estas funciones no establecen en ningun caso que sea funcion de la VSPRL la

determinacion de la aptitud/ineptitud del trabajador/a, sino que habla de

actuaciones de caracter sanitario con fines exclusivamente relacionados con la
PRL.

6.3.5 Andlisis del Reglamento de servicios de prevencion

El Articulo 37.3 RSP concreta lo regulado en el articulo 22 de la LPRL, no dice

nada respecto a la declaracion de ineptitud de la persona trabajadora.
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Al no existir ninguna justificacion, como minimo de caracter médico y
preventivo, para la inclusion de la determinacion de aptitud/ineptitud en las
actuaciones de vigilancia de la salud, seria recomendable e indispensable, que
se hiciera la correspondiente modificacion legal, en el sentido de evitar
cualquier referencia en la normativa de prevencion de riesgos laborales, a, bajo
criterios sanitarios de proteccion de salud publica, proceder a declaraciones de
la aptitud/ineptitud del trabajador/a como actuacion en la que deba participar
VSPRL 222,

Vista la falta de justificacion desde la Optica medica, paso a analizar la Optica

legal del tema planteado.

6.4 Analisis de la normativa juridica en que debe desarrollarse la
vigilancia de la salud laboral

Ya hemos visto anteriormente que en el apartado 1 del articulo 22 LPRL se
establece en que consiste la Vigilancia de la Salud en PRL y que en el mismo,
al menos a nivel conceptual, no tiene cabida la determinacion de

aptitud/ineptitud.

En este sentido, cuando se dice textualmente que “El empresario garantizara a
los trabajadores a su servicio la vigilancia periddica de su estado de salud en
funcién de los riesgos inherentes al trabajo”. Se refiere a la interaccion de
trabajo y persona trabajadora, que esta resuelta legalmente bajo el principio de

adaptacion, en lo posible, del trabajo a la persona que lo ocupa??.

Asimismo, dentro de este apartado 1, en el segundo parrafo, se establece la
voluntariedad para el trabajador/a (siendo obligatoria para la empresa) de esta

vigilancia.

222 Excepto en los casos relacionados con la LO 3/1986 de 14 de abril, de Medidas especiales
de Salud Publica, ya precitada.

223 \/éase nuevamente el articulo 16.1.d de la LPRL
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a) Los supuestos en los que la realizacion de los reconocimientos sea
imprescindible para evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre

la salud de los trabajadores/as.??*

b) Para verificar si el estado de salud del trabajador/a puede constituir un
peligro para el mismo, para los demas trabajadores/as o para otras

personas relacionadas con la empresa.

En el dltimo parrafo??®> se hace una mencién expresa a la aptitud:

...el empresario y las personas u 6rganos con responsabilidades en materia de
prevencion seran informados de las conclusiones que se deriven de los
reconocimientos efectuados en relacion con la aptitud del trabajador/a para el
desemperio del puesto de trabajo o con la necesidad de introducir o mejorar las
medidas de proteccion y prevencion...

6.4.1 Sobre el derecho de informacién

Pasemos a realizar un andlisis mas detallado de este precepto legal: “El
empresario y las personas u O6rganos con responsabilidades en materia de

prevencion seran informados”.

Se desprende que el CSSL, con presencia de los DP, debera considerarse

incluido.

Es importante que nos detengamos en la expresién de “seran informados de

las conclusiones que se deriven de los reconocimientos efectuados”.

De esta expresion se hace evidente que vigilancia de la salud debera pasar
una serie de informaciones al empresario y personas u Organos con

responsabilidades en materia de prevencion, las cuales consistiran en las

224 VVéase nuevamente la regulacion sanitaria al respecto, LO 3/1986 de 14 de abril, de Medidas
especiales de Salud Publica, ya precitada.

225 \/éase articulo 22.4 de la LPRL
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apreciaciones que el personal de VSPRL considere profesionalmente oportuno

realizar.

Hay que tener en cuenta el tema del secreto profesional a que viene obligado el
mismo y que el empresario y el resto de personas que componen el CSSL, no

todos suelen ser personal sanitario sometido al mismo.

Pasamos a continuacion a analizar en que deberia consistir esta informacion.

Las conclusiones derivadas de los reconocimientos efectuados que debe
facilitar vigilancia de la salud, versaran sobre dos cuestiones diferentes (“en
relacion con”); la aptitud del trabajador/a para el desempefio del puesto de
trabajo o con la necesidad de introducir o mejorar las medidas de proteccion y

prevencion.

Al analizar la expresion “en relacion con”, esta expresion tiene un significado
claro: que las conclusiones derivadas de los reconocimientos efectuados que
VSPRL debe facilitar seran “relativas” a estas dos cuestiones, esto es, que se
facilitard dicha informacion sobre aquellos aspectos sanitarios que tengan
relacion con la aptitud de la persona trabajadora para el desempefio del puesto
de trabajo o con la necesidad de introducir o mejorar las medidas de proteccion
y prevencion imprescindibles para adaptar el mismo, a las caracteristicas de la
persona trabajadora que lo ocupa..

Cabe suponer que solo informaran sobre la aptitud e ineptitud, cuando sea
imposible poner medidas protectoras que adapten el puesto concreto a la

persona trabajadora concreta.

6.4.1.1 Justificacion legal

La misma seria la siguiente, si por el redactado de este parrafo del articulo 22.4

de la LPRL se entiende que existe obligacion de que vigilancia de la salud

determine la aptitud/ineptitud del trabajador/a para el desempefio de su puesto
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de trabajo (en términos de capacidad y no de riesgo como se ha dicho

anteriormente), también deberia entenderse que implica que la VSPRL la

obligacion de determinar la necesidad de introducir y mejorar las medidas de

PRL necesarias (actuacion que nadie ha planteado nunca), ya que cuando se

utiliza el término “en relacién con” se hace para ambas cuestiones no sélo para

la determinacion de aptitud.

El término aptitud/ineptitud es de simple idoneidad caracter juridico y no de

caracter médico, médicamente se trataria de idéneo/no idoneo.

Este término es usado por el ET??. El uso que en este articulo se hace es

un uso amplio, esto es, se habla de cualquier tipo de aptitud/ineptitud (en

este caso ineptitud) tanto de caracter médico como de caracter meramente

laboral y/o legal, en relacibn con el despido objetivo por ineptitud

sobrevenida.

Se pueden plantear varios supuestos diferentes de ineptitud (en relacién a

este despido objetivo), por ejemplo:

a)

b)

Ineptitud legal.- Supuesto en que un chofer profesional tiene una sancion
de trafico que supone la retirada del carnet de conducir por 1 afio. En
este caso trafico no determina la ineptitud de la persona trabajadora para
el desempefio de su trabajo (la administracion publica determina la
prohibicibn de que este trabajador/a pueda conducir durante un afio,
pudiendo el empresario buscarle durante ese periodo de tiempo otra
ocupacion que no signifique conducir), sino que, con la informacion
recibida de dicha administracion publica el empresario determina la
ineptitud dela persona trabajadora para el desempefio de su puesto de

trabajo.

Ineptitud laboral®?’. Supuesto de una persona trabajadora en una planta

de montaje, trabajo manual en maquinaria anticuada, en donde la

226 \/éase articulo 52 a.

227 \Véase Manual Evaluacion requerimientos para valoracion de capacidad laboral (MERCAL-
2008). http://www.cop.es/delegaci/andocci/es/naoticia.asp?tema=1817&pag=13&id=81&bus=
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empresa adquiere una nueva maquina para cuyo uso es imprescindible

conocimientos especializados en informética que la misma no tiene.

En este supuesto es el empresario, quién tras examinar el curriculum del
trabajador/a y su formacién, determinara la ineptitud de dicha persona
trabajadora (pudiendo el empresario darle la formacidon necesaria para
desempeiiar las funciones del puesto).

c) Ineptitud psicofisica (capacidad?®?® Supuesto de un trabajador/a cuyo
puesto de trabajo consiste en trabajos de precision en relojeria, y el
mismo padece una patologia en los 0jos que no le permiten realizar dicho

trabajo (segun consta en informe del especialista de Seguridad Social).

d) En este caso el SS no determina la ineptitud del trabajador/a, sino que

Unicamente certifica la patologia visual del mismo.

No puede descartarse, segun el tipo de falta de incapacidad entablar via

SS la solicitud de una prestacion por incapacidad.

La VSPRL uUnicamente corroborara el diagnostico médico e informara, en este
caso al empresario y a la persona trabajadora, de que con esta patologia ya no

puede desempefiar algunas de las tareas de su puesto de trabajo.

Por tanto, si en todos los casos en que haya una ineptitud que no sea
puramente de caracter médico, quien determina la misma es el propio

empresario.

228 \Jéase Guia de Valoracion de Incapacidad Laboral para médicos de Atencién Primaria.
ENMT; INSS; ISCIIL.

http://www.isciii.es/htdocs/publicaciones/documentos/GUTA_DE_VALORACTON DE TNCAPACTDAD_LABORAL PAR
A_AP.pdf
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En consonancia a todo lo expuesto, el Consell de Relacions Laborals de
Catalunya en el documento de consenso de vigilancia de la salud??® establece

respeto a la aptitud/ineptitud del trabajador que:

El informe que emite el médico del trabajo del servicio de prevencidon sobre las
conclusiones de los resultados de la vigilancia de la salud, ha de pronunciarse
siempre en términos inequivocamente preventivos y deberia incluir la informacion
relativa a la necesidad de introducir o mejorar las medidas de proteccion y

prevencién del puesto de trabajo.

En definitiva las connotaciones de la falta de garantias de la valoracion médica
por la VSPRL de la aptitud son muy importantes para el trabajador/a que de

ella depende el acceso o continuacion en un determinado empleo.

Es por ello que el respeto al cédigo deontoldgico del Colegio oficial de médicos
es tan importante en cuanto a la ordenacién del ejercicio profesional, ya que
contiene los limites derivados los principios éticos en la practica médica para

evitar la discriminacion por motivos de salud.

Dicha ordenacion ética del desarrollo del trabajo que se consolida y avala con

la Ley del paciente.?30

Estos criterios son la garantia de la equidad profesional, ya que permiten
estandarizar juicios justos y equivalentes en situaciones similares, y aportan

una independencia real en la actuacion de los médicos especialistas en MT.

Es imprescindible, para actuar dentro de los mismos, elaborar un
Procedimiento de VSPRL aprobado y divulgado por los MT y MS con el visto
bueno de los agentes sociales, del propio colegio oficial de médicos y del futuro

Colegio oficial de técnicos en prevencién de riesgos laborales.

229 \Véase Document de consens de vigilancia de la salut, Consell de Relacions Laborals de
Catalunya.

230 Véase Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.
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En el interin, los profesionales sanitarios implicados deberian consultar como
proceder a su organizacion colegial, area de Deontologia, absteniéndose de
actuar profesionalmente en la situacion de aptitud, hasta que dicha

organizacion se pronuncie en como y cuando actuar.

Hay que recordar que, por obligacion legal todos los médicos deben de estar
colegiados en el colegio oficial correspondiente, y sometidos a su coédigo

deontoldgico, (Juramento Hipocratico).

La valoracion de la VSPRL de la aptitud para trabajar no puede formar parte,
por el objetivo de la misma, de los procedimientos de seleccién de personal

cuya competencia es de los departamentos de Recursos Humanos.

El SPS, y en normativa de desarrollo todas las CCAA, justifica el derecho
bésico de la libre eleccion del médico y centro asistencial, con algunas
limitaciones. En Andalucia esta reconocido el derecho a segunda opinion

médica.

En el &mbito del SPS tal situacién viene regulada por la LGS, que determina el
derecho de los ciudadanos a elegir el médico y los demas sanitarios titulados,
de acuerdo con las condiciones contempladas en la propia Ley, en las
disposiciones que se dicten para su desarrollo y en las que regulen el trabajo
sanitario en los Centros de salud®®!. La normativa de desarrollo del mismo,

viene determinada, por el RD 1575/93, de 10 de septiembre.

Tal situacién justifica que el derecho de elecciébn de médico y centro es un
derecho relativo a la autonomia de la voluntad y no es un derecho relativo a la

atencion sanitaria y al ejercicio de su acceso.

Ademas el desarrollo del derecho a la eleccién de médico tiene caracter basico

y no auto organizativo. Lo mas importante es que el derecho a la eleccion del

231 \éase articulo 10.13 de la norma indicada.
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médico y centro se condiciona a disponer de la informacién previa

correspondiente?32,

Sobre el tema de las lineas rojas entre el derecho del empresario a conocer y
el derecho a proteger su propia intimidad de la persona trabajadora, uno de los
mejores especialistas, es, Profesor de la Universidad de Castellon Fernando
de Vicente, del que adjunto varias referencias bibliogréficas, por no extenderme
mas en este punto.?®®> De obligatoria lectura para futuros investigadores que

quieran proseguir el presente trabajo.

Capitulo 7. LA COLABORACION ENTRE EMPRESAS Y SEGURIDAD SOCIAL

7.1 Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales

La capacidad del empresario de tomar las decisiones de forma unilateral, se ve
reforzada en nuestra legislacion, en las dos modalidades de colaboracion de
las empresas en seguridad social, colaboracion con Seguridad Social, en
donde se utilizan dos tipos de situaciones controladas directa o indirectamente
por el mismo, para reforzar la capacidad decisoria del empresario ante una
mirada impotente, de la propia persona trabajadora de actuar obligadamente
ante elementos que inciden directamente en el mantenimiento de la calidad de

su propia salud personal.

Concretamente son las MATEPSS?3*, ahora MCSS?® y las ECSS.?%, que

vienen reguladas en la Ultima version de la LGSS.?*. Dicha ultima version de

232 yéase Ley 2/1998, de 15 de Junio, de Salud de Andalucia. Boja 74 de 04/07/1998, Decreto
127/2003 de 13 de mayo por el que se establece el ejercicio del derecho a la segunda opinion
médica en el Sistema Sanitario Publico de Andalucia.

233 http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=187798

234 En lo sucesivo MATEPSS o MCSS

235 Mutuas colaboradoras de la Seguridad Social, antiguas MATEPSS
236 En lo sucesivo ECSS
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texto refundido, recoge las modificaciones, efectuadas por la Ley de Mutuas
Colaboradoras de la Seguridad Social®>®, elaborada siguiendo las directrices de
mandatos anteriores, que sorprendentemente, incumple el mandato de la Ley
anterior, no recogiendo lo dispuesto en los diferentes apartados de la
disposicion Adicional Decimocuarta, en lo relativo a participacion en los
organos directivos y de participacion de sindicatos, organizaciones sindicales,
autonomos y Comunidades Auténomas, siendo los Organos de gestion y

direccion Gnicamente empresariales?39/24°

Difiere, desde la disquisicion hermenéutica de la participacién o colaboracion
con la SS, o la participacion en la gestion de la SS, de la participacion
equilibrada que se considera necesaria establecer en las propias gestoras de la
58241.

Nos da una pista sobre la cuestion la determinacion del origen juridico de la
colaboracién en SS mediante las antiguas mutuas patronales?#?, ubicadas en el
apartado gestoras de seguridad social, sin diferencias en aquel momento sobre

las otras gestoras.

Cesaba la colaboracion en el sistema de SS de las sociedades mercantiles con
animo de lucro que gestionaban accidentes de trabajo y enfermedades

profesionales hasta entonces.

La diferencia da indicios de una presunta desigualdad, y solo parece necesaria

para justificar la falta de verticalidad y jerarquica de las MCSS ante las gestoras

237 Modificacion de la LGSS, derivada del RDL 8/2015 de 30 de octubre.

238 | ey 35/2014, de 26 de diciembre.

239 \Véase Disposicion adicional catorceava de Ley 27/2011, de 1 de agosto integro. a, b, c, d, e.
240 \VVéase articulo 71.3 de la LGSS.

241 Véase articulo 60, en relacién al articulo 57 de la LGSS.

242 \Jéase articulo 73 de la Ley 193/1963 de Bases de SS., véase articulo 47.2 del RD 907/1966
de 21 abril, que aprueba el texto articulado de la anterior.
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publicas de la SS. Solo he encontrado, para justificar la diferencia la normativa

administrativa que refiero, que no parece aplicable.?*3

Tal situacidon incumple en la actualidad, tras la reforma reciente, los principios
de universalidad, unidad, solidaridad e igualdad, establecidos para la SS%%4,
véanse sueldos ejecutivos y médicos, derechos usuarios, uso de medios
privados ajenos, falta de garantias normativas, sanitarias y administrativas,

etcétera.

Se ha dado carta de naturaleza constitucional, a una normativa
preconstitucional, derivada de la época franquista, que no cumple los principios

actuales de equilibrio de partes, entre otros, que debe inspirar la SS.

Sorprende la evolucion actual del disefio inicial de la encomienda de gestion
de dinero publico a entidades, disefiadas en un principio, para la sustitucion de
la gestion privada de AT y EP, con &nimo de lucro, por entidades ausentes de
la misma, bajo Ley de Bases SS 1963, derivada de los principios del Fuero del

Trabajo vigente en la época.

En la actualidad, amparar bajo la constitucibn democratica, asociaciones de
empresarios, que gestionan, con privilegios privados, fondos publicos de la SS,
sin ser Gestoras de la misma, bajo principios de control diferentes a los de
dichas entidades gestoras publicas, y sometidas, sobre el papel a los principios
que inspiran la SS, ya precitados, me parece de muy dificil comprensién

juridica.

Como ya he explicado, el empresario es el Ultimo responsable de los riesgos
laborales que pueden ocasionar dafios a la salud y de la no prevencion de los
mismos, a través de su SGPRL, y también de la inasistencia sanitaria

adecuada de las personas trabajadoras afectadas.

243 VVéase articulo 15.5 de la Ley 30/92 de RJAP.
244 \Véase articulo 2.1 de la LGSS.
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Es, asimismo responsabilidad suya la adecuada tramitacion de las
contingencias como profesionales, a través de las MATEPSS, de la que tiene
conferidas a través de las mismas, el poder de determinacion del origen de la
contingencia, enfermedad o dafio, profesional o no, derivandolo, en su caso al
SPS, como contingencia de origen comin?®. Para ser atendidos por las
MATSS, las personas trabajadoras, debe contar con la aceptacién inicial del
empresario, a través de su consentimiento expreso en el parte de asistencia,

de que el dafio deriva del trabajo, sobre este tema me extenderé mas adelante.

Tales circunstancias, le permiten, ya inicialmente, devenir juez y parte en los

conflictos de intereses derivados de la PRL en su empresa.

Un conflicto de intereses se suscita entre el coste economico, de las medidas
preventivas y la posibilidad de derivar al sistema publico de salud la asistencia
sanitaria de las personas trabajadoras, sobre todo las afectadas de
enfermedades que cursan a largo plazo, por ejemplo las derivadas de riesgos

laborales psicosociales.

Reservandose ademas, tal y como le faculta el ET, ya comentado, la
supervision de la duracién de la baja por ITEC otorgada por el SPS a la

persona trabajadora.

Pero el empresario es, también quien controla unilateralmente el SGPRL que
ha establecido en su empresa, v, la situacion actual le permite realizar una PRL
de forma simple, documentalista, y la consecuencia es la de que los dafios a
la salud de las personas trabajadoras son recurrentes y estructurales en
nuestro tejido productivo.

Una vez se constata la aparicion de los dafios derivados del trabajo,?*¢ es el

propio empresario quien dispone de, una vez desviados los mismos, si le

245 \/éase articulo 68.3.a de la LGSS.

246 Referencia obligada para futuros investigadores del tema
http://www.intervencionsocial.fspprevencion.net/ CONTENIDOS/9 DA%C3%910S DERIVADO
S.pdf consultado 10-2015.
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conviene dichos dafios a su tratamiento como de origen enfermedad comun,
de los elementos de control para reducir la duracion de las ausencias derivadas
de ITCC. Y, si lo considera despedir a las personas trabajadoras, directamente

o0 mediante una no renovacion del contrato precario al término del mismo.

Es especialmente grave que esta actuacibn no suponga ningun coste
econdmico significativo para el empresario, asi como tampoco ningun reproche

publico de la administracion publica, ni laboral ni sanitaria.

La cuestion de la AS es especialmente grave, ante la constante puesta en duda
de la profesionalidad y objetividad de los funcionarios del SPS, por parte de

meédicos privados de la colaboradora de las empresas en seguridad social.

Encontramos, en cambio, en paises de nuestro entorno europeo, tradicional-
mente mucho mas progresistas en este ambito, que se reconoce un papel
relevante a las personas trabajadoras y sus representantes legales en la

participacion sobre la organizacién del trabajo.

Tal circunstancia no supone que el empresario no disponga del control minimo
imprescindible sobre la misma, entendiendo dicha participacion como una
oportunidad de mejora en la optimizacién de las empresas y no como una

amenaza.

Son destacables en este sentido los paises nordicos, y cobra especial
relevancia Alemania, en donde la propia legislacion laboral incorpora la
codecision de los trabajadores/as y sus representantes en determinadas areas
de la empresa, y toma una especial relevancia la participacion de los sindicatos
en las Mutuas sectoriales de aquel pais. Solo sefialo la pista, para futuros

investigadores.

Todo esto se ve agudizado por que, en estos paises europeos el objetivo

empresarial es el de aplicarla la mejora continua en el funcionamiento de la

empresa, incluyendo elementos importantes de democratizacion en las

relaciones laborales, lo cual garantiza la estabilidad y competitividad necesaria
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para que estos empresarios tengan beneficios sostenibles en el tiempo, y con

un proyecto productivo de calidad (I+D+1).

En nuestro pais, por el contrario, el modelo por el que se ha optado es por el
beneficio grande y rapido, bajos costes para los sectores menos pagados de la
empresa y, en contraprestacion altos sueldos e incentivos para ejecutivos y
directores y la mayor desregularizacion posible.

Tal modelo productivo mantiene, como en el pasado pretérito, la potestad
decisoria en exclusiva al empresario y la concepcion de la persona trabajadora
como una mera herramienta humana facilmente sustituible por otras similares
cuando deja de ser (til a este modelo productivo, situacion que empeora en las
situaciones temporales como las presentes, afectadas por un alto indice de

paro.

Asi pues, el concepto asumido de una organizacion del trabajo feudal que
tienen nuestros empresarios, conjuntamente con una falta de modelo
productivo para nuestro pais estable y sostenible, y de una creciente
permisividad legislativa a los empresarios, véanse las ultimas reformas
laborales, ha provocado que estemos llegando a extremos francamente
agonicos para los trabajadores/as en cuanto a la defensa de sus derechos,
incluidos los de la salud en el trabajo, ya que, quien protesta o exige sus
derechos, seguramente se quedara sin trabajar.

No he encontrado, un estudio serio y riguroso en donde, analizando la diferente
tipologia de empresas en nuestro pais, desglosada por tamafio, tipo, dispersion
geografica, sector y actividad, si pertenecen a una multinacional o no, el tipo de
modalidad preventiva que tiene, numero de trabajadores/as, etc., se analice y
cuantifique cudl es el coste, calculado en cifras crudas y en porcentaje sobre la
facturacion de cada empresa (incluso en relacién a los beneficios) que destinan
a la prevencion, y también desglosado éste en funcion de que parte se destina
a gastos estructurales de prevencion (basicamente coste de los técnicos,

aparatajes, conciertos de actividad preventiva, consumibles, locales, etc.).

173



Sirva como pista lo anterior para futuras investigaciones.

También podria analizarse un analisis del coste de las medidas preventivas y
correctoras concretas (diferenciando y separando aquellas inversiones que se
imputan a prevencidn pero que se realizan como gastos de mantenimiento,
cambio de maquinas y equipos de trabajo para mejorar productividad, etc., y
las que son realmente preventivas, las cuales han de constar necesariamente
en el planificacién preventiva y derivar de la evaluacion de riesgos o de las

investigaciones de los accidentes de trabajo).

Esto nos permitiria cuantificar de una manera seria si el coste en PRL que

sostienen las PYMES es el mismo o muy superior al de las GE.

De ser cierta esta segunda aseveracion ya no solo estariamos ante un caso de
grave discriminacion de las PYMES, algo que la propia Directiva Marco quiere
evitar a toda costa, sino que estariamos ante una situacion de vulneraciéon de la
libertad de competencia, de presuntos diferentes grados, entre desigual a

desleal.

Un elemento clave; si analizamos las causas de los accidentes de trabajo y de
las enfermedades profesionales, sean cuales sean éstas, se observa que,
directa o indirectamente, una inmensa mayoria tienen un mismo origen, la falta
de medidas de seguridad, falta de una correcta identificacion y evaluacion de
riesgos, falta de informacion y formacion, y, sobre todo, una deficiente

organizacién preventiva de la empresa.

Merece péarrafo aparte la inacciéon en PRL en dmbitos como el de los riesgos
psicosociales, que son los que indican la presion el stress de la organizacion
del trabajo sobre las personas trabajadoras, marcando entre otros factores la

soportabilidad limite de la carga de trabajo por las personas trabajadoras.?*’

247 \Jéase Pérez Bilbao J., Nogareda Cuixart C. NTP 926 Factores psicosociales, método de
evaluacion, INSHT CNCT Madrid-Barcelona.
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Seria conveniente también disponer de la estadistica de cuantos dafios
derivados del trabajo con origen en factores de riesgo laboral psicosocial, son
reconocidos unilateralmente, de inicio por las MCSS, y cuantos en el ambito del
cambio de contingencia solicitado por el trabajador al INSS, y que actuaciones
se han realizado al respecto sobre la investigacion de accidente, modificacion e

estadisticas, la propia MCSS, el INSHT, la fiscalia, dafios y perjuicios, etcétera.

Un segundo elemento, complementario al anterior, es la existencia presunta de
un gran porcentaje de trabajo sumergido, personas trabajadoras que no estan
dados de alta en la SS, cuyos dafios en el trabajo carecen de protecciéon
suficiente, cuyos costes econdmicos derivados del tratamiento sanitario son

derivados también, al SPS.

Por tanto la clave es ver si el riesgo es imprevisible e inevitable, es decir, no
existir4 responsabilidad cuando los hechos no hubieran podido preverse, o de
haberse podido prever, no se hubiera podido evitar. Este es el concepto basico
que regulan los articulos 1.105 y 1.902 del Cdadigo Civil., como asi queda

también reflejado en nuestra jurisprudencia?*.

A falta de una inteligencia empresarial suficiente y un minimo compromiso
social de nuestro empresariado, a diferencia de paises préximos a nosotros,
sblo es factible una adecuada PRL en nuestras empresas mediante una
regulacion legal obligacional clara para los empresarios, asi como la asuncion
de los costes reales de su dejacion de funciones en prevencién con los
consiguientes dafios a la salud que son soportados por el dinero de todos los
contribuyentes. Tiene que ser mas mucho caro no cumplir la LPRL que

incumplirla.

Un fiel reflejo de este control absoluto que los empresarios mantienen sobre la
organizaciéon del trabajo en nuestro pais, se ve reflejado en las ultimas

reformas laborales, en las cuales todavia se da mas capacidad de decision

248 STS de 28 de abril de 2008, Seccién 1, Recursos 1.316/2001, y STS 2060/2014, Sala de lo
Contencioso, Seccion 32.
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unilateral y sin ningun tipo de justificacion, en cuanto a las modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo, articulo 41 del ET, reducciones de
plantilla aumentando la carga de trabajo y disminuyendo salarios?*°, movilidad
funcional y geogréfica, horarios totalmente irregulares y aumentandose

significativamente los mismos.

Pueden aprobarse expedientes de regulacion de empleo, en adelante ERE, en
empresas carentes de una evaluacion técnica de los riesgos psicosociales
derivados de carga de trabajo que indique si sobran personas trabajadoras o

no de la plantilla.

Estamos ante una situacién similar al trabajo a destajo.

Se pacta un salario fijo y la contraprestacién es la de un horario que finaliza
cuando se acaba la carga de trabajo impuesta unilateralmente por el
empresario, sin control técnico alguno de los resultados de presion laboral de la

misma.

Cabe recordar que el método de evaluacion riesgos psicosociales?>° elaborado
por el INSHT,?%! identifica y evalla el subfactor Carga de Trabajo sin problema
ni molestia alguna para las personas trabajadoras derivada de su aplicacién y

valoracion.

Vengo detectando una tendencia, de momento, a horario parcial, del impulso
por parte de algunas GE al teletrabajo, trabajo desde el domicilio particular, que
puede resultar atractivo inicialmente, pero que significa una falta de control ni
regulacion horaria, y una supuesta flexibilidad laboral sin posibilidad de control

técnico sobre los posibles dafios derivados.

249 http://economia.elpais.com/economia/2014/12/10/actualidad/1418209212 668899.htm|

250http://www.insht.es/portal/site/Insht/menuitem.1f1a3bc79ab34c578c2e888406096 1ca/?vgnex
toid=cddc31dd88ca0310vVgnVYCM1000008130110aRCRD&vgnextchannel=9f164a7f8a651110V
gnVCM100000dcOca8cORCRD

251 INSHT
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7.1.1 El dificil encaje de las MCSS dentro del sistema publico de la SS

De una lectura de las competencias y controles de las MATEPSS, ahora
MCSS, en la LGSS, deduzco que nos encontramos ante una figura juridica
compleja en la que aunque los ingresos provienen de cuotas obligatorias de
seguridad social, dinero publico, prestaciones publicas, los empresarios tienen

los sistemas de control y gestién de seguros privados.

Por ello lo considero un sistema de mejoras voluntarias para los empresarios,
pero no voluntario sino obligatorio para los trabajadores y que se paga con
cuotas obligatorias de seguridad social gestionadas, por dichos empresarios,
con un control de la seguridad social de dicha gestibn a distancia, cuya
existencia viene derivada de la herencia de la dictadura franquista, y ha sido

trasladado tal cual a una ley democratica constitucional recientemente.252

Es posible que tal cuestion derive de que la terminologia juridica que define a
los empresarios como personas obligadas a ingresar?®3, que confunda sobre si
los fondos es propiedad de los mismos. Son pagos de coste salarial, propiedad
de las personas trabajadoras, ya que se ingresan, recibida la contraprestacion

laboral, cuando ya se poseen los frutos de la misma.

Por aclarar es cédmo si el ingreso de las retenciones a cuenta sobre el salario a
cuenta del IRPF que ingresa en pago delegado el empresario, lo considerase
dinero propio y luego se lo considerase como ingreso a cuenta del Impuesto de

sociedades de la empresa.

Habria que ir modificando los conceptos contenidos en los justificantes de
noémina, para que recogiesen el total del coste salarial para la empresa de cada
persona trabajadora en la misma, ya que el modelo ha quedado desfasado e

induce a confusion cuando conviene, los pagos delegados obligatorios, son

252 \Véase articulos 192 y 193 de la LGSS,
253 Véase articulo 15 de la LGSS, y articulo 19.1.a de la LGSS.
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coste salarial, y propiedad del trabajador en el momento del devengo por

vencido.

Un detalle que llama la atencidn, es el establecimiento de sueldos alejados de
los que perciben los funcionarios publicos, algunos trabajan para la propia SS,
con la que colaboran las MCSS, y basados en criterios de mercado, para los
Directores Generales, y los médicos privados que trabajan en las MCSS2%*

Otro, es el establecimiento de la gratuidad para los érganos colegiados de
direccion y control, pero no se menciona al resto de consejos asesores
colectivos de empresarios que actian en las MCSS, sin depender
salarialmente de las mismas, y que figuran en sus memorias anuales, por lo
que se entiende que estos podran percibir dietas o facturas de servicios

derivadas de asistencia a los mismos?>® con cargo a fondos publicos.

También sorprende, que no se derive la necesidad de satisfacer dietas
compensatorias para la asistencia de los mutualistas a las Juntas Generales,
ya que estas se celebran en una localidad determinada, y los mutualistas estan
en toda Espafa. Tal situacion suele derivar presuntamente, en que a las
mismas se le impide, porgue no se les compensan los gastos el acceso a la
mayoria de pequefios mutualistas, siendo habitual la existencia del voto
delegado, tremendamente mayoritaria, puede comprobarse en las actas de

Junta general, en las que debe reflejarse tal circunstancia.

Una cuestion que sorprende, estando bajo la cobertura de una sistema publico
es la voluntariedad de contratar, cuando no se disponen de recursos propios
suficientes, las prestaciones con la sanidad privada, sin criterio de utilizacién
prioritaria del SPS, que esta presente en muchas localidades, lo que revertiria

en ingresos del mismo, y una progresiva armonizacién necesaria de ambos

254 Véase 71.4 de la LGSS, parrafos 8 y 10, y Disposicién adicional sexta de la Ley 35/2014 de
26 de diciembre.

255 Véase el articulo 71.8 segundo parrafo de la LGSS.
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sistemas INSS, sus colaboradores, y SPS, destinada a los principios de

eficacia, recogidos en la LRJAP.256

En la actualidad, empiezan a haber sospechas de ciertas subjetividades de
funcionarios publicos, no miembros del SPS, per50 si de la administracion
publica, no afectos a dedicacion exclusiva, que tienen una segunda actividad
profesional privada en o a través de subcontrataciones de servicios
profesionales centros con convenios con las MCSS o los SPA. Cuestion que

habria que ir descantando, bajo el principio de la mujer del cesar.

Otra cuestion es la recogida en el articulo 68.4, que lleva a cualquier situacion
considerada injusta derivada de la actuacion de las MCSS, ser llevada a la JS,

sin tramite administrativo previo, de control por las gestoras publicas de SS.

Otra deviene del contenido del articulo 68.7 con una incardinacion en la
Seguridad social de gestoras privadas de fondos publicos, con control privado
de la gestion, no recogida en el articulo gestores privados, la parte mas fuerte
del conflicto de intereses social, que no he sabido incardinar en el texto de la
LRJAP, precitado. No hay referencias a las mismas, ni su coordinacion ni

subordinacion en el articulo 57 que define las entidades gestoras de la SS.

Se las define como entidades sin animo de lucro®®’, en tal sentido tienen
concedidas determinadas exenciones fiscales,?®® y, a pesar de tal
circunstancia, se les permite quedarse, con destino a su patrimonio histérico
privado, véanse las memorias anuales, una comision del extorno de cuotas

publicas a los empresarios que hacen una buena GPRL.?>°

256 Véase articulo 68.3.a, parrafo tercero, Disposicion adicional undécima punto 6, parrafo
primero “podran”, parrafo segundo “entidades privadas” y punto 7 “podran” sin aplicar criterio
de prevalencia del SPS.

257 VVéase articulo 68.1 de la LGSS.
258 Véase articulo 9. 3 e del RDL 4/2004 de 5 de marzo, Ley del impuesto de sociedades.
259 VVéase articulo 74.2.c de la LGSS
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Como trataré con detenimiento, la adhesién a una MCSS o ECSS, depende
Unicamente de la voluntad del empresario®®. La RLT puede hacer un informe
no vinculante, en un plazo determinado, que simplemente, nadie esta obligado
a tener en cuenta, aunque se suponga gestionar su salud de las personas

trabajadoras mediante criterios privados?6?,

Reiterandome en lo ya expuesto en el apartado correspondiente anterior en lo
relacionado a la necesidad de considerar la LPRL como ley orgéanica, y
observados los derechos protegidos por los articulos 134, 135 y 135 bis, creo
que también, estos, por si, y otros posibles articulos contenidos en la LGSS,

determinan que la misma deberia ser transformada en una ley orgéanica.

7.1.1.1 Algunos datos econdémicos

Hoy las MATEPSS cuentan con 20.000 personas trabajadoras, cubren a 13

millones de usuarios y gestionan 9.000 millones de euros de cotizaciones?¢2.

Algunos datos econémicos interesantes de las Mutuas del periodo: Debido a la
Ley de Mutuas (Ley 35/2014), ha disminuido la reserva voluntaria que las
Mutuas podian tener para mantener su liquidez, esto quiere decir que en el afio
2015, y de forma extraordinaria, las Mutuas ingresaran 3.255 millones de euros
para el fondo de Contingencias Profesionales de la SS.

De 2008 a 2013 las Mutuas tuvieron un resultado econdmico positivo,
concretamente de 2.888 millones de euros al hoy denominado Fondo de
Contingencias Profesionales (en la gestion econémica de contingencias
profesionales), y de 1.073 millones de euros para el Fondo de Reserva de la

SS (en la gestion de las cuotas por contingencia comun).

260 \Véase articulo 72.1 de la LGSS
261 \Véase Disposicidon adicional 1 del RD 1622/2011 de 14 de noviembre

262 \/éase revista Seguridad Social Activa. Febrero 2015.
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Es necesario remarcar una salvedad relevante, ya que hay dos Comunidades
Auténomas con un concierto econémico, concretamente Euskadi y Navarra, las
cuales tienen un régimen diferenciado del resto de CCAA en el ambito
sanitario, donde como me referiré mas adelante, se viene produciendo un cierto

descontento social hacia la funcién de las MATEPSS.

La aparente generacion de excedente, suele implicar una valoracibn muy
positiva del poder gubernativo, ya que los mismos significan aportaciones al

Fondo de Reserva de la SS.

Ninguna administracion puablica Sanitaria controla suficientemente y valora la
calidad de la asistencia sanitaria ni la posible vulneracion de derechos

sanitarios.

Tampoco se evalla el coste de transformacion de las cuotas ingresadas,
incluyendo los elevados salarios de todos los ejecutivos excluidos de la
transparencia de la negociacion colectiva, frente al ahorro devuelto, ni el coste
que supone al SPS el desvio al mismo subregistro que significa un aumento

importante de coste improcedente para las CS de las CCAA.

Tampoco existen analisis comparativos, 0 yo no los he sabido encontrar, de la
eficiencia del propio sistema de aquellas personas trabajadoras vy
trabajadores/as autbnomos/as que siguen cubiertos por el INSS, comparando
los gastos por trabajador de las MATEPPS, y los de los protegidos

directamente por el propio INSS.

Actualmente existe una horizontalidad de la posicion de la colaboradora de las
empresas en seguridad social respecto a los 6rganos gestores de la
administracion publica en SS, el INSS, en este sentido, a fin de cumplir la Ley,
y subordinar y controlar lo privado desde lo publico, deberiamos pasar a una
verticalidad, controlando directamente bajo la tutela del INSS, toda la actuacion

de la colaboradora de las empresas en seguridad social, de manera eficaz.
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Tal propuesta significaria un control del dinero publico por parte del sistema
publico, homogeneizando dicho sistema publico. Jerarquizandolo, INSS sobre

colaboradora de las empresas en seguridad social.

7.1.2 Ejes de intervencién de las Mutuas

Paso a analizar los siguientes ejes de intervencion

7.1.2.1 Determinacion de contingencias profesionales

La determinacion de contingencias profesionales consiste en decidir si la
enfermedad que sufre la persona trabajadora es accidente de trabajo,

enfermedad profesional, o EC.

A pesar de que se trata de una prestacién publica (tanto sanitaria, como
rehabilitadora y econdmica), y es generada por un acto médico, este no
procede de un médico funcionario publico, sino privado, cuyo criterio de
objetividad debe probarse, y, es este médico privado quien determina
inicialmente si una contingencia es profesional, o si por el contrario se deriva al
SPS como EC.?83

No sucede igual con las personas trabajadoras y trabajadores/as autbnomos/as
que han permanecido protegidos por el SPS, por no adherirse, a la
colaboracion de las empresas en seguridad social en estos casos la

determinacion la hace el medico de cabecera del sistema publico?®4.

Juridicamente, no se entiende que un ciudadano privado pueda conceder o
calificar una prestacion publica o denegarla o extinguirla, provisional o

definitivamente.

263 \/¢ase articulo 68.3.a de la LGSS.

264 VVéase articulo 72.1 de la LGSS, opciones del empresario.
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La normativa reguladora de las Mutuas en este ambito, ya sea LGSS?%° asi
como Ley de Mutuas®*® o RD IT?%7, establece que las Mutuas son
colaboradoras de las empresas en seguridad social, y por tanto ésta, a través

del INSS delega en aquellas “la gestion de las contingencias profesionales”.

Dicha delegacion, en puridad juridica, ya que nuestro ordenamiento juridico no
parece permitir que entidades privadas puedan sustituir a la propia
administracion publica en la determinacion de un acto administrativo, sea de
concesion, mantenimiento o extinciéon. Segun la LRJAP, un procedimiento
administrativo, debiéndose limitar dicha colaboracion a la gestion de las
contingencias profesionales una vez determinadas las mismas por acto

administrativo suficiente.

En otras palabras, deberia ser un funcionario publico competente del SPS, el
que debiera determinar si una contingencia es comun o profesional, trasladar la
situacion a la gestora publica, INSS, esta confirmar o denegar, por ejemplo, no
esta dado de alta, no cumple criterios de dias cotizados, etcétera y trasladar la
resoluciéon a la MCSS, que, actuaria en la gestion de la misma una vez
determinada, como pagador delegado e interesada en el procedimiento

administrativo principal y derivados del mismo.?®

Parece coherente sostener que la determinacion inicial del origen de la
contingencia, laboral o no, lo hiciera quien inicia el procedimiento, el médico de
cabecera del Sistema Nacional de Salud, consultada la Entidad o empresa
Colaboradora, y que contra tal decision, de existir desacuerdo se pudiera

recurrir en un procedimiento administrativo, recursos y jurisdiccion competente.

265 \Véase seccion cuarta del RDL 1/1994, de 20 de junio, LGSS.
266 | ey 35/2014, de 26 de diciembre, A partir de ahora Ley de Mutuas.

267 Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de la
gestion y control de los procesos por incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta
y cinco dias de su duracion A partir de ahora RD de IT.

268 Capitulo Il de la Ley 30/1992 RJAP y PAC.
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También deberia garantizarse, presuntamente, la objetividad, ain mejor que la
existente, por falta de vinculacién profesional directa o indirecta?®®. De los
funcionarios que integran las comisiones de las EVIS?’, De este tema

elaboraré las correspondientes propuestas en conclusiones.

No se conocen actuaciones disciplinarias por parte de la colaboradora de las
empresas en seguridad social, en aquellos casos en que el INSS concede el
cambio de contingencia, de origen comun a origen profesional. Ni que se
comunique el mismo a la ITSS para que esta compruebe si se ha efectuado la
investigacion de accidente correspondiente y que medidas se han tomado para
evitar la repeticion del mismo, modificando las estadisticas de siniestralidad, o
devolviendo el bonus, de haberse cobrado irregularmente. Pista para futuros

investigadores.

7.1.2.2 Consecuencias de negativas que se derivan

Quiero sefalar, indiciariamente, las siguientes cuestiones.

1. En primer lugar, es el empresario quien decide si se facilita el parte
asistencial a la persona trabajadora, reconociendo, que, inicialmente existen
indicios del origen profesional de la enfermedad que sufre la persona
trabajadora.

He realizado una consulta al respecto sobre la negativa a realizar asistencia
a personas trabajadoras protegidos por las MATEPSS por acudir sin dicho
volante de asistencia, obligando, previamente a ser atendidos en sus

269 pyeden existir profesionales, que no afectados por dedicacion exclusiva, estén ante un
posible conflicto de intereses doble, como médicos y trabajadores por cuenta propia o ajena, y
como funcionarios publicos y asalariados privados, que podrian ejercer la medicina
privadamente en centros o subcontratados por los mismos, que tengan una relacién como
centros concertados por las MCSS o los SPA. Lo cual podria afectar a su imparcialidad u
objetividad de actuacion como funcionarios publicos.

210 Vease, articulo 2.3.b del RD 1300/1995, de 21 de julio, hay normativa propia en la
Comunidad autébnoma de Catalufia, véase decreto 256/2003 de 21 de octubre por el que se
aprueban los estatutos del ICRAM.
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dolencias, a las mismas a firmar un compromiso previo de satisfacer
directamente a su cargo el coste de la misma, si no se presenta
posteriormente dicho parte, y en mi actividad profesional he constatado que
se han pasado a dichas personas trabajadoras facturas de asistencia de

medicina privada, que las han pagado.

La argumentacién juridica de la DOSS se basa en la normativa de pie de

pagina, pero ratifica lo anteexpuesto.?’*

Reconoce el derecho de actuar sin dicho volante pro las MATEPSS, pero lo

reduce a los casos de urgencia vital.

En este caso la normativa reguladora del parte asistencial es
preconstitucional, una Orden de 1969, que recoge la discrecionalidad por
parte del empresario de expedir el parte asistencial, 0 como minimo, de en

gué situaciones es obligatorio expedirlo.

Es momento de recordar quien decide por la TP, unilateralmente,
trabajador que médicos lo han de atender, y si lo pueden atender, sin contar

ni con su voluntad ni con su consentimiento expreso.

Ademas, haciendo una breve visita por las paginas web de las MATEPSS,
en sus apartados comerciales de ofrecimiento de servicios a las empresas,
se puede constatar que éstas, de forma expresa, y ofreciéndolo como un
servicio mas al empresario, establecen que a las personas trabajadoras que
acudan a las mismas sin el parte asistencial expedido por la empresa, en
ningin caso se les expedird parte médico de baja por contingencia

profesional.

2711 \/éase art. 20 de la orden de 13 de Octubre de 1967, en relacién con el articulo 5.3 del RD
63/1995 de 20 de enero sobre ordenacién de prestaciones sanitarias del sistema Nacional de
Salud, y con el articulo 4.3 del RD 1030/2006, de 15 de setiembre, por el que se establece la
cartera de servicios comunes del sistema nacional de salud y el procedimiento para su
actualizacion. Contestacion recibida al amparo de consulta realizada segun el derecho de
peticion, LO 4/2001 de 12 de noviembre, del Ministerio de Empleo, direccion general de
ordenacion de la seguridad social, de fecha 12 de febrero de 2015, referencia GB-CIDM064/15
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Es decir, no se analiza por la MATEPSS si la baja es de origen profesional o
no, sino que Unicamente se analiza la consideracion que hace el empresario

de si ésta lo es 0 no.

Debo aportar mi experiencia personal, sujeta al sigilo profesional, como
miembro, de Comisiones de Control y Seguimiento de MATEPSS.

Me he guejado en las mismas de la injusticia de emisién de facturas a
personas trabajadoras protegidas por servicios prestados que no tenian en
su poder el parte de asistencia porque el empresario se negaba a
facilitarselo. El problema reside cuando, encima lo han pagado de su

bolsillo. No se han retrocedido dichas facturas.

La situacién supone para el empresario el derecho a predeterminar por su
parte el origen de la contingencia como comun, sin tener competencia legal
alguna para hacerlo, sometido su propio conflicto de intereses, ya que los
accidentes de trabajo reconocidos al firmar, pueden requerir investigacion y

coste en medidas preventivas.

El acto negativo de emision de volante genera una indefension inicial de la
persona trabajadora, ya que a partir de este acto se invierte la carga de la
prueba y pasa a ser la persona trabajadora quien tiene que demostrar que
la contingencia es profesional, en un largo proceso administrativo y judicial
disefiado para desincentivar el ejercicio de este derecho. Se conoce como
peticion de cambio de contingencia. La persona enferma, no puede pausar
tal estado, debe actuar ante un profesional médico objetivo, del SPS, y

obtener la dispensa de acudir al trabajo, para descansar y reponerse.
El empresario no tiene ninguna sancién aplicable por no entregar el parte

asistencial al trabajador/a, al no estar contemplada tal circunstancia como

sancionable en la LISOS.
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2. No hay equiparacion de los derechos, como usuarios, entre el Sistema
Publico de Salud y las Mutuas, que tampoco estan obligadas a prestar las
garantias de los derechos de los asegurados en Sanidad Privada?’,

3. Expedicién de altas médicas por contingencias profesionales indebidas, sin
que el trabajador/a esté recuperado, Unicamente en base a unas tablas de
duracion media de las bajas que se aplican taxativamente sin analizar cada

caso.

Esto supone que la persona trabajadora tenga que acudir al SPS mediante
una declaracion de contingencia comun y solicitar en su caso el cambio de
contingencia, nuevamente mediante un largo y farragoso procedimiento
administrativo y judicial, y en donde la carga de la prueba se invierte para la

misma.

4. Casos de denegacion de la ITCP. Nuevamente se obliga a la persona
trabajadora, a acudir al SPS, mediante la contingencia profesional para
poder proteger su salud, y en su caso, que éste solicite el cambio de
contingencia, con el consabido largo y farragoso precomentado
procedimiento administrativo y judicial, y en donde la carga de la prueba se

invierte al trabajador/a.

5. En el procedimiento administrativo no esta contemplado la reparacién de los
dafios y perjuicios causados al trabajador/a por una mala praxis de la
MATEPSS, y esto es ampliable a cualquiera de las competencias de la
CSSL.

Si se reclama se obtiene lo que se habia denegado, pero no el coste de

reclamar ni el resto de dafios y perjuicios.

6. Resulta resaltable el casi nulo reconocimiento de las enfermedades

profesionales.

212 Orden ECO/734/2004 de 11 de Marzo, referencia especifica articulo 2b.
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Esto supone un desequilibrio en las estadisticas oficiales entre el nivel de
accidentes de trabajo declarados (teniendo en cuenta el importante sub registro
que en este capitulo tenemos en nuestro pais y el derivado de la economia

sumergida) y las enfermedades profesionales.

Ya que el origen de los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales
es el mismo, es decir, condiciones de trabajo que producen dafios a la salud,
no parece muy dotado de fiabilidad técnica que el indice de accidentes de
trabajo sea muy elevado y el de enfermedades profesionales sea casi

inexistente.

Un dato revelador y ejemplarizante; Espafia no ha tenido ninguna muerte por
enfermedad profesional entre los afios 2000 a 2004, y sélo en el afio 2005 se
registraron por las Mutuas tres muertes por enfermedad profesional. Este
namero de muertes se ha mostrado constante en los afios posteriores. Esta

cifra se ha registrado en ningln otro pais de la OCDE.?"3

Si se realiza una estimacion de muertes reales causadas por enfermedades
profesionales, en Espafia mueren alrededor de 14.000 hombres y méas de
2.000 mujeres por enfermedades contraidas en el lugar de trabajo. Cada afio
hay 9.400 muertos por cancer, 3.600 muertos de enfermedades cardiovas-
culares y 1.700 muertos de enfermedades respiratorias, todas ellas causadas
por las condiciones de trabajo.

Cerca de dos millones de personas padecen enfermedades laborales en
nuestro pais (un 9% trabajadores y un 13 % trabajadoras). Ninguna de ellas
aparece en los registros oficiales de las colaboradoras de las empresas en

seguridad social?"4.

213 Articulo Viceng Navarro, El escandalo de las Mutuas Patronales, publicado en el diario
Publico el 5 de mayo de 2011.

214 1d., articulo Viceng Navarro El escandalo de las Mutuas Patronales, publicado en el diario
Publico el 5 de mayo de 2011.
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Cuadro comparativo AATT-EEPP. Periodo 2007-2014.27°

2007 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014

AATT 1.822.067 | 895.679 | 617.440 | 569.523 | 512.584 | 408.537 | 404.284 | 424.625
Con baja

EEPP 16.791 18.468 | 16.842 16.842 17.922 | 15.644 | 16.796 | 17.260
Totales

EEPP 11.425 11.504 9.691 8.765 8.805 7.466 7.599 8.112
Con baja

EEPP 5.366 6.982 7.013 8.077 9.117 8.178 9.197 9.148
Sin Baja

El cuadro anterior se ha de complementar con un dato relevante de
enfermedades profesionales en nuestro pais; en el afio 2000 (19.622), 2001
(22.844), 2002 (25.040), 2003 (26.857), 2004 (28.728), 2005 (30.030) y 2005
(25.397).

Como se puede apreciar, entre los afios 2000 a 2006 el numero de
enfermedades profesionales estd en una horquilla entre 20.000 y 30.000 al
afo, a partir de 2007 hasta nuestro dias la horquilla es entre 15.000 y 18000 al

afo.
La causa de la disminucién no responde a una mejora espontanea de la salud
de las personas trabajadoras sino a la nueva regulaciéon de las enfermedades

profesionales en nuestro pais?’6.

Son significativos dos elementos:

275 Datos de “Estadistica de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales”. Secretaria
General Técnica. Subsecretaria de Empleo y Seguridad Social. Ministerio de Empleo y
Seguridad Social.

276 Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de
enfermedades profesionales en el sistema de la Seguridad Social y se establecen criterios para
su notificacién y registro
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1. La nueva tipologia de enfermedad profesional, siendo mucho mas
concreta, tanto en la descripcion concreta de la enfermedad como en las

causas de la misma.

2. La tramitacion ya no la hace el empresario sino que basicamente la

realiza la MATEPSS, que debe pagar los costes de la misma.

Ello hace evidente el drastico sub registro que se produce a partir de 2006, en
donde se nota claramente cierta subjetividad en dichas tramitaciones por las
MATEPSS, estando en una horquilla de reduccién aproximadamente entre

10.000 y 15.000 enfermedades profesionales menos al afio.

Otro dato significativo, en el periodo 2007-2014 lo encontramos en la drastica
reduccion de los accidentes de trabajo con baja médica y la sostenibilidad de la

cifra (aun siendo infima) de las enfermedades profesionales.

Esta comparacion descarta de forma evidente la justificacion de que la
reduccion de los accidentes de trabajo se han debido a una buena prevencion,
ya que en este caso la reduccién de enfermedades profesionales hubiera sido
igual de significativa.

También es necesario hacer mencion, y aqui las cifras hablan por si solas, del
decalaje abismal entre los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
siendo las condiciones de trabajo las mismas.

Un dultimo dato relevante, en el afio 2009, el numero de enfermedades
profesionales en Francia fue de 49.341, y en Espafa de 16.754, respecto a
unas poblaciones activas de 28,6 millones en Francia?’’ y 23,3 millones en
2009 en Espafia?’8, con tasa de paro sobre el 20 por ciento y francesa de sobre

el 10 por ciento 27°

277 http://www.insee.fr/fr/themes/document.asp?ref id=T14F041 consultado en 10-2015

278 http://www.ine.es/prensa/epa_tabla.htm, consultado en 10-2015

279 http://www.datosmacro.com/paro/francia consultado en 10-2015
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Deduciendo la poblacion empleada y dividiendo la misma por las enfermedades
declaradas, aproximadamente, puede establecerse que, sobre la poblacién
empleada, en Francia se declaran unas 3,5 veces las enfermedades

profesionales que se declaran en Espafia. Sin comentarios

Desde la experiencia sindical, en la actualidad, la persona trabajadora tiene,
aunque cobre menos dinero de prestacion la percepcién personal de que es
mejor acudir directamente al SPS, que le ofrece mayor confianza sobre
transparencia y objetividad y donde tiene mejores derechos como paciente.
Descansar, recuperarse de la enfermedad que padece y, luego iniciar el
procedimiento correspondiente de cambio de contingencia para recuperar

aguel dinero al que creer derecho, y no se lo han pagado.

7.1.2.2.1 Contingencias comunes

A partir de la instauracion de la posibilidad de que la gestiébn econémica de IT
por contingencias comunes fuera desarrollada por las Mutuas, se ha anadido

un elemento muy grave que perjudica a las personas trabajadoras?.

El objetivo de dicha competencia por parte de las Mutuas, que practicamente
se ha extendido a casi la totalidad de las empresas de nuestro pais, es doble;
por un lado ahorrar costes econdmicos a la Administracion en la asistencia
sanitaria publica, reducir los periodos de baja?®! y por otro lado, rebajar el
absentismo , aun siendo justificado, ya que el mismo es un perjuicio econémico
para el empresario, aunque la persona no este del todo curada, lo importante
no es la curacion objetivo del SPS, sino la rehabilitacion pronta para volver a

trabajar.

280 \Véase Disposicion adicional undécima del RDL 1/1994 de 20 de junio LGSS

281 Para futuros investigadores recomiendo este estudio, que no concluye por falta de fiabilidad
de datos de contraste.

http://www.seg-social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/174213.pdf consultado 10-
2015
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Criterio que suele afectar a la esperanza de vida y a la calidad de la misma

durante los ultimos afos de la misma.

Se ha facultado a la colaboradora de las empresas en seguridad social a
realizar un control de absentismo a favor de los intereses del empresario,

mediante sus propios medios. Cuando ya se ha pronunciado el SPS.

Dicho control de absentismo se ve complementado con la regulacion
establecida en el ET, la cual permite el despido de los trabajadores/as con
bajas médicas, aun siendo justificadas, durante un determinado periodo de

tiempo?82,

Es especialmente grave esta competencia otorgada a las MATEPSS en

beneficio de los empresarios, por los siguientes motivos:

1. Se cuestiona la profesionalidad del médico del SPS, funcionario publico
cuya actuacion sobre le mantenimiento de la situacién de reposo de la
persona trabajadora, es fiscalizada y controlada, y en muchos casos
cuestionada mediante la propuesta de alta, por otro médico perteneciente
a una entidad privada, que debe obediencia a quien le paga, con criterios

presuntamente subjetivos derivados de la misma.

Resulta paradéjico, que el médico del SPS, que en su calidad de
funcionario publico, goza de presuncion de objetividad e independencia
profesional, y no puede sufrir represalias por aplicacion de su criterio
profesional y médico, mientras que el médico de Mutua, que es un
contratado laboral, si puede sufrir represalias, despido no renovacion de
contrato, por aplicacion de un criterio profesional y médico contrario a las
ordenes empresariales recibidas de sus superiores, posibles personas no

colegiadas en el colegio oficial de médicos, a las que se debe someter.

282 Articulo 52.d, del Real Decreto Legislativo 1/1995, ET
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Urge, en mi opinién, una intervencion al respecto por parte del Organo
correspondiente de los COME, que signifique un control por parte de la AS de
la capacidad y situacién de sujecion a los codigos deontolégicos de los
meédicos de las colaboradoras de las empresas en seguridad social, en un
conflicto permanente de intereses entre cumplir el codigo deontolégico y
obedecer simultdneamente a sus empresarios. Curiosa situacion la de los

médicos publicos puestos en duda sistematica por médicos privados.

Existen presunciones e indicios de que se firman propuestas de alta, poniendo
en duda la capacidad profesional del otro médico del Servicio Publico de Salud
que las otorga, y que son posteriormente rechazadas por el érgano de control
correspondiente, confirmando que su opinidn estaba errada, y la persona

trabajadora aun no estaba curada.

No existe ningun tipo de dafio o perjuicio reconocido para la persona
trabajadora objeto de duda, ni para el profesional medico de la sanidad publica

cuya profesionalidad se ha puesto en cuestion.

Ni, como ya he precomentado, se conocen actuaciones disciplinarias del
colegio oficial de médicos contra los colegiados médicos que dudan de la

capacidad de comparieros colegiados.

2. Existe una posible hipétesis de presuncion por parte de la CEOE de que
la mayoria de las personas trabajadoras son unos defraudadores al SPS y
por tanto se requiere un control de los procesos ITCC por médicos de

entes privados al servicio de sus propios intereses.

A sensu contrario, no existe ningun procedimiento estructural en donde se
tenga la presuncién de posibles actuaciones irregulares por parte de las
MATEPSS ni existe un procedimiento estructural de control de las
actividades sanitarias de éstas por parte de la administracion publica, la
cual unicamente actua por denuncia o solicitud del usuario afectado, que
nunca obtiene ningun beneficio econémico directo de la misma, derivado
de los dafios soportados.
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Es curioso, que ante el elevado numero de propuestas de alta que son
rechazadas, nadie haya hecho un estudio econémico sobre los controles
de absentismo, el costo de los mismos para las MATEPSS, vy la titularidad
de algunas Empresas dedicadas a tal actividad, entre miembros de
algunas Juntas Directivas de las mismas, en el pasado medio reciente,
para descubrir un posible factor interesante sobre el origen del problema.

Apuntado queda, para futuras investigaciones?®3

3. No existe un control reciproco por parte de la administracion publica de la
actuacion de las MATEPSS en los procesos de contingencias

profesionales.

No parece consecuente que entidades privadas que protegen los intereses
de los empresarios sean controladores de las actuaciones médicas del
SPS, integrado en la administracion publica, y ésta, que deberia proteger
el interés publico (es decir de los trabajadores/as en cuanto usuarios y
titulares del derecho a la salud) no controle bien las actuaciones médicas
de las MATEPSS (en cuanto entidades privadas que tienen delegada la
gestion de determinados servicios y utilizan dinero publico)?84. Al parecer

se empieza a controlar.

Por aportar luz al tema las MATEPPS, y en general, la colaboradora de las
empresas en seguridad social, aplican, al parecer, lo dispuesto en la Ley del
Seguro privada, al respecto adjunto a pie de pagina un link oficial que pone la

correspondiente luz?®

283 Conocimiento sometido a sigilo profesional.
284 http://www.20minutos.es/noticia/287340/0/investiga/fraudes/mutuas/ consultado 10-2015.

285 \Véase, articulo 7 de la Ley 50/1980 de 8 de octubre, de contrato de seguro y sobre los
derechos de asegurados y pagador, este acceso a web oficial.

http://www.dgsfp.mineco.es/reclamaciones/documentos/LC4.pdf.
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La ausencia de derechos eficaces de los usuarios obligados por una Ley de
seguro privado, ante una situacion sostenida con fondos publicos de pago
obligatorio, a sufrir los servicios de la colaboradora de las empresas en
seguridad social son inexplicables en el contexto actual de un Estado social y

de derecho y en el marco de la Unién Europea.

Cuando son publicos, no tiene dependencia vertical de ninguna gestora de SS,
ni cumplen las disposiciones del SPS, como libre eleccién de médicos?8®, entre

otras.

Cuando eligen actuar como privados, tampoco cumplen los requisitos de
garantia para los usuarios, existencia de un defensor del asegurado, entre

otros, que dispone la normativa legal aplicable?®’

Tampoco se cumplen los criterios de eleccibn de médico, dispuestos en el
SpS288

Por no pecar de parcial, resefio a continuacion un articulo de un responsable
de MATEPSS, que justifica la existencia de un ente que es privado o publico,

seguln conviene al mismo. 28°

No la comparto, como explicaré en conclusiones, no pueden actuar
directamente como gestoras de SS, deben de ser debidamente controladas y

supervisadas por una gestora publica como el INSS.

El siguiente paso de la CEOE, puede ser constituir asociaciones de Bancos o

Fundaciones privadas, que actien como colaboradoras con la SS, con

286 \/éase el RD 1575/1993 de 10 de setiembre, sobre la libre eleccién del médico en atencién
primaria del INS.

287 \/éase Orden ECO/734/2004 de 11 de marzo.

288 \Véase RD 1575/1993, regula libre eleccién médico, SNS, desarrollando, articulo 10.13 de la
Ley 14/1986 de 25 de abril, Ley General Sanidad.

289 http://www.raco.cat/index.php/lUSLabor/article/view/291182/387230.
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adscripcion obligatoria para los beneficiaros, que colaboren en la gestion del
pago de pensiones de jubilacion publicas, solo hay que cambiar los criterios de
actuacion de colaboracion?®©, ampliandolos a la gestion de las mismas, bajo
sus propios criterios de interpretacion del acceso y mantenimiento de las
mismas, si el jubilado percibe otros ingresos o no, si ayuda a sus hijos o no, si
convive o no el/la titular de una pension de supervivencia, politica especial para
los jubilados, para reducir las pensiones, para con el ahorro obtenido de aplicar
un criterio propio privado en sector publico, dotar a sus gestores de sueldos

diferentes a los regulados para los funcionarios publicos.

Por acudir al acervo, se cambia la gorra de plato, pero la persona sigue siendo

la misma, bajo el mismo objetivo.

Hay que resefiar los altos sueldos que cobran tanto los Gerentes como el resto
de altos directivos, de las MATEPSS, excluidos de la negociacién colectiva.?%*

No existen cifras publicas, sobre el nimero de personas y el dinero de origen
publico percibido por las personas que trabajan para la colaboradora de las
empresas en seguridad social, y estan excluidos de la negociacion colectiva

con contratos de alta direccion.

A veces salen en la prensa por sus elevadisimas indemnizaciones por

rescisiones de contrato?92,

Los salarios que se conocen, resultan muy superiores, a los que se satisfacen
en general a los altos funcionarios publicos como el propio Jefe del Estado o
Presidente del Gobierno.

29 Articulo 77 LGSS.

291 http://www.expansion.com/2009/04/30/funcion-publica/1241074872.html;
http://www.eleconomista.es/economia/noticias/5409727/12/13/Empleo-pone-limites-a-los-
elevados-salarios-de-los-directivos-de-mutuas.html

292 http://economia.elpais.com/economia/2015/01/23/actualidad/1422037025 161344.html
http://www.ccoo-servicios.info/noticias/57908.html
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Se ignoran los datos de sueldos, por opacidad, adeudados en las cuentas de

colaboradora de las empresas en seguridad social por las ECSS.

La posicién sindical de la Organizacion a la que estoy afiliado, C.C.0.0., ha
sido la de luchar por conseguir la participacion eficaz o codecision en la
decision empresarial de dejar de estar protegidas las personas trabajadoras por
el Sistema Publico de Salud y, en su caso, en la Designacion de Colaboracién
que efectia la empresa al suscribir cualquier tipo de contrato de adhesion a

una entidad colaboradora determinada o solicitud de colaboracion.

Se consideraba necesario que se estableciera la necesidad de dicho consenso
para renovar el contrato de adhesién, bajo tres posibilidades, renovar con la
misma Mutua, Adherirse a otra Entidad colaboradora, o retornar al sistema

Publico. Con un sistema de arbitraje publico que regulara las discrepancias.

No fue posible conseguirlo en el didlogo social, porque el mismo. En este tema

en concreto no existio.

7.1.2.2.2 La necesidad de contar con un consentimiento expreso de la persona
trabajadora para sustraerla del Sistema Publico de Salud

La LM recientemente aprobada, y ya anteriormente referenciada, me obliga a

cambiar el analisis anterior.

Mi opinién en la actualidad, vista la precariedad laboral existente y la deriva que
ha tomado la falta de respeto a los derechos de los trabajadores en la
colaboradora de las empresas en seguridad social, es que la proteccidén de la
vida, salud demas derechos fundamentales del trabajador/a, asi como la
maternidad de la mujer trabajadora, no pueden depender de una decision

externa a las propias personas trabajadoras afectadas.

Los derechos de las mismas vienen recogidos en unos principios de SS que no
se cumplen entre las personas trabajadoras protegidas por las colaboradoras
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de las empresas en seguridad social y las protegidas por el INSS y el SPS.
Universalidad, unidad, solidaridad e igualdad. Obligatoriamente las personas
trabajadoras son desgajadas por un tercero de su proteccién publica de salud,

en el ambito laboral y comun.

Aunque la proteccion NPRL?®® no tiene el caracter de derecho fundamental,
por no ser ley organica, pero, defiendo que, el derecho de salud laboral es
dificil desencardinarlo del derecho fundamental a la vida e integridad fisica y
moral.?®* Nadie esta enfermo sélo durante el horario de trabajo, los dafios de
enfermedad se sufren todo el tiempo, hasta que se curan o se soportan hasta
que acaba la vida.

En este sentido?®® vuelvo, a una cuestion critica, que es la siguiente si la salida
de la persona trabajadora de la protecciéon del SNS no ha contado con un
consentimiento expreso de la persona trabajadora afectada, en algdn momento

habra que recabar el mismo.

En mi opinion, el derecho irrenunciable a decidir quien trata las enfermedades
de un ciudadano/a del estado espafiol debe recaer en si mismo o0 en sus

representantes legales, en los casos de tutela, curatela o minoria de edad.

Para ello, mi propuesta es la de que, los nuevos afiliados a la Seguridad Social
deberian elegir, como ya se hace en MUFACE por los funcionarios publicos
protegidos entre las diferentes opciones, sea INSS, sea MATEPSS, o, en su
caso, ECSS.

La opcién, en principio anual, salvo casos excepcionales graves, p.e. mala
praxis, puede ser cambiada, de manera simple, con unos limites de cambio

razonables.

293 Articulos 40 y 43 Constitucion Espafiola
294 Articulo 15 Constitucion Espafiola
2% Véase articulo 2.2 de la LPRL
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Tal opcidon significaria una transparencia de la libertad de competencia

existente y de l6gica de mercado para las personas trabajadoras.

Nadie debe permanecer, cuando compra un coche en un concesionario, toda
la vida del mismo, en la compafia de seguros inicial que le proporciona el
vendedor, pagando el las cuotas, afio tras afio, y mas si no esta contento con

los servicios recibidos de la misma.

Respecto a las personas trabajadoras y trabajadores/as autonomos/as en
activo, deberia comunicérseles sus datos actuales sobre quien les protege, y

estos confirmar la opcion existente o, pura y simplemente, cambiar la misma.

En caso de silencio deberia mantenerse la opcion existente, manteniendo el
derecho de la persona trabajadora de cambiar voluntariamente de opcion, de

igual manera que las nuevas afiliaciones a la SS.

Es dificil, quizas imposible, decir que existe una libertad de competencia
suficiente en la gestion privada de dinero publico, colaboradoras de las
empresas en seguridad social, cuando la asignacion de beneficiarios de dicha

gestion se hace obligada por un tercero, para los usuarios del sistema.

Vista la consideraciéon real de mejora voluntaria en cuanto a la gestion pre
indicada, debe de ser voluntario o no acceder a la misma, por adhesiéon

individualizada revocable de la personas trabajadoras, preindicado.

7.1.3Breve referencia a la actuacién de las Mutuas en la Gestion de la

prestacion por riesgo de embarazo

La actuaciéon de las MATEPPS en la gestién de la prestacién por riesgo de
embarazo, en adelante PREM, supone, por su presunta falta de sensibilidad
hacia la mujer embarazada, uno de los supuestos mas graves e inquietantes de

la desproteccion de la mujer en el &mbito laboral en nuestro pais.
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No deja de ser curioso, que se proteja el derecho a interrupcion del embarazo
de la mujer mediante ley organica?®, y el derecho a proteccion de la
maternidad en el trabajo, mediante una Ley Ordinaria®®’. Esto nos da una idea
sobre la importancia que da el poder politico a la proteccion de la maternidad

en el ambito laboral en Espafa.

La LPRL prevé que, en caso de que existe riesgo para el embarazo y lactancia
de una trabajadora en su puesto de trabajo, y no pudiendo adaptar el puesto de
trabajo o no pudiéndose hacer un cambio de puesto de trabajo, y siendo asi
acreditado por la empresa y el SP, necesariamente, y a solicitud de la
trabajadora, la MATEPSS deber4d concederle la PREM. Se trata de una

prestacion econdmica disefiada para proteger el buen fin de su maternidad.

Nos encontramos pues, ante una situacion similar a la descrita respecto a los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, que no es otra que la de
que un ente privado es el que efectda un simil de resolucion administrativa
concediendo a una mujer trabajadora una prestacion econémica publica. Doy

por reproducido la argumentacion realizada.

Entrando propiamente en el contenido, y a pesar de que la normativa de
aplicaciéon es muy clara, se produce un incumplimiento injustificado de las
MATEPSS y permitido por la propia administracion puablica, el cual consiste en
que basandose en unos criterios establecidos por una entidad privada, la
SEGO (Sociedad Espafiola de Ginecologia y Obstetricia), la Mutua determina si
concede o no concede la PREM, en virtud de unas tablas establecidas por otra
Entidad privada, la SEGO, a partir de cuyos plazos existe riesgo para el

embarazo y la lactancia. Diga lo que diga el SP actuante.

Una primera impresion sobre la legalidad o ilegalidad de dicho planteamiento

se centra en los siguientes elementos:

2% ey Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo.

297 \/éase articulo 26 de la LPRL
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1. La unica entidad con competencia para determinar si en un puesto de
trabajo existe o no el riesgo laboral en relacion a la mujer que lo ocupa, y
si éste es evitable o no, es el SP, que no es consultado en el

procedimiento.

2. La MATEPSS, y en su caso con la utilizacion de la SEGO, no tiene
competencia legal para revaluar el riesgo en la empresa en contra del

criterio del SP y menos sin consultarlo.

3. Existe un criterio técnico, elaborado en fecha posterior por el INSHT?2%,
de mayor objetividad y encaje legal, que sigue sin aplicarse, por motivos
bastante dudosos. Justifican tal actuacion las Mutuas en que reciben
instrucciones de la DGOSS, que prima la utilizacién de criterios privados

sobre los publicos, incomprensible.?9

Todo ello genera a las trabajadoras embarazadas o periodo de lactancia una
doble situacién de angustia, riesgo y vulneracion de derechos.

Ya que, o bien tienen que seguir trabajando en su puesto de trabajo con el
riesgo para su salud y la del feto o bebé, o bien el empresario, en virtud de
evitar eventuales responsabilidades penales y administrativas, les mantiene
sin una ocupacioén laboral efectiva, porque una entidad privada ha decidido
unilateralmente no pagar la prestacion publica correspondiente.

Es frecuente que se dirija la problematica al SPS, activando antes la IT

derivada de embarazo.

Un problema legal del embarazo, es el de que, el mismo, sigue su curso
natural, sin posibilidad de pausa, es decir, la futura madre, cuando entra en la

angustia del desatino, ya que no puede pausar la situacion y proseguirla

2%8http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Instituto/Noticias/Noticias_INSHT/2011/ficheros/20
11_11 23 DIR_MATER.pdf

299 Informacion sometida a sigilo profesional.
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cuando concluyan las largas vias de reclamacion, opta por ceder a las
presiones y coger la opcion, aunque perjudique su futura reclamacion
haciéndola inviable, que mejor considera que protegera la salud propia y de su

futuro hijo.

Es muy dificil comprender que se mantenga este circulo vicioso en que
reconocido el derecho de la mujer por parte del médico del SPS y confirmado
por el SGPRL de la empresa a través de VSPRL, la proteccion de un derecho
fundamental de la mujer como es su buen fin de la maternidad3® se la someta
a presiones de las MATEPPS, para poder obtener mejores beneficios
econdmicos. Una falta de sensibilidad humana.

7.1.4 Breve referencia a la actuacion de las Mutuas en la Gestion de los
Trabajadores auténomos

Deviene significativa la cuestion de la protecciéon a los/las trabajadores/as
autonomos/as y TRADES por parte de las MATEPSS.

La gravedad se acentla debido a la irregular regulacion legal en nuestro pais
de este colectivo, en donde conviven ambas formas de relaciones de trabajo

por cuenta propia, o dependiente especial.

Otro elemento sustancial, en relacibn a los TRADES, ya explicado
anteriormente en el apartado dedicado a la deficiente transposicién a derecho
interno efectuada de la Directiva Marco, es su no cobertura por la LPRL en
cuanto persona trabajadora, siéndoles de aplicacion las obligaciones aplicables

a los empresarios, pero no los correlativos derechos de PRL.

La regulacién realizada en este sentido,?! apenas ofrece algunas medidas

paliativas y de caracter menor que no resuelven el problema.

300 Véase STC 62/2007, de 27 de marzo.
301 ] ey 20/2007, de 11 de julio del Estatuto del Trabajo Autbnomo.
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Un segundo tema que no puedo dejar de resefiar es el del dificil cobro de la
prestacion por cese de actividad de los trabajadores autonomos.

Algun ente administrativo de vigilancia y control deberia comprobar porque,
presuntamente, se deniegan la mitad o mas de solicitudes de dicha prestacion
a los mutualistas trabajadores autbnomos que han pagado rigurosamente las

cuotas para percibirla3°?,

Ya se ofrecen seguros privados como incentivo para corregir la situacion por

entidades bancarias privadas.3°3

Me queda solamente reiterarme en que en un sistema de mercado de libre
competencia en el contexto de la UE, debe de ser el usuario, la persona
trabajadora, quien decida donde recibe la atencion sanitaria y donde se siente
bien tratado, con derecho a marcharse si asi lo desea.

Una novedad es que, En Navarra y Euskadi, ambas con la modalidad del
concierto, y a partir de la iniciativa de los sindicatos nacionalistas (con un 17%
de representatividad), con fuertes vinculos con partidos nacionalistas,
basicamente Bildu, promueve un referéndum entre los trabajadores/as con el
objetivo de preguntarles si desean revertir la prestacién de contingencias de los
trabajadores/as desde las MATEPSS a la entidad gestora del INSS, tanto en

contingencias comunes como en las profesionales®%4,

Esta propuesta novedosa, en caso de aplicarse, y vistos los datos econémicos
de las MATEPSS supondria que las CS de estas CCAA, actualmente con
déficits inasumibles, podrian utilizar este excedente de ingresos, que hoy pasan

802 Sometido a sigilo profesional.

303 https://www.bankia.com/es/comunicacion/actualidad/notas-de-prensa/bankia-refuerza-la-
financiacion-a-los-autonomos-al-regalar-un-seguro-gue-cubre-su-baja-laboral.html consultado
10-2015.

304 http://ehbildu.eus/es/noticias/parlamento-vasco/5002-eh-bildu-anuncia-iniciativas-para-
frenar-la-ley-de-mutuas-el-nuevo-ataque-de-rajoy-a-las-personas-trabajadoras, consultado 10-
2015.
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por las MATEPSS, y no solo enjugar el déficit sanitario, sino incluso mejorar
significativamente el SPS, por ejemplo con una reduccion drastica de las listas
de espera, ademas de suponer una intervencion médica neutral y profesional,
guiada unicamente por criterios médicos de salud, con un respeto escrupuloso

de los derechos de las personas trabajadoras, en el seno del mismo.

7.2 Las Empresas Colaboradoras de la Seguridad Social

Dicho tipo de Colaboracion la asumen GE y con una capacidad de lobby

politico enorme.

La modificacion legislativa recientemente efectuada sobre la LGSS, deja

pendiente de desarrollo las condiciones futuras de desarrollo3°°.

En el largo desarrollo de esta tesis, me dirigi, en calidad de investigador a la
DGOSS, para que me facilitaran datos estadisticos sobre el tipo de
colaboradora de las empresas en seguridad social mencionado, la respuesta
que recibi, era que la LOPD, les impedia facilitar ningin dato, ignoro si,

ademas existen.

En este caso, ademas de agravarse decisivamente los derechos de las
personas trabajadoras nos encontramos ante presunta fuente mas de ingresos
de estas GE a costa del dinero publico que todos los contribuyentes pagan con

sus impuestos.

Como ya he preindicado, no existia ningun control administrativo protocolizado
por parte de la Administracibn de la actuacion de estas empresas
colaboradoras. Hubo un intento, con el gobierno de José Maria Aznar, de

eliminar estas figuras, pero la presion de estas grandes empresas lo dinamito

305 Véase articulo 77.3 de la LGSS.
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desde el principio y no llegé a buen fin. Se regulaban, como ya he preindicado

con Normativa de 1966, con pequefias variaciones.300

Un elemento clave consistia en que, mientras las MATEPSS devuelven el
excedente de la gestion del dinero publico recibido. Las empresas privadas
colaboradoras no tienen la obligacion de devolverlo, y no lo devuelven, y lo
regestionan a nivel privado en acciones de mejora de prestaciones o,
presuntamente, si asi lo dispone una negociacion colectiva, o satisfacer polizas

de sanidad privada, derivado de pactos de empresa, todo ello presuntamente.

Socialmente estamos ante una actuacion inaceptable y que merece todos los

reproches morales. Existen precedentes bastante bochornosos al respecto3®’.

En la actualidad, en espera de la normativa nueva, deberian auditarse la
cuentas de colaboracion con la SS, mediante funcionarios publicos, objetivos e
independientes, como ya se hace en las grandes MATEPSS, los resultados
econdémicos de todas las ECSS, y sobretodo el destino de los gastos,
prestaciones y resto de varios, en el periodo de los cinco ultimos afios, y
siempre dicho periodo anterior cuando se cese voluntariamente la colaboracion
indicada, una auditoria de cierre, y comprobar si los gastos varios efectuados

se ajustan completamente los destinos legalmente dispuestos.

306 http://www.seg-social.es/Internet_1/Normativa/097381

807 http://elpais.com/tag/mutua_universal/a/ consultado 10-2015
http://economia.elpais.com/economia/2014/07/11/actualidad/1405105024 843225.html
consultado 10-2015.

http://www.gaceta.es/noticias/sequridad-social-reclama-fremap-43-millones-euros-dinero-
publico-15062014-1312 consultado 10-2015.

http://www.levante-emv.com/economia/2014/03/16/investigan-morata-pago-cirugia-
dinero/1090621.html consulado 10-2015.

http://cincodias.com/cincodias/2009/09/16/economia/1253080586 850215.html consultado 10-
2015.
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Capitulo 8. PRINCIPALES ELEMENTOS DE INDEFENSION DE LOS INTERESES DE LOS

TRABAJADORES EN EL MODELO DE PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

La reclamacién y denuncia por parte de los trabajadores/as son procedimientos
que, como casi todos en el &mbito administrativo son largos, complicados, y
en bastantes ocasiones con costes econdémicos elevados, o en su defecto,
mayores que el objeto perseguido, siendo su principal caracteristica la de

causar un efecto disuasorio para la persona trabajadora.

Afadamos la imposibilidad, ya precomentada, de detener el avance de la
enfermedad o del embarazo, el inexorable transcurso del tiempo, que conlleva

una desesperanza y sometimiento al mal menor posible.

No es muy dificil, desde una posicién de fuerza, obtener un buen resultado en
la negociacion extrajuridica, con alguien afectado de un estado de necesidad o

enfermedad.

8.1 En los procedimientos administrativos ante la ITSS

Observado el procedimiento de la ITSS para intervenir en el control de
legalidad sobre la NPRL y de SS se puede observar que el mismo tiene como
consecuencia el desequilibrio y la indefension de la persona trabajadora frente

al empresario objeto de denuncia.

Este es un ambito esencial en el desequilibrado control de legalidad de las
actuaciones de los empresarios en el &mbito de la PRL y SS.

Existe un problema estructural de concepcion de la propia Inspeccion de
Trabajo que vicia significativamente, en relacion a los derechos del

trabajador/a, las actuaciones que ésta pueda realizar.

Realizando un analisis mas exhaustivo, histéricamente, la actuacion de la ITSS
se basa en que la principal funcién de la Inspeccion, cuando se presenta
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denuncia, es la instruccion de los expedientes, realizando basicamente
actividades de investigacion, para que, en caso de comprobar incumplimientos
legales, levante la correspondiente acta de infraccion y la AL correspondiente

pudiera imponer y ejecutar la sancion.

La segunda fase del procedimiento solo empieza, cuando la primera concluye
levantando un acta de infraccion, en caso contrario, cuando se archiva el
procedimiento, ahi finaliza el mismo, si los interesados no recurren el archivo

de actuaciones.

Este planteamiento procedimental responde, errébneamente, a una ldgica
seguida en la jurisdiccion penal, en donde prima el principio de presuncion de
inocencia, Yy, en donde en la fase de instruccion, un Juez puede decretar, bajo
ciertas condiciones, el secreto de sumario, con lo cual el denunciante no puede

acceder al expediente y sélo tiene una capacidad de accionar muy reducida.

Obviamente, no estamos en la jurisdiccion penal, sino que estamos en un
procedimiento administrativo relativo al &mbito laboral, en el cual debe primar el
principio de in dubio pro operario, para proteger a la parte mas débil en el

conflicto social.

Como maximo exponente de esta estructura procedimental, la encontramos en
la actual LOITSS®%® que excluye expresamente “porque si” que el denunciante,

en ningln caso, pueda ser parte interesada en el expediente.

8.1.1 Consecuencias de laindefension del denunciante en la ITSS

— El denunciante no tiene derecho ni a tener vista del expediente, ni a tener
copia del expediente, ni a poder presentar prueba, ni a realizar alegaciones

a las diligencias (antes del informe), ni a recurrir en caso de que se archiven

S08Articulo 20 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social
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las actuaciones. En la ultima reforma se le han reconocido algunos
derechos de informacion, manifiestamente insuficientes para reequilibrar el

proceso administrativo.

— Actua durante el proceso de investigacion como un mero convidado de
piedra. Si se le comunica el archivo de actuaciones, no puede hacer nada
mas que quejarse ante el Jefe de la Inspeccion. Y si no se le comunica el
acta de infraccion, no se entera del derecho de recurrir el archivo, como
hacerlo ante quien, el plazo del recurso, o personarse como tal en el

procedimiento sancionador que se inicia en la Autoridad Laboral.

— Por otro lado, el denunciado tiene, de oficio, la consideracion de parte
interesada y puede realizar todas las acciones mencionadas en el parrafo
anterior, por ejemplo asistir con defensa letrada, proponer pruebas, recurrir
el acta de infraccion, hacer alegaciones en el procedimiento sancionador,

recurrir la sancion, recurrir a la autoridad judicial.....

Nos encontramos por tanto ante una situacion de evidente desigualdad entre

las partes en el procedimiento.

Hay que tener en cuenta en los temas derivados de la NPRL que,
generalmente, el denunciante suele estar “a pie de obra” expuesto a posibles
dafios derivados de riesgos laborales sin proteger, y el empresario denunciado
y sus directivos, confortablemente sentados en un despacho, para tener una
vision mas objetiva de los perjudicados por la situacion de exposicion a riesgo

laboral.

Las actuaciones de la ITSS constituyen una prueba pre constituida y tendran la
presuncion de certeza, tal y como establece la Ley de Inspeccion:3®“Los
hechos constatados por los funcionarios de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social que se formalicen en las actas de infraccion y de liquidacion,

observando los requisitos legales pertinentes, tendran la presuncion de certeza,

309 Véase articulo 23.
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sin perjuicio de las pruebas que en defensa de los respectivos derechos o

intereses pueden aportar los interesados”.

— La exclusion del denunciante como parte interesada, vulnera claramente lo
regulado a tal efecto por la Ley 30/92, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, el
cual recoge el concepto de interesado en un procedimiento
administrativo3®, “Se consideraran interesados en el procedimiento
administrativo...quienes lo promuevan como titulares de derechos o

intereses legitimos individuales o colectivos”.

Una interpretacion ajustada, para evitar abusos hubiese sido el sustituir, en el
concreto precepto legal, la frase “en ningun caso” por “solo por tal
circunstancia”. Revisada personalmente la memoria explicativa de la LOITSS
de reciente aprobacion, no he encontrado ningan argumento justificativo de la
exclusion de actuacion como interesado en el procedimiento del o la

denunciante.

Abundando en esta opinién, personas trabajadoras denunciantes cuyo objeto
de la denuncia es la vulneraciéon de derechos individuales propios, por ejemplo
un accidente de trabajo, la denegacion de una prestacion publica (véase un
recargo de prestaciones, una determinacion de contingencia, etc.) tampoco son
considerados interesados, llegandose a un absurdo juridico. Que infringe,

posiblemente la CE.31!

Asi, ante un accidente de trabajo y/o enfermedad profesional la ITSS ejerce su
competencia como administracion publica para la investigacion de los hechos
acaecidos, con el objeto de averiguar si el resultado se ha producido por una

falta de medidas de seguridad del empresario.

310 Véase articulo 31.

311 Véase articulo 24.
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Ante esta situacion el trabajador accidentado y/o enfermo profesional deberia

pasar a ser el administrado, como participio pasivo del verbo administrar.

La realidad es que la persona trabajadora pierde la condicion de parte
interesada, no ejerce ni tan siquiera una posicién pasiva, soportando la accion
que sobre él ejerce el sujeto pasivo: empresario y el sujeto activo: la propia
ITSS.

Se invierte el principio de carga de la prueba que pasa a ser el de Administrado
frente a Administracion, en vez de in dubio por operario, un cierto principio de

presuncién de inocencia del empresario.

Nos encontramos ante una incorrecta inversion de la carga probatoria, ademas
del desequilibrio de las partes en el procedimiento administrativo, cuestion que
hace prevalecer, habitualmente, la ley del mas fuerte.

Existe ademas una norma que deberia regular todos los procesos

administrativos generales que no aplica generalmente la ITSS,312

“Si durante la instruccién de un procedimiento que no haya tenido publicidad en
forma legal, se advierte la existencia de personas que sean titulares de
derechos o intereses legitimos y directos cuya identificacion resulte del
expediente y que puedan resultar afectados por la resolucién que se dicte, se

comunicara a dichas personas la tramitacion del procedimiento”.

Ademas, el trabajador que se considera perjudicado est4 afectado por la
decision en via Administrativa en aplicacion del articulo 41.1 y 41.3 LPRL, Se

produce una indefension si no puede recurrir como parte afectada.

312 Articulo 34 de la Ley30/92 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.
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Para muestra de la actuacién en desequilibrio de la ITSS, veamos los casos
que ha trasladado, por su especial gravedad a la fiscalia, por considerar que

podrian existir indicios de delito.313

Se han trasladado en 2013 siete actuaciones por posibles infracciones muy
graves y ninguna por infracciones relacionadas con la maternidad. Parecen

pocas.

8.1.2 Disquisicion sobre el conflicto juridico entre normas.

Sobre la duda suscitada, de si ante el contenido y utilizacion diferente de la
LOITSS y LRJAP, habria que aclarar las normas de aplicacion en el conflicto

en concreto suscitado.

Una primera respuesta la encontramos en el articulo 105 de la CE;

La ley regulara:

a) La audiencia de los ciudadanos, directamente o través de las organizaciones y
asociaciones reconocidas por la ley, en el procedimiento de elaboracién de las
disposiciones administrativas que les afecten.

b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en
lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos
y la intimidad de las personas”.

c) El procedimiento a través del cual deben producirse los actos administrativos,

garantizando, cuando proceda, la audiencia del interesado.

Se puede observar que el contenido de dicho precepto constitucional es
plenamente cumplido por la Ley 30/92, mientras que la Ley 23/2015, no s6lo no

lo regula sino que lo contraviene.

313 VVéase pagina 110 del informe sito en
http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/FICHAS%20DE%20PUBLICACIONE
S/IEN%20CATALOGO/GENERALIDAD/Informes%20sobre%20el%20estado%20de%201a%20s
equridad%20y%20salud/2013/Informe%20SS%202013%201.pdf, comprobado 10-2015
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Otro precepto constitucional nos ofrece mas luz al respecto, concretamente el
articulo 149.1.18; “Las bases del régimen juridico de las Administraciones
publicas...en todo caso, garantizaran a los administrados un tratamiento comun
ante ellas, el procedimiento administrativo comun...”. Nuevamente un precepto
constitucional cumplido plenamente por la LRJAP e incumplido por la LOITSS,
ya que en esta Ultima el tratamiento entre denunciante y denunciado no es

equilibrado ni comun.

En la Disposicion Final Segunda de la LOITSS, relativa al titulo competencial,
no aparece referencia alguna en cuanto a la habilitacion competencial para
poder normar especialmente el concepto de interesado, y aun no apareciendo
tampoco existe precepto alguno, ya sea en ley organica o en la propia CE que
habilite dicho titulo competencial para la ITSS. En cambio el titulo competencial
habilitador de la LRJAP queda claramente reflejado en los articulos 105 y
149.1.18 de la CE.

La Disposicion adicional séptima hace referencia solo al procedimiento
sancionador que insta la AL, tras el procedimiento investigador de la ITSS, son
dos procedimientos diferentes, en todo caso la normativa especifica afectaria
solo al denunciante, no al resto de interesados y subsidiariamente ay se

expone que se aplica la LRJAP.

Por todo ello, en puridad juridica, prevalece netamente la regulacion que del
concepto de interesado en concreto, y del procedimiento administrativo en
general, regula la LRJAP, por lo que cualquier denegacion de la participacion
de un denunciante como interesado, concurriendo otros requisitos, podria
derivarse a la JS, para determinar la legalidad en este punto de la LOITSS,

mediante un informe de 6rganos competentes adecuados.

Quiero recoger expresamente una segunda derivada extraordinariamente

importante, comentada anteriormente, y que a pesar de no estar regulada en la

LOITSS, y de si estarlo en la LRJAP de forma expresa, es vulnerada

sistematicamente por la ITSS, concretamente la relativa a que personas o

entidades, legitimadas para ello por la LIRAP, terceros ajenos al denunciante
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gue han tenido acceso a la informacion de que existe la denuncia y creen que
la misma afecta a sus intereses personales o colectivos, cuando solicitan a la
ITSS su admision como interesados en los expedientes abiertos sin ser
denunciantes, se les deniega la condicibn de interesados invocando
precisamente el articulo 20 de la LOITSS, ya que equiparan de forma

injustificada al interesado legitimo no denunciante con el denunciante.

La interpretacion normativa de la ITSS nos lleva a las siguientes conclusiones

— Si la ITSS levanta acta de infraccién el denunciante si podra personarse
como interesado ante la Autoridad competente, pero en el supuesto de que
no levante acta de infraccion, haya realizado requerimientos o no al
empresario, el denunciante, o el interesado no denunciante, no podran
recurrir el archivo de actuaciones, son terceros ajenos al procedimiento

administrativo.

Hay que recordar que el parecido con una determinacion de “secreto de
sumario” del procedimiento investigador de la ITSS decae cuando el mismo lo
decreta el Juez de Instruccion penal, en casos determinados que le mismo se

justifique, no con caracter general...

Parece evidente considerar que, en cualquier actuacion de oficio de la ITSS,, o
cualquier denuncia presentada por una persona trabajadora, que en virtud del
posible ejercicio de los derechos colectivos legitimos debe comunicarse la
apertura del expediente a la RLT, y en caso de tratarse de PRL, como minimo
a los DP o al CSSL, por si entienden necesario, participar como interesados en
dicho procedimiento administrativo equilibrando la participacion unica del
empresario o proceder a la paralizacion prevista en la LPRL en caso de riesgo

grave e inminente.3'*. No existen precedentes de cumplimiento.

Una cuestion que quiero reflejar es la posibilidad, que, algunos empresarios,

malintencionados legalmente, disefien, a sabiendas del desequilibrio existente,

314 Articulo 21 de la LPRL
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la presentacion de denuncias sobre temas complejos, a través de terceros, que
posteriormente, no comparezcan ante la ITSS, para obtener pruebas
preconstituidas favorables en procesos judiciales posteriores. Un archivo de
actuaciones de la Inspeccion de Trabajo resulta una buena prueba

preconstituida para el empresario infractor no castigable.

Dificilmente el Juez social, podra apreciar que la actuacion administrativa se ha

producido bajo un desequilibrio y posible indefension.

Son las consecuencias de mantener procedimientos administrativos desequili-

brados y opacos entre las partes en conflicto.

Otra cuestion a recoger, es la de que la ITSS, aun entrando dentro de sus
competencias, en aquellos expedientes relativos a actuaciones irregulares o
ilegales de las MATEPSS o ECSS, como por ejemplo en la gestion de ITCC,
entienden que al no estar tipificada la posible infraccidn legal en la LISOS, no

pueden actuar.

La LOITSS en este ambito®!® recoge explicitamente esta competencia. Pero no

existe infraccion legal sin precepto infringido.

8.2 En la gestién de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y de

Enfermedades profesionales

El procedimiento de reclamacién que tiene el trabajador/a y las organizaciones
sindicales en relaciébn a las Mutuas se caracteriza por la indefension o
complicada defensa, en general los costes de la misma son superiores al
petitum a realizar, que sufren los trabajadores/as, cuando entidades de derecho

privado actlan en el ambito del derecho publico, ya que no consideran

315 Articulo 12.1.3° de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social (BOE del 22 de julio).
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aplicable a sus actuaciones la LRJAP, por ser entidades privadas, asociaciones

de empresarios.

Esta situacion evita la posibilidad de interposicion de los recursos
administrativos, que son gratuitos, y sobre los que resolveria un funcionario

publico competente.

Deberia configurarse una dependencia de toda la colaboradora de las
empresas en seguridad social, respecto a la Gestora publica, el INSS, a quien
recurrir en todo tipo de actuaciones de gestién privada de dinero publico.,
acabando con la confusa la horizontalidad y procediendo a la verticalidad
jerarquica administrativa. Dichos procedimientos deberian tener la
caracteristica de sumarisimos por afectar a personas trabajadoras en estado

de necesidad, enfermos.

Es necesario remarcar que, dentro de las principales competencias asignadas
a las MATEPSS en el ambito de colaboradora de las empresas en seguridad
social, contingencias profesionales, gestion econdémica de IT por contingencias
comunes, prestacion de riesgo por embarazo, el procedimiento previsto para la
reclamacién del trabajador/a adolece de serias carencias procesales que dejan
al trabajador/a, no so6lo en una situaciéon de indefensién, sino de clara y
manifiesta desproteccion, en relacion con la vulneracion de su derecho de

calidad de vida.

Reitero aqui que es muy complicado por no decir imposible dividir en dos
ambitos de derecho fundamentales la salud, como salud extralaboral y salud
laboral, evidentemente los problemas de salud derivados del trabajo afectan al
derecho fundamental. Nadie enferma solo durante el horario de trabajo, y se

encuentra bien el resto del dia, no se enferma a horario laboral.
Contingencias profesionales. En este ambito, la persona trabajadora puede
realizar reclamacion por dos conceptos diferentes; por denegacion de la baja

médica por contingencias profesionales, o bien por alta indebida por considerar
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que no esta apto para trabajar en una baja meédica por contingencias

profesionales otorgada por la Mutua.

En el primer concepto, hasta ahora la persona trabajadora utilizaba el libro o la
hoja de reclamaciones de la CCAA... Este mecanismo no tiene ningun tipo de
validez juridica, ya que es el procedimiento previsto por Comercio (igual que el
libro de reclamaciones de una hamburgueseria o un taller mecanico), y
Comercio no puede resolver, tampoco lo derivaba a la DGOSS porque en
ninguna norma juridica se le exigia esta remision. Con lo cual se archivaba el

expediente. Respuesta a la persona trabajadora de silencio administrativo.

El nuevo cauce previsto en la LM es realizar la reclamacion a la DGOSS, la
cual con anterioridad de la promulgacién de la misma, ya se consideraba
competente, pero dicha posibilidad no estaba recogida en ninguna normativa

legal.

Esta reclamacion ante la DGOSS se puede realizar de dos maneras; mediante
la oficina virtual o bien mediante escrito registrado ante la propia DGOSS en
Madrid, se puede registrar en cualquier oficina de la administracion publica, o

mediante correo administrativo, en cualquier oficina de correos y telégrafos.

En relacion a realizarla ante la oficina virtual, en este formato sélo se puede
recoger una breve descripcién del problema que origina la reclamacion, y dicha
reclamacién suele ser contestada por la propia Mutua agradeciendo la
colaboracién en mejora y ratificando la decision objeto de queja, algo asi como
amabilidad y cortesia desestimatorias para el usuario, ya que su cliente, al que

quiere tener contento para que siga utilizando sus servicios, es el empresario.

En cambio el registro documental en papel ante la DGOSS, en el cual se puede
recoger todos aquellos hechos probatorios de la reclamacién, asi como
adjuntar toda aquella documentacion probatoria, es contestada (o deberia
serlo) por la propia DGOSS una vez haya recabado informacién a la Mutua

sobre el objeto de la reclamacion.
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Ante estas tres opciones, la efectividad de la reclamacion es diferente. El libro
de reclamaciones conduce al paso del tiempo y que no haya ninguna
resolucién por parte de la Administracion competente.

La oficina virtual tiene usualmente una contestacion de la propia Mutua, y no
finaliza la via administrativa, lo cual necesariamente implicara realizar la tercera
opcién, la reclamacién en papel y debidamente registrada ante la DGOSS, que

sera la Unica efectiva en via administrativa.

No obstante, la DGOSS so6lo se pronunciara, y en su caso sancionara a la
Mutua, sobre la actuacion incorrecta de la Mutua, pero no sobre la
determinacién de contingencia o sobre el alta indebida, ningun beneficio directo

para la persona trabajadora.

De forma alternativa y/o complementaria, en cuanto a las contingencias
profesionales, es necesario realizar una solicitud de cambio de contingencia al
INSS o ICAM en Catalufia o de impugnacion del alta indebida también ante el

INSS, el cual se pronunciara al respecto.

En este proceso el INSS recabara informe de las EVI'S (en Catalunya del
ICAM) y podra recabar informe de la ITSS. No es habitual el reconocimiento de

la administracion publica para ejercer el derecho de segunda opinion médica.

La conclusién es clara; existe bastante confusién en las vias o instrumentos de
reclamacion, utilizacion fraudulenta por parte de la Mutua y consentidos por la
Administracion, de algunos que no tienen validez juridica, y de los que la
tienen, una doble via de reclamacién administrativa, la cual ademas es muy

larga, al concurrir otros 6rganos administrativos (ITSS, EVI'S, ICAM, etc.).

Tal circunstancia hace que el impulso administrativo al procedimiento sea

escaso.
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Este hecho se ve agravado por dos situaciones especialmente graves:

No se cumplen los requisitos de derechos del usuario en cuanto parte
interesada a efectos procesales, en unas administraciones publicas en
mayor grado en otras en menor grado, ya como norma general no se
informa a la persona trabajadora, por escrito de sus derechos, y por tanto
en muchas ocasiones no tiene vista del expediente, ni copia del mismo, ni
puede realizar alegaciones en tiempo y forma, ni adjuntar prueba, etc., con
lo cual la administracién publica tiene toda la documentacién e informacion
que le facilita la Mutua, que puede ser parcial, mientras que no tiene toda la
que podria aportar el trabajador/a, y esto condiciona sustancialmente la

resolucién que puedan emitir.

Se ha invertido fraudulentamente la carga de la prueba, ya que a partir de
actos previos (como denegacion del parte asistencial, denegacion de baja
médica por Mutua o alta indebida, informes de EVI'S o ICAM, informes de
ITSS, etc.) se traspasa la carga de la prueba a la persona trabajadora,
mediante pruebas preconstituidas, y en lugar de ser el empresario o la
propia MATEP quienes prueben que dicha persona trabajadora no tiene
razon (no es contingencia profesional o el alta se ha concedido
correctamente) es el trabajador/a el que lo tiene que demostrar (sin tener
los medios y recursos, asi como tampoco las acciones administrativas

minimas) que la contingencia es profesional o el alta es indebida.

Si la resolucion administrativa es adversa a los intereses de la persona

trabajadora, cabe el largo y dilatado camino del recurso a la JS. A la que se

acude con la prueba preconstituida afecta de desequilibrio de partes

comentada.

8.2.1 Gestién econdmica de IT por contingencias comunes

Para esta cuestion es de aplicacion lo relacionado en el punto anterior con

algunos elementos agravantes del problema.
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Uno de ellos es que en el presente caso la presunta vulneracion de los
derechos de la persona trabajadora recogidos en la LRJAP, asi como en la Ley
del paciente3!® son bastante evidentes, cuando se inicia por la MATEPSS un
proceso de peticidn de alta, inicio que, generalmente, no se le comunica al
paciente, ni por la MATEPSS ni por la administracién publica, aunque este
deba necesariamente ser reconocido como interesado, ya que es el titular de

la prestacion.

Tampoco, generalmente cuando la MATEPSS lo cita a reconocimiento médico,
al amparo del ET, la persona trabajadora es informada sobre si se va a realizar
una propuesta de alta al INSS. La persona trabajadora resulta en la practica, un

tercero que siempre debe ir a remolque, improvisando.

En la actuacion de las MATEPSS existe una inmision en la intimidad de la
persona trabajadora que se deriva de la utilizacion por las mismas, sin permiso
del mismo, de elementos de comunicacién propiedad de dicha persona

trabajadora.

Es un serio problema de invasion de la esfera intima de personas trabajadoras
enfermas, avalada tal situacion por el SPS, el de que cada vez las MATEPSS
utilizan medios de contacto personales, quiero referirme al teléfono movil y al
correo electrénico, utilizados indiscriminadamente en la actualidad, como

politica de molestar, que no de poyar a dicha persona trabajadora enferma.

En primer lugar solo queda prueba de lo hablado para el que llama, que suele
grabar la conversacion, tras obligar a identificarse al interlocutor, es usted
Don/dofa fulano de tal, si, y empieza a grabar sin necesidad de obtener un
consentimiento expreso para proceder a tal grabacién ni informar de tal

circunstancia al interlocutor, amparado por una STC3’ | lo que supone un

316 | ey 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica (BOE del 15 de
noviembre).

317 Véase STC 358/2014, pagina 7, parrafo 7 en adelante
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desequilibrio, ya que podria tratarse de un no medico no sometido a secreto
profesional contratado por el propio empresario para sonsacar y obtener
informacion relevante que la persona trabajadora enferma da confiadamente,

desde su ingenuidad y confianza.

La persona trabajadora que recibe la llamada no puede verificar con quien
habla realmente, solo tiene su palabra, no sabe que la estan grabando, y
deberia abstenerse de identificarse, contestar que no es la persona en
cuestion, y que no puede trasmitirle ningln mensaje, sugiriendo a quien la
hace, que para su propia constancia de la comunicacion efectuada, ésta sea

via escrita.

No es baladi recordar que en el parte de baja, en la copia para el empresario
no se copia el diagnostico medico por alguna razén. Seguramente porque
vulneraria la intimidad de la persona trabajadora, y ademas es una informacién
de bastante interés para el empresario, supdéngase que tiene intencion de
despedir a una persona trabajadora y se entera de que tiene un cancer
incurable, ya no debe pagar una indemnizacion, basta con esperar el final

para ahorrarse un buen dinero.

Sobre este tema, existe una Sentencia, a cuyo comentario me refiero3*8, y que
los empresarios y sus ECSS, deberian ya ir acatando en el ambito laboral para
limitar la indefension e intromision que sufren en el mismo las personas
trabajadoras, dentro y fuera del horario laboral establecido, utilizando medios
de su propiedad, que deberian irse borrando de las bases de datos de las

MATEPSS, tal y como se indica en la web que detallo a pie de pagina.3*®

Una vez la MATEPSS realiza la propuesta de alta, son las EVI'S quienes cita a

la persona trabajadora a revisibn médica, y la comunicacion de la citacién es la

318 http://www.eduardorojotorrecilla.es/2015/10/datos-personales-la-privacidad-del.html
consultado 10-2015

31%https://www.agpd.es/portalwebAGPD/CanalDelCiudadano/derechos/principales_derchos/can
celacion-ides-idphp.php
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primera informacién que tiene dicha persona trabajadora del inicio del PA de

revision de su situacion de ITCC.

En esta comparecencia, la persona trabajadora al no conocer el PA, ni sus
derechos en el mismo, suele acudir sin puede llevar preparada su defensa ante
la peticion de rescindir su prestacion por ITEC, y por tanto no podra aportar
aquella informacién y/o documentacion que justifique su derecho, mientras que
la MATEPSS si la ha facilitado, total o parcialmente, la que favorezca su

intencidn de dejar de pagar la prestacion econémica.

Todavia es mas grave, cuando aun asi, la persona trabajadora quiere aportar
documentacion en esa visita, y la misma no es aceptada por el organismo

publico. Sucede en ocasiones3?°

Parece légico indicar que en estos casos debe de enviar la documentacion via
correo administrativo, al 6rgano competente de la administracion publica,
indicando que se adjunta documentacion que ha intentado aportar en el tramite
de audiencia y que se han negado a aceptarle, elevando queja sobre la
actuacion del Funcionario Publico que se ha negado a aceptar documentacién

de un interesado y unirla al expediente del PA.

De ser médico, es conveniente poner en conocimiento de su colegio oficial de
médicos, la actuacion profesional de dicho profesional funcionario, a efectos

de comprobacién de cumplimiento del codigo deontoldgico.

Parece l6gico concluir que deberia reconducirse la situacion a la comunicacion
de inicio a todos los interesados en el mismo de la apertura del expediente,
incluida la propia persona trabajadora afectada, para que tuviera tiempo de
preparar su defensa, incluso de obtener periciales que aportar al mismo, que
pueden consistir en informes de médicos terceros o del propio médico de
cabecera del SNS, que es quien firma la necesidad inicial y continuada de

reposo Y falta al trabajo.

320 Cuestiones limitadas por el secreto profesional.
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No parece descabellado pensar que dicho médico de cabecera deberia ser, por
ser quien suscribe las bajas, el primero en ratificar 0 no la decision que ha

tomado a la vista de los argumentos esgrimidos por las MATEPSS.

No parece que no sea un interesado en el PA que ha iniciado, mas bien parece

gue se le aparta del mismo, conscientemente.

Otro de los elementos es factico, pero muy comun, es cuando al trabajador/a
se le expide la alta médica a raiz de la propuesta de alta de la Mutua sin que

esté curado, y los tribunales dan la razon posteriormente al mismo

Dicha persona trabajadora ya ha sido retornada al puesto de trabajo, en unas
condiciones en que su patologia se agravara, en algunos casos de forma
cronica, o bien el empresario, al ser una persona trabajadora especialmente
sensible, optara por un posible despido por ineptitud sobrevenida. Lo que
conlleva la aceptacion de un finiquito, y una mas que compleja reclamacion
posterior, dificil de probar, con dafios y perjuicios o dafios morales.
Nuevamente es de aplicacion la facil negociacion extrajudicial, con una postura

de fuerza ante personas afectadas de estados de necesidad.

Esta situaciébn sucede en los casos en que el trabajador/a reclama en via
administrativa y/o judicial, y dicha reclamacién esta en tramite y se produce el
despido o el agravamiento crénico que le comportara seguramente una

invalidez, a veces también la muerte de la persona trabajadora.

En los mismos, la vulnerabilidad es manifiesta y la lesion del derecho es de una

reversibilidad practicamente imposible.
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8.2.1.1 Prestacion de riesgo por embarazo

Sobre el tipo y caracteristicas de dicha prestacion remito a la web del estado®?!

El problema en el tratamiento de la misma por la colaboradora de las empresas
en seguridad social, es el de que la reclamacion es todavia mas compleja para
la trabajadora embarazada.

Recordemos que el embarazo sigue su curso natural, sin esperar a la

resolucién de reclamaciones y conflictos juridicos y judiciales.

Sucede habitualmente que la MATEPSS procede a la denegacién de la
prestacion de riesgo por embarazo por la Mutua basandose en los criterios
privados de la SEGO%? y no en la documentacion aportada por el propio
empresario, ni su SGPRL, ni tampoco en los criterios publicos elaborados por

el Estado, a través del INSHT323,

Rn tal situacion debe reclamarse doblemente ante el INSS y la DGOSS.

Generalmente, y razonablemente, al igual que en el resto de contingencias
profesionales, el trabajador/a opta exclusivamente por reclamar sélo ante el
INSS.

En esta situacion va a resultar esencial el factor tiempo, el embarazo tiene una
curso natural que no admite pausas, de una duracién previsible determinada, y
si la trabajadora decide emprender la via de la reclamacion administrativa se
encontrara que, o bien ha llegado a la semana de embarazo que la Mutua

habia determinado en base a los criterios de la SEGO, y por tanto se acogera a

821 http://www.seg-
social.es/Internet 1/Masinformacion/TramitesyGestiones/PrestaciondeRiesgod44765/index.htm

consultado 10-2015

3822 Sociedad Espafiola de Ginecologia y Obstetricia

323http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Instituto/Noticias/Noticias_INSHT/2011/ficheros/20
11_11 23 DIR_MATER.pdf
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la misma dejando virtualmente sin efecto la reclamacion, o bien llegara el parto

con las mismas consecuencias.

Es decir, el dafio en caso de producirse, no podra ser evitado utilizando la
reclamacion administrativa, como mucho podra ser resarcido, con dificiles

contraprestaciones econdémicas otorgadas por la JS por los dafios causados.

Quiero, como parte de la investigacion recoger, como simple boton de muestra,
la carta al lector enviada por una trabajadora autbnoma, que esta en la
MATEPSS voluntariamente, no como los trabajadores que dependen de un

empresario, al respecto324 325

En bastantes empresas de nuestro pais no se cumplen los minimos requisitos
en cuanto a que las evaluaciones de riesgos contemplen los puestos exentos
de riesgo para el embarazo asi como tampoco disponen de protocolos de
embarazo y lactancia adecuados, situacion que sirve de base adecuada a las
MATEPSS vy colaboradoras de las empresas en seguridad social para aplicar
bajo su propio criterio los criterios de la SEGO.

Ante estas situaciones, y por un principio elemental de autoproteccion y de
instintivo mal menor, las trabajadoras embarazadas y periodo de lactancia,
antes que estar expuestas a un riesgo, prefieren acudir al SPS para acceder a
una baja médica por contingencia comun, y, tal situacién de asuncién voluntaria
les resta capacidad de defensa ante cualquier reclamacion que pudiera
realizar, ya que aceptan voluntariamente que tienen una contingencia de

origen comun y no profesional.

En el mejor de los casos, no existe condena en costas en la via administrativa

ni laboral, generalmente. Una parte, la mas poderosa, tiene ya los abogados

824 E| Periddico de Catalunya, 20-9-2015, pagina 15 carta al lector abajo derecha titulo “Mutua
que no cumple”.

325 | a version anterior ha visto alterado, por causas desconocidas, el titular y en la web es la
siguiente, titulo Relegada al olvido por mi lesién modular.

http://www.elperiodico.com/es/cartas/entre-todos/mutuas-relegada-olvido-por-lesion-
medular/130126.shtml consultado 10-2015.
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contratados, la otra, en muchas ocasiones, en la mejor posibilidad, ganando,
los va a tener que detraer del dinero que le correspondia cobrar desde un

principio.

Resulta una situaciéon de presunta indefension, diabdlica.3?® Parece un
procedimiento ideado para disuadir al trabajador/a de su utilizacion,
convirtiéndolo en un derecho de cumplimento imposible, ya que los

inconvenientes en muchas ocasiones son mayores que las ventajas.

8.2.2 Mejor la impugnacién judicial

Cuando la via administrativa no le da la razon al trabajador/a éste/a sélo puede
utilizar la via judicial para defender sus legitimas pretensiones. Pero como en la
actuacion administrativa se han producido decisiones, informes y resoluciones
viciados por la situacion de desequilibrio previamente comentada, dichas

situaciones derivan en pruebas pre constituidas en la via judicial.

Tal circunstancia deriva en que se ha producido en la realidad procesal una
inversion de la carga de la prueba en perjuicio de la trabajadora afectada a
favor de las MATEPSS, con lo cual las posibilidades de éxito disminuyen
sensiblemente, y el abogado, seguramente, a la vista de la prueba
preconstituida, y bajo el principio de asumir un mal menor, le desaconsejara el

litigio.

En la Jurisdiccion contencioso-administrativa al tratarse de reclamaciones en
relacion a determinados actos administrativos, la duracion de los procesos (en
este caso afios) es enorme, y los costes econdmicos para la persona
trabajadora son mucho mas elevados (letrado y procurador), y salvo casos
puntuales solo es utilizado por los empresarios, los cuales tienen recursos

suficientes seguramente ya prepagados, sobre todo en las GE, con el objetivo

326 Vid las definiciones 2 y 3 del diccionario de la RAE.
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de soslayar o diferir en el tiempo las resoluciones administrativas condenatorias

por sus incumplimientos legales en materia preventiva.

Con el transcurso del tiempo, suele suceder, como en casos anteriores, que la
parte mas deébil del contrato de trabajo, ante la dilacién inacabable, el sinfin, se
avenga a cerrar un pacto, por cantidades inferiores a las que le

corresponderian.

8.2.3 Laimpugnacion frente a la Jurisdiccién Penal

La utilizacion de la Jurisdiccion Penal queda limitada a aquellas situaciones en
que los empresarios, o las ECSS, o los SPA, realicen actuaciones presunta-
mente tipificadas como penalmente sancionables por el Cédigo Penal3?//3%8, La

regulacién basica la realiza el CP3®2° en sus articulos 316, 317 y 318.

Especialmente importante, resulta el articulo 316,

Los que con infraccién de las normas de prevencion de riesgos laborales y
estando legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para que los
trabajadores/as desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene
adecuadas, de forma que pongan asi en peligro grave su vida, salud o integridad
fisica, seran castigados con las penas de prision de seis meses a tres afios y

multa de seis a doce meses.

Durante muchos afios estos articulos, que tipifican como ilicito penal la
existencia del riesgo (y no s6lo del dafio) han estado practicamente inéditos en
los procedimientos penales, ya que tanto Fiscalia como la Judicatura han sido
muy refractarios a su aplicacion, (tradicionalmente el derecho penal se basa en

el dafio ya producido).

827 Como sostenia Cuello Calén, debe de ser acciones tipicas antijuridicas culpables y punibles,
para ser consideradas delitos. Véase su conocida obra Derecho Penal, Parte General.

328 para futuros estudiosos, véase http://www.monografias.com/trabajos90/elementos-del-
delito/elementos-del-delito.shtml consultado 10-2015

329 | ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE del 24 de noviembre). A
partir de ahora CP.
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Es por tanto una via infrautilizada, tanto por desconocimiento de los posibles
denunciantes o querellantes como por la resistencia en Fiscalia y Judicatura a

su aplicacion.

— Un problema afiadido es el coste prohibitivo que supone la querella criminal,
en donde el querellante tiene todas las actuaciones procesales a su
disposicion. Cabe no obstante la denuncia ante Fiscalia, en principio sin
coste directo, pero es la Fiscalia la que, si entiende que hay indicios de
delito, emprendera el proceso de oficio, y aqui el denunciante tiene pocas
posibilidades de accionar una vez iniciado el proceso.

— Una vez producido el dafio derivado de la falta de prevencion de riesgos

laborales, se podria incurrir en los delitos tipificados a tal efecto en el CP.

— Es un avance, que la nueva LOITSS, por fin, obligue a los inspectores de
trabajo a comunicar a Fiscalia la posible comision de delitos en la
tramitacion de los expedientes que aquellos realicen®°. También, ya
precitado hay que observar la objetividad que observa la misma,
trasladando poquisimos o ningunos posibles indicios de delito a la fiscalia.

Ya comentado anteriormente33?,

— [Existe una angustiosa falta de medios, que se traduce en una demora en

tiempo para la vista, para disponer de una adecuada tutela judicial efectiva.

8.2.4 Resolucion extrajudicial de conflictos de caracter institucional

Esta via se ha demostrado muy util en la resolucién de conflictos laborales de

raiz tradicional (huelgas, elecciones, salarios, etc.).332 .

330 Articulo 17.3 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social (BOE del 22 de julio).

331 VVéase pagina 110 del informe sito en
http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/FICHAS%20DE%20PUBLICACIONE
S/IEN%20CATALOGO/GENERALIDAD/Informes%20sobre%20el%20estado%20de%201a%20s
equridad%20y%20salud/2013/Informe%20SS%202013%201.pdf, comprobado 10-2015

332 \/éase la utilizaciéon en Catalufia del Tribunal Laboral.
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No obstante, en lo relativo a conflictos relativos a la PRL se produce una actitud
refractaria y contraria por parte de las patronales a querer vehicular la
resolucion de estos conflictos en éste &mbito, ya que son conscientes que son
mucho mas beneficiosos a sus intereses el que las personas trabajadoras o la
RLT acudan a las MATEPSS, a la ITSS, o a las largas esperas de la tutela

judicial.

SEGUNDA PARTE — LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES EN EL

SECTOR BANCARIO

Capitulo 9. EL SECTOR FINANCIERO ESPAROL, VISION GENERAL

Mi intencidn inicial era considerar como Unico objetivo del presente estudio la
aplicacion real de la PRL en el sector financiero, en el que he desarrollado la
totalidad de mi vida profesional, hasta un reciente ERE, pero, por pura
metodologia, y para descartar que las causas de la insuficiente PRL en dicho
sector financiero, afectaran, por identidad de origen, a la totalidad de sectores
productivos de Espafia, he iniciado el estudio desde el inicio légico, el
desarrollo del marco general de la PRL, comenzando el mismo por la primera
legislacibn de PRL promulgada en democracia, que deriva de la Directiva
Marco, por pertenencia de Espafia a la UE, llegando ahora a la parte especifica

del estudio que paso a desarrollar a continuacion.

Apunto, simplemente, que las deficiencias ya observadas, como la insuficiencia
de trasposicién de la Directiva Marco, el mal y opaco funcionamiento de la

colaboradora de las empresas en seguridad social, entre otras, que detallaré en

En http://www.tribulab.cat/
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el apartado de conclusiones, inciden, como no podia ser de otra manera,

negativamente en la situacion de la PRL en el sector financiero.

Respecto a la actividad productiva concreta del sector financiero, afiado un

enlace a una web que la define, de manera certera.33

Respecto a la composicion concreta del mismo, personas trabajadoras, centros
de trabajo, he consultado lo expuesto en los anuarios publicados por AEB334,

CECA3® y UNACC336,

En el sector financiero, trabajaban a 2014 198.520 personas en 22413 centros

de trabajo diferentes. 337 338 339

Coexisten mayoritariamente en el sector financiero, dos grandes tipos de
centros de trabajo, bien diferenciados, las oficinas bancarias comunmente
conocidas, que atienden a clientes y manejan el dinero en efectivo propiedad
de los mismos, y los grandes centros como las propias sedes corporativas y
otros de control jerarquico del trabajo, que generalmente no manejan efectivo ni

atienden al publico en general.

333 hitp://www.edufinet.com/index.php?option=com_content&task=section&id=26&Itemid=83
consultada 10-2015.

334 Asociacion Espafiola de Banca, antiguos Bancos.
335 Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorros, antiguas Cajas de Ahorros.
336 Union Nacional de Cooperativas de Crédito, antiguas Cajas Rurales.

837 \Véase pagina 263 del anuario
http://www.aebanca.es/cs/groups/public/documents/publicaciones/22-
201502366.pdf#page=227

338 \Véase pagina 61 del anuario
http://hidra5.ceca.es/2000/bacuan.nsf/1C1A274980F61B19C1257EB3002393C1/$FILE/ANUAR
10%202014.pdf

339 Véase pagina 143 del anuario
http://hidra5.ceca.es/2000/bacuan.nsf/1C1A274980F61B19C1257EB3002393C1/$FILE/ANUAR
10%202014.pdf
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Tal circunstancia, el desconocimiento del nimero de personas trabajadoras
que estan personas situadas en cada uno de los tipos de dichos centros, me
impide dar el dato de ratio de trabajadores por centro de trabajo con

fiabilidad.340

La reconversion del sector financiero viene originada tanto por la mala gestion
ejecutiva de una parte del mismo que le ha llevado a un rescate financiero,
ademas de la actual situacidon de escasa o nula remuneracion de los depdsitos,
perjudicando el ahorro, sobre todo el de la tercera edad, el cobro generalizado
de comisiones, y falta de garantia suficiente de cobro de los créditos3 y la
irrupcidn de las nuevas tecnologias, internet, cajeros automaticos, ha llevado a
una disminucién de personas trabajadoras y centros de trabajo, a través de
ERES, o despidos individuales, reduciendo libertad de competencia, y que

queda reflejada en el cuadro grafico indicado3*2

Respecto a la incardinacion en el sector financiero, de las deficiencias
generales, quiero indica lo siguiente, en primer lugar, los SPP del sector
financiero son generalmente SPM de empresas del grupo, habiendo contratado
externamente las dos especialidades de mayor volumen, generalmente entre
ellas la VSPRL. Las plantillas propias de recursos propios, presuntamente, son

infimas en relacion al nimero de personas trabajadoras protegidas343

340 Informacién sometida a secreto profesional, no es de publico conocimiento.

%41 | a existencia habitual de personas juridicas (SA y SL) que limitan la responsabilidad
personal del prestatario persona fisica.

342 http://www.bde.es/flwebbde/INF/MenuHorizontal/SalaDePrensa/mapa_sector2014.pdf

343 Informacion sometida a sigilo profesional.
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Es de conocimiento publico que se mantienen muchas oficinas, solo hay que
visitar personalmente varias, que no tienen control de acceso a las mismas de

las armas, que entran libremente.

El criterio de proteccion de las personas trabajadoras es diferente al que se
utiliza en las Sedes corporativas, o el que se utiliza en las oficinas publicas,

estaciones de AVE o aeropuertos.

También hemos visto en la television la imagen de impotencia que sufrian las
personas trabajadoras en las oficinas afectadas por invasion pacifica de
ciudadanos afectados por haber sido desahuciados o, ancianos a los que se
les habia transformado sus ahorros en acciones preferentes, acciones
llamadas participaciones, presuntamente para confundir, que han acabado

reduciendo sus ahorros a cenizas.

Son situaciones de emergencia, presuntamente no previstas, sin evacuacion
posible, ya que se temen represalias laborales derivadas del abandono del

local comercial y el dinero.

Son pocas las oficinas afectadas que han recibido orden de cerrar y trasladarse
a otras, en general, las instrucciones recibidas, presuntamente, han sido las de

guardar el dinero y soportar estoicamente la situacion.

Tampoco se conoce la utilizacion habitual de protocolos de deteccion de
posibles y previsibles consecuencias de stress postraumatico, que suelen
cursar, como explicaré con sintomas de aparicion diferida y de compleja

curacion total.
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No es ajeno a tal circunstancia, el complemento salarial de las prestaciones
hasta el total de la nGmina, derivado de la negociacion colectiva, que perciben
dichas personas trabajadoras del sector financiero, cuando cursan una
situacién de incapacidad temporal.®** 345 Tal circunstancia significa, que, en
relacion al efecto directo sobre la nomina mensual, el origen comun o laboral
de las situaciones de Incapacidad Provisional, no la afecta en cuanto a su

importe.

Sobre la problematica de la identificacion y evaluacion el sector financiero de
los riesgos laborales derivados de la violencia externa, existen dos
pronunciamientos juridicos de relevancia, que se sustancian en la STS de 12
de mayo de 1999346 conocida como la del BBV, y la posterior STS de fecha
20-12-1999,*4" y en la que fue parte el Banco de Comercio, perteneciente al

grupo bancario del BBV.

Estas dos sentencias marcaron la posibilidad de efectuar una evaluacion tipo,
sin que el SP visitara los centros de trabajo, sin entrar en los detalles
especificos de puesto en concreto, local en concreto y persona trabajadora en
concreto, con un cuestionario que rellenaba el director o subdirector de cada

oficina como base cientifica de la evaluacion.

Como sea que se produjo una importante reforma legislativa posterior a dichas
sentencias, que se reflejo en la Ley 54/2003 de modificaciéon de la LPRL, la
cual contemplaba en su Exposicién de Motivos la necesidad de efectuar una
mejor transposicion de la Directiva Marco, y que introdujo importantes
modificaciones a la LPRL, entre ellas el articulo 15.1.g, y las Sentencias

comentadas se refieren al texto anterior al actualmente en vigor, en mi criterio,

344 \Véanse articulos 34 y 35 del convenio colectivo vigente de Banca
http://www.aebanca.es/Deinter%C3%A9ssectorial/ConvenioColectivo/index.htm

345 \VVéanse articulos 67 y 68 del vigente convenio de Cajas de Ahorro http://www.ccoo-
servicios.es/archivos/ConvCajasAhorros07.pdf

346 STS 3297/1999.
347 STS 8206/1999.
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resultan inaplicables, para el cumplimiento normativo del redactado actual de
la LPRL por caducas.

Capitulo 10. LA DEFINICION DE RIESGO LABORAL DE LOS ATRACOS

El TS, aclar6 la necesidad de considerar los posibles dafios derivados de la
violencia de los atracos bancarios, como un riesgo laboral de necesaria
prevencion, disminuyendo o eliminando la posibilidad, de que, de ocurrir el

mismo se produzcan dafios a las personas trabajadoras.3*®

Analizo dicha STS, en detalle a continuacion.

10.1 Sentencia del Tribunal Supremo 4678/2008

La STS obliga y condena a treinta y siete Cajas de Ahorros, a lo siguiente:

— Revisar la evaluacion laboral de riesgos que tienen hecha, por no incluir en
la misma, la identificacion de la consideracion del atraco bancario como un

riesgo laboral.

Algunas entidades reducian el riesgo a violencia a la recibida de seres vivos,
no humanos, como por ejemplo, la picadura de insectos o mordedura de

ratas.349

— Asimismo, establece la posibilidad de que haya que instalar medidas
preventivas o correctoras derivadas de los resultados obtenidos en la
evaluacion de riesgos laborales anteriormente descrita, y que deben de ser

incluidas en el PPL.

— Indica también que debe de ser contemplada expresamente en el Plan de

348 STS 4678/2008 de 17 de Junio.

349 Experiencia profesional personal sometida sigilo.
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Emergencia, la situacion de riesgo grave e inminente que se produce

durante un atraco.

— La de impartir formacion eficaz y suficiente a los posibles trabajadores/as

afectados/as por la situacion de atraco.

— Y, se recuerda la obligacion empresarial de respetar los derechos que
asisten a las personas trabajadoras y a la RLT, tanto genéricos, Comités de
Empresa, delegados de prevencion3®, en relacién con la informacion,
consulta y participacion en la vigente normativa de PRL, y la obligacién

empresarial de respetar los mismos.

Como mas adelante explicaré en profundidad, la STS mencionada tiene
aplicacion tanto en las Entidades financieras condenadas en concreto, como, a
todas aquellas otras Entidades financieras en que los trabajadores/as estén
sometidos/as a riesgos de naturaleza similar a los considerados como riesgos

laborales en la misma.

Los empresarios deben de tomar todas las medidas de prevencion laboral
posibles, para disminuir o eliminar cuando es posible el riesgo laboral
detectado, para proteger debidamente el derecho fundamental constitucional, la
defensa de la vida e integridad de las personas trabajadoras, aunque les
cuesten dinero, nada les impide defender ademas sus posibles perjuicios de
indole patrimonial y de interés comercial que se deriven de las mismas, incluida
la posible pérdida, derivada de delito condenable, por sustraccion de dinero en
metalico, objeto esencial de los atracadores.

10.1.1 Entorno juridico de la sentencia

La STS, acaba confirmando la SAN, contra la que se recurre,®®! que, entre
otros, por “un razonamiento de perogrullo” establecia el caracter de riesgo

350 VVéase articulos 21.2 y 21.3 de la LPRL.
351 SAN 0029/2007.
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laboral del atraco bancario, encuadrandolo en la definicion del articulo 4.2 de la
LPRL. Contiene la SAN en su Fundamento de Derecho Quinto, una indicacion,
que, por su importancia, reproduzco a continuacion. Dice:

Los datos estadisticos muestran un incremento anual considerable en la
frecuencia de actos violentos en el lugar de trabajo, asi como una mayor
intensidad de los mismos en determinados colectivos como son aquellos que
manejan dinero u objetos valiosos

Las consecuencias de estos actos violentos pueden ser especialmente
traumaticas, no sélo para quienes sufren estos episodios sino también para
quienes los presencian. Por ello resulta fundamental tomar medidas frente a ellos.

La importancia del parrafo seleccionado, sobre todo en su ultimo apartado, la
relaciono con la falta de seguimiento de aparicion del sindrome de stress
postraumatico que efectdan las entidades financieras respecto a sus personas
trabajadoras que han sido expuestas a un atraco.

No es objeto de esta tesis de derecho preventivo laboral, exceder los limites
fijados para el mismo, pero cabe extender la proteccién frente a los dafios
derivados de la exposicion a riesgo de violencia, propia o ajena, a las personas
clientes que observan y sufren el atraco.

No se conocen demandas de dafios y perjuicios en este sentido promovidas
por clientes del sector financiero.

El razonamiento juridico de ambos Tribunales Espafioles, es coherente con los
principios juridicos establecidos en la UE3*?que condend al Estado Italiano a
modificar su transposicion a Derecho Interno de la Directiva Marco, ya que
habia excluido del tratamiento en el ambito laboral algunos dafios, entre ellos,
aguellos dafos derivados de un origen delictivo. Dicha sentencia fue acatada

por el estado italiano, ya precitado.3%3

352 \Véase CTJCE procedimiento de infraccion (C-49/00), pronunciada con fecha 15-11-2001,

353 Véase Ley 39 de 1 de marzo del 2002, del Parlamento Italiano, que modificaba la Ley
626/94.

235



Existe una segunda sentencia en la Jurisprudencia del TS%%* relacionada con el
tema que ocupa el presente apartado de la tesis, que genera un doble derecho
de indemnizacion en concurrencia de dafos de diferente origen de lesion de

derechos.

La interpretacion de la norma preventiva laboral sobre responsabilidad
empresarial, ya manifestada anteriormente en la STS, entre otras, a la que
remito, y que condena al empresario, una administracién publica, a reparar el
dafio laboral y a satisfacer dafios morales ocasionados por una retirada de
medidas de seguridad activas (un vigilante de seguridad) que posibilitaron una
mayor exposicion de la trabajadora demandante a una agresion procedente del

publico.

Cito el fundamento 4.1 “El Ayuntamiento demandado, omitié la debida
evaluacion de riesgos y la correlativa implantacion de medidas para proteger a
la trabajadora” Existe también Jurisprudencia aplicable del Tribunal

Constitucional.3%®

Hay que recordar, que, bajo la normativa derivada de la necesidad de proteger
bien el orden publico, es el empresario quien decide que, cumpliendo con las
normas minimas de interior, que le permiten decidir instalar medidas
protectoras de dinero o de personas, ya cumple con lo dispuesto en la LPRL,

cuando protege solamente su dinero.

Nadie le impide, desde la perspectiva laboral, y de proteccion de las personas
en general, instalar medidas adicionales a las minimas, o cambiar de criterio y
poner medidas que protejan a estas. Es el Unico responsable de su presunta

avaricia.

354 STS 6575/2007.
355 STC 62/2007 de 27 Marzo.
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10.1.2 Analisis de los Fundamentos de Derecho de la sentencia

Procedo a analizar parte de los Fundamentos de Derecho de la STS, que,
simplemente sefialan que los argumentos opuestos por el recurrente no son
suficientes para considerar contraria a Derecho la SAN objeto del recurso. Me
he planteado reducirlos y condensarlos, pero forma por su conjunto, y la
explicacion del alto Tribunal un conjunto, que intentado convertir lo bueno en
mejor, se perjudica notablemente la comprension del mismo. A riesgo de ser

espeso, procede a la transcripcion literal del Quinto

QUINTO.- Al amparo del articulo 205 e) del Real Decreto Legislativo 2/1995, de
7 de abril, por el que se prueba el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento
Laboral, el recurrente alega infraccion en la sentencia del articulo 4 apartados 2, 3
y 7 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.

Alega el recurrente que, a la vista del contenido de los apartados del articulo 4
de la Ley 31/1995 , cuya infraccion denuncia, riesgo laboral es aquel que tiene su
causa o0 motivacion en el trabajo o en alguna condicién del mismo, considerado en
este caso como una caracteristica especifica del mismo, siendo, por tanto, riesgo
laboral aquel que tiene como causa 0 motivacion Unica el trabajo, por lo que todos
aguellos riesgos que se producen, ademas de en el trabajo en otras situaciones
distintas de la vida humana, no pueden ser calificados como riesgos laborales, en
la medida en que no son exclusivos ni privativos del contrato de trabajo.

Continua razonando el recurrente que cuando el riesgo tenga su causa en un
agente externo al trabajo en sentido estricto no puede configurarse como riesgo
laboral, por lo que el atraco no puede considerarse como un riesgo laboral, sino
como un riesgo social, universal, desconectado del trabajo y sin conexién alguna
con el mismo ya que no tiene su causa ni su motivacion en el trabajo.

A este respecto hay que sefalar que el articulo 2 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, LPRL, sefiala que el objeto de la
ley es prevenir la seguridad y la salud de los trabajadores mediante la aplicacion
de medidas y el desarrollo de las actividades necesarias para la prevenciéon de
riesgos derivados del trabajo. El concepto de riesgo, segun el Diccionario de la
Real Academia Espafiola de la lengua es "contingencia o proximidad de un dafio”,
apareciendo definido en el articulo 4.2 de la LPRL como "La posibilidad de que un

trabajador sufra un determinado dafio derivado del trabajo”, es decir es la
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posibilidad de que ocurra un siniestro o se contraiga una enfermedad en el
trabajo.

La Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio de 1989 Directiva Marco, que es
traspuesta al derecho interno por la LPRL, no contiene una definicion de "riesgo
laboral”, limitandose en su articulo 3° a definir, a efectos de la Directiva , los
conceptos de “"trabajador”, "empresario”, "representante de los trabajadores” y
"prevencion”, sefialando que esta Ultima es "el conjunto de disposiciones o de
medidas adoptadas o previstas en todas las fases de la actividad de la empresa
con el fin de evitar o disminuir los riesgos profesionales"”, definicion que también
adopta la LPRL, si bien utiliza la expresion "riesgos derivados del trabajo”, en
lugar de "riesgos profesionales".

El RD 374/01, de 6 de abril sobre proteccién de la Salud contra los riesgos
relacionados con los agentes quimicos durante el trabajo, en su articulo 2.4 define
el riesgo como la "posibilidad de que un trabajador sufra un determinado dafio
derivado de la exposicion a agentes quimicos".

La Directiva 98/24 /CE traspuesta al derecho interno por el citado RD, define el
riesgo como "la probabilidad de que la capacidad de dafio se materialice en las
condiciones de utilizacion o exposicién", definiendo el "peligro" como "la
capacidad intrinseca de un agente quimico para causar dafio".

Por su parte el RD 1245/99, de 16 de julio, sobre medidas de control de los
riesgos en accidentes con sustancias peligrosas, en su articulo 3 define el riesgo
como la capacidad intrinseca de una sustancia peligrosa o la potencialidad de una
situacion fisica para ocasionar dafios a las personas, los bienes y al medio
ambiente.

La LPRL trata de prevenir el riesgo laboral, apareciendo este término a lo largo
de su articulado, asi en los articulos 1, 2.1, 4.1.2.5.7.8, 5.3, 6.1, 11, 14.1.2, 15.5,
16.1.2, 21. 22. 25. 27.1, 28.2, 29.5,...

Por su parte el articulo 4.3 de la Ley, dispone que se consideran "dafios
derivados de trabajo" las enfermedades, patologias o lesiones sufridas con motivo
u ocasion del trabajo.

La norma considera que son dafios derivados del trabajo los que se producen,
no sélo con motivo del trabajo sino también los que se producen con ocasion del
mismo, lo que amplia considerablemente el concepto.

La Constitucion, en su articulo 15, proclama que "todos tienen derecho a la
vida y a la integridad fisica y moral", sefialando el articulo 40. 2 que los poderes
publicos velaran por la seguridad e higiene en el trabajo, estableciendo el articulo

4.2 d) del Estatuto de los Trabajadores, en concordancia con el mandato
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constitucional, el derecho de los trabajadores en la relaciébn de trabajo, a su
integridad fisica y a una adecuada politica de seguridad e higiene.

El articulo 14.1 de la LPRL establece que los trabajadores tienen derecho a
una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo, lo que
supone, no sélo que tienen derecho a que se adopten medidas que garanticen su
seguridad y salud, sino que éstas han de ser eficaces. En correlacién con el
derecho de los trabajadores, el mismo precepto impone al empresario el deber de
proteccion de los trabajadores frente a los riesgos laborales. En cumplimiento de
dicho deber, el empresario debera garantizar la seguridad y la salud de los
trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo, tal
como sefiala el articulo 14.2 de la LPRL.

El empresario deviene en garante de la seguridad y salud de los trabajadores
en todos los aspectos, circunstancias o condiciones de trabajo. En consecuencia,
el empresario ha de adoptar cuantas medidas sean necesarias para asegurar la
proteccién de la seguridad y salud de los trabajadores, desarrollando una accién
permanente de seguimiento de la actividad preventiva con el fin de perfeccionar
de manera continua las actividades de identificacion, evaluacién y control de los
riesgos que no se hayan podido evitar y los niveles de proteccion existentes,
adaptando las medidas de proteccibn a las modificaciones que puedan
experimentar las circunstancias que inciden en la realizacién del trabajo.

El examen de los preceptos anteriormente transcritos nos lleva a concluir que
la ley no utiliza el término "riesgo laboral" Gnicamente de forma abstracta, sino que
lo relaciona con la prevencién o con las medidas que la empresa ha de adoptar
para evitar o reducir dichos riesgos.

El concepto de riesgo laboral ha de trasladarse a la actividad desarrollada por
una determinada empresa con lo que se concreta atendiendo a las condiciones de
trabajo, a los productos empleados, a las funciones desarrolladas por el trabajador
0 a sus caracteristicas personales. El riesgo concreto existente en la empresa es
el objeto de la prevencién, manifestada en la identificacibn del mismo para
posteriormente evitarlo, eliminarlo o reducirlo.

Aparece asi el riesgo unido a las concretas condiciones de trabajo existentes
en la empresa, entendiéndose por condiciones de trabajo, a tenor del articulo 4.7
LPRL , cualquier caracteristica del mismo que pueda tener una influencia
significativa en la generacion de riesgos para la seguridad y la salud del trabajado.
A continuacion el precepto enumera una serie de caracteristicas que quedan
especialmente incluidas en la definicién de "condicion de trabajo", finalizando con

una clausula de cierre -apartado d)- en la que se contemplan "todas aquellas otras
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caracteristicas del trabajo, incluidas las relativas a su organizacion y ordenacion,
gue influyan en la magnitud de los riesgos a que esté expuesto el trabajador".

Examinando la concreta cuestion sometida a la consideracion de esta Sala, a
saber, la declaracion de que el atraco sufrido en una oficina de las Cajas de
Ahorros es un riesgo laboral, hay que comenzar delimitando el concepto de
atraco. Segun del Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia
Espafiola, atraco es la accion de atracar o asaltar, definiendo el vocablo atracar
como "asaltar con proposito de robo, generalmente en poblado”, por lo que ha de
resolverse si el asalto con propésito de robo efectuado en una oficina de las Cajas
de Ahorros es un riesgo laboral.

Ya hemos examinado con anterioridad el concepto de riesgo laboral, sefialando
que el concepto del mismo, proporcionado por el articulo 4.2 de la LPRL ha de
trasladase a la actividad concreta desarrollada por la empresa, en este supuesto
las Cajas de Ahorros. En la actividad que desarrollan -guardan los ahorros de los
particulares proporcionandoles un interés-, precisamente por la existencia de
dinero en efectivo, guardado en la caja fuerte y en los cajones de los mostradores
o ventanillas de pago, se ven inmersos con mucha frecuencia en atracos -asalto
con propésito de robo- perpetrados, tanto en horas en que las oficinas estan
abiertas al publico, como cuando las mismas se encuentras cerradas.

En todo caso en el primer supuesto, a veces también en el segundo, se
produce una situacion de riesgo para los empleados de las Cajas, que en
ocasiones se ha transformado en siniestro con resultado de lesiones, e incluso de
muerte.

Para determinar si este riesgo, que ninguna de las partes pone en duda que
esta presente en la actividad diaria de las cajas de Ahorros, merece la
consideracion de riesgo laboral se ha de acudir a la definicion del articulo 4
apartados 2y 3 de la LPRL.

A tenor del primero de dichos apartados se entendera como "riesgo laboral" la
posibilidad de que un trabajador sufra un determinado dafio derivado del trabajo.
Concretando qué se consideran "dafios derivados del trabajo" el apartado 3°
sefala que son tales las enfermedades, patologias o lesiones sufridas con motivo
u ocasion del trabajo.

Se exige, por tanto, una relacion de causalidad entre el trabajo y el dafio, para
gue éste sea considerado "dafio derivado del trabajo", existiendo una exigencia de
relacion de causalidad directa en la expresion "con motivo del trabajo”" y una
exigencia mas atenuada en el segundo término de la disyuntiva "con ocasién del

trabajo”, de suerte que en este Ultimo supuesto el trabajo no es la causa
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determinante del dafo, sino que es suficiente con que concurra una causalidad
indirecta, una condicion mas que una causa en sentido estricto.

Procede examinar si el dafio -enfermedades, patologias o lesiones- sufrido por
el trabajador a consecuencia del atraco a una sucursal de una caja de Ahorros
guarda relacion de causalidad con el trabajo.

Es evidente que no concurre la causalidad estricta -con motivo del trabajo-
procediendo a examinar si puede predicarse la concurrencia de la causalidad
indirecta -con ocasién del trabajo-, en los citados dafios. Esta causalidad indirecta
supone una mera condicion, de manera que el hecho no se hubiera producido de
no hallarse el trabajador en su puesto de trabajo en el momento en que se
produce el atraco, que ocasiona el dafio, o dicho de otra manera, el trabajador
hubiera sufrido igualmente un dafio derivado de un atraco si se hubiera
encontrado en un lugar distinto de la oficina de la Caja de Ahorros en la que
prestaba sus servicios. La respuesta ha de ser necesariamente negativa. Si bien
es cierto que cualquier persona puede sufrir un robo en las mas diversas
circunstancias -caminando por la calle, encontrandose en su domicilio, estando
parada en un semaforo........ - no es menos cierto que el lugar donde presta
servicios -la oficina de la Caja de Ahorros- sufre de forma frecuente, con mucha
mayor probabilidad que en otros lugares, y, en ocasiones con una violencia
extrema, atracos durante las horas en que permanece abierta al publico,
concurriendo circunstancias que agravan el riesgo, como es la presencia en
ocasiones de numerosos clientes, cuyo comportamiento puede influir en el de los
atracadores, la necesaria colaboracion que se exige por parte de los atracadores
a los empleados que han de facilitar el dinero, abrir la caja fuerte, abrir las cajas
de seguridad, etc., y cuyo comportamiento asimismo pude influir notoriamente en
que el desenlace del atraco se produzca sin dafios a las personas.

Estos datos evidencian que, efectivamente, el atraco a una entidad bancaria
tiene el caracter de "riesgo laboral, ya que supone la posibilidad de que un
trabajador sufra un determinado dafio derivado del trabajo, constituyendo el dafio
las enfermedades, patologias o lesiones sufridas con ocasion del trabajo.

Es irrelevante que dicho dafio y la causa eficiente del mismo -el atraco- puedan
producirse en lugares y circunstancias ajenas al trabajo, pues tal dato no destruye
el caricter de "riesgo laboral", predicable, como se ha venido repitiendo, de la
posibilidad de que un trabajador sufra un determinado dafio derivado del trabajo,
circunstancia ésta, -la de presentarse la causa eficiente tanto dentro como fuera
del trabajo- que concurre en otros muchos "riesgos laborales", la posibilidad de

una caida, el frio o calor excesivos, la humedad, etc., teniendo la consideracion de
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riesgos laborales cuando existe la posibilidad de que actien en el lugar de trabajo
y causen un dafio.

El concepto de riesgo laboral no es coextenso con el de accidente de trabajo,
ya que el primero se refiere a la posibilidad de que un trabajador sufra un
determinado dafio derivado del trabajo dentro del cual se comprende la
enfermedad, la patologia y la lesion, por lo que en principio el concepto es mas
amplio que el de accidente de trabajo. Comprende, por tanto, el accidente de
trabajo pero no en toda su extension, pues no se consideran riesgos laborales los
conceptuados como accidentes de trabajo en el articulo 115.2 a) LGSS -los que
sufra el trabajador al ir o al volver del lugar de trabajo-; b) los que sufre el
trabajador con ocasion o como consecuencia del desempefio de cargos electivos
de cardcter sindical, asi como los ocurridos, al ir o al volver del lugar en que se
ejercitan las funciones propias de dichos cargos-, no pudiendo tampoco ser
considerados como riesgos laborales todos los accidentes encuadrables en el
articulo 115 .3 LGSS -las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y lugar
de trabajo- como por ejemplo los accidentes cardiovasculares, infartos de
miocardio, etc.

Por otra parte el caracter inevitable del atraco no desvirtla su consideracion de
riesgo laboral ya, que los principios de la accién preventiva, regulados en el
articulo 17 de LPRL, sefialan como primer principio general, en su apartado a), el
evitar los riesgos pero, consciente el legislador de que en ocasiones los riesgos no
se pueden evitar, en el apartado b) del precepto dispone que el empresario ha de
evaluar los riesgos que no se puedan evitar. Hay que poner de relieve que las
Directrices europeas para la evaluacion de riesgos en el lugar de trabajo,
elaboradas por los servicios de la Direccion de la Salud Publica y Seguridad en el
trabajo, habiendo desempefiado un papel importante en su elaboracion el Comité
consultivo de Seguridad, Higiene y Proteccion de la Salud en el Trabajo, dentro
del Programa comunitario de seguridad, higiene y salud en el trabajo (1996-2000),
contempla en el Anexo 1 A -"ejemplos demostrativos de situaciones y actividades
laborales que requieren una evaluacion de riesgos- en el apartado 11, "Factores
varios", en concreto en el apartado 11.1, "los peligros causados por otras
personas, por ejemplo, violencia contra el personal que atiende al publico, los
guardias de proteccion personal...", y es evidente que el atraco supone ejercer por
terceras personas ajenas a la empresa -Caja de Ahorros- una violencia sobre las
personas que en ella prestan sus servicios.. Todo ello conduce a la desestimacion

de este motivo de recurso.
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La argumentacion de respuesta del TS, deviene demoledoramente

concluyente.

El TS desestima la pretension de las Cajas de Ahorros condenadas, que
consistia, en que el atraco bancario, es un hecho que puede sufrir cualquiera
aunqgue no este trabajando en un banco, que la culpa exclusiva de los mismos
es de los atracadores, y que, finalmente es un problema de orden publico, que

afecta a la generalidad de los ciudadanos.

Y, que, como tal el control de la situacién escapa a las posibilidades del
empresario afectado. Y, que la situacion no es evaluable ni previsible desde el

punto de vista de la legislacion laboral.

La argumentacion indicaba que los empresarios del sector financiero no tenian
ninguna obligacion adicional derivada de la relacion laboral de las personas
trabajadoras que acataban sus 6rdenes organizacionales, ya que cumplian
adecuadamente la normativa destinada al mantenimiento del orden publico, y

consecuentemente, no habia nada que rectificar.

Por popularizar la comprension del contenido, acudo al acervo castellano
“Entre salud y dinero, salud primero” y, profundizando en el caso concreto, es
como si se discutiese la obligaciéon de instalar barandillas, o de trabajar con
casco y atados con seguridad, en una obra en el trabajo a una altura
determinada, para prevenir el riesgo de caidas, aduciendo que la culpa es de la

existencia de una ley de gravedad.

Esta, la ley de la gravedad, es un riesgo preexistente, con el que el empresario
no tiene nada que ver, no lo puede eliminar, y que, si alguna persona
trabajadora se cae, tiene asegurada tal posibilidad con su colaboradora de las
empresas en seguridad social y no le faltard ningun tipo de cuidado paliativo ni

de prestacion econdmica para la misma o sus causahabientes.

La obligacién empresarial, es otra, es la de implantar las medidas protectoras
(barandillas, sujeciones y cascos) que hagan falta, evitando los dafos
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laborales.

El TS sefala en direccion a los articulos 14.1, 15 y 17 de la Ley de
Prevencion de riesgos, los cuales recogen tanto el derecho del trabajador a
una proteccion eficaz, situado la obligacion empresarial en PRL bastante mas
all4 de la simple tenencia de una prueba documental de cumplimiento de la
PRL.

Considero comentar el fundamento Séptimo

El TS, desestima, en este apartado la pretension de las Cajas de Ahorros
recurrentes en el sentido de que la sentencia recurrida, que reconoce
obligaciones derivadas de derecho laboral para las mismas, constituye “per se”
una infraccion de las normas de seguridad del orden publico emanadas del M,
por lo que el recurrente pretendia el reconocimiento por parte del TS de que
dichas medidas tienen el caracter de exclusivas y no el de minimas y
compatibles con cualesquiera otra normativa derivadas de la actividad laboral

propia del sector financiero.

La normativa de Interior, es de cumplimiento obligado y obliga a todos los
ciudadanos obligados, pero también hay que acatar las otras normativas
legales aplicables a cada actividad, laboral, normativa municipal, autonémica,
fiscal, a la hora de establecerse en una actividad comercial, el cumplimiento de
una de las normas aplicables, no es motivo suficiente para considerarse
eximido del cumplimiento de las restantes. Véase la caracteristica del derecho

preventivo contenido en la LPRL3%

Como ya he dicho, ademas del coste econémico de las mismas,3*’ no existe
impedimento alguno para que los empresarios instalen cuantas medidas

adicionales estimen precisas para garantizar su seguridad patrimonial y

35 Véase articulo 2.2 de la LPRL

357 Véase articulo 14.5 de la LPRL, entendiendo recaer, ademas de un posible copago de las
mismas entre persona trabajadora y empresario, en el perjuicio para la salud como
contrapartida de la ausencia de medidas protectoras necesarias.

244



personal, desde el punto de vista de la Seguridad Privada, dirigida a la

proteccion del orden publico, importante pero no excluyente.

En las Sedes Corporativas del sector financiero, no se regatea en medidas de
seguridad, aunque no exista mucho riesgo de atraco, ya que presuntamente
hoy ya no se custodian grandes cantidades de efectivo, si existen cuerpos de
vigilantes de seguridad y muchas medidas como controles de acceso, y

alarmas.

Es razonable deducir que la existencia entre las personas trabajadoras de
algunos de altos directivos, constituye la obligacion de implantar una doble
vara de medir en la proteccidbn de las personas trabajadoras, segun su

categoria profesional.

Hay que tener en cuenta que, en la filosofia comercial del sector financiero,
las medidas de control de acceso o la proteccion mediante cristal blindado de
las personas que manejan dinero, no son estéticas, no resultan bonitas,
perjudican la imagen y limitan el libre acceso a sus centros de trabajo de los

clientes.

Estas son algunas de las referencias a tener en cuenta para entender, el
complejo conflicto de intereses que se viene suscitando, derivado de la larga
tradicion empresarial de considerar exclusivamente como un problema

patrimonial el atraco bancario.

Concretamente, se han venido implantando medidas disuasorias para los
atracadores, derivadas del principio de que la proteccion patrimonial, en la
practica, supone una proteccién integral de personas y patrimonio, encerrando
el dinero en Cajas fuertes, ya nadie entrara a atracar, porque el riesgo de
espera y la posterior actuacion policial, les hara dudar de la rentabilidad de la
accion delictiva. Todo ello bajo el principio de seguridad patrimonial “sin

ocasion no hay ladrén”, que comentaré con detenimiento mas adelante.

Existe un conflicto entre el coste econdmico de las medidas protectoras,
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marketing e imagen comercial, y proteccion eficaz de las personas, en las que

éstas ultimas, llevan la peor parte.

El problema del atraco bancario como riesgo laboral se suscita cuando se
produce la situacién de peligro, los atracadores se esperan al retardo y llega la

policia y se produce un asedio de la oficina bancaria.

Tal situacion deviene de la inexistencia de evacuacion posible para las

personas objeto de retencion ilegal, personas trabajadoras y clientes.

Los delincuentes entran armados al interior de las oficinas y amenazan a todas
las personas presentes, trabajadoras y clientes, que no pueden salir corriendo,
a riesgo de que les disparen por la espalda para evitar que pidan ayuda en la

calle y la policia llegue antes, frustrando la huida con el botin pretendido.

Situacion que no mejora cuando llega la policia a tiempo para evitar el atraco y
se prolonga la situacion de retencion ilegal, recientemente hemos tenido

noticias muy negativas respecto a los resultados.358/359/360/361

En este espacio de tiempo, que puede resultar eterno en estas condiciones
para las personas que lo sufren, pueden sufrir amenazas y agresiones de los
atracadores, mientas, atrapados en el callejon sin salida, intentan convencer
por las buenas, que deben de esperarse al retardo para poderles entregar el
dinero, mientras transcurre el tiempo, es légico concluir que la tension

aumente.

La situacion, de exposicion a riesgo grave e inminente, afecta incluso a

358http://www.lavozdegalicia.es/noticia/vigo/2014/11/28/atracador-muerto-dos-policias-heridos-
asalto-banco-vigo/0003 2014111417185191515788.htmh;

359 Http://www.elconfidencial.com/espana/madrid/2015-07-02/robo-la-caixa-madrid-humanes-
banco 913758/ ;

360 http://politica.elpais.com/politica/2014/11/28/actualidad/1417185580 044954.html;
http://www.elconfidencial.com/espana/madrid/2015-07-02/robo-la-caixa-madrid-humanes-
banco 913758/

361 http://www.elconfidencial.com/espana/madrid/2015-07-02/robo-la-caixa-madrid-humanes-
banco 913758/
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mujeres embarazadas, 0 personas solas trabajando, o los secuestros en casa
de la familia del director, desde una visidn simple descriptiva de los casos

personales, sin tratamiento eficaz previsto. Volveré sobre ellos.

En mi opinidon técnica, la existencia de una exposicidbn a riesgo grave e
inminente, precisa, de la existencia simultanea, de tres elementos, el de riesgo
laboral, el de sensacion por el/la afectado/a de peligro de dafios graves para
su vida e integridad y el de inminencia de resultado. “Hay que abandonar el

Titanic, antes de que se hunda, si hay botes suficientes”.

El primer elemento, cuestionado hasta ahora por los empresarios, deviene

claramente identificado por la STS, estamos ante un riesgo laboral.

El segundo elemento, el de la gravedad de resultado, parece también evidente
en cuanto a la presencia de armas, incluso de fuego, y la exposicion a las
mismas por las personas, sin necesidad de recibir los disparos, es ya de por si

grave, no hace falta esperar a que disparen, para considerar la gravedad.

En este sentido, me refiero de nuevo al Fundamento cuarto de la SAN
precitada sobre la exposicion visual a la violencia, sobre las personas que han
sido obligadas a presenciar como amenazan a otras, situacion que puede
agravarse aun mas cuando hay nifios, mujeres embarazadas, tiros, agresiones,

etcétera.

Si la situacién no va a cesar, y los atracadores se van sin el dinero, no suele
suceder, la tension y percepcion de peligro, sentirse atrapado en una ratonera,

va aumentando.

El tercer elemento la inminencia, esta deriva de la sensacién personal del
transcurso agoénico del tiempo, pero es que, cuando se liberen los retardos,
los delincuentes, que sufren la tension derivada de la espera, y el miedo a
llegada de la policia, tienen la sensacién de que el botin es escaso, y queda
aun dinero por robar, y quieran mas dinero, para rentabilizar su propia

exposicion a peligro de carcel.
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Tal circunstancia que derivaria, para ellos en un perjuicio tan grave como la
pérdida de la libertad o un enfrentamiento armada con la policia, dotada de

mayor formacién y mejores armas de fuego.

El tiempo de espera, o desespero, conjuga a favor de la inminencia como

elemento constitutivo de la escena del atraco.

El delincuente, cuando atraca, entra a buscar un dinero y no lo tiene,
explicarle con letreros que no es culpa de las personas amenazadas, y
hacerle esperar con un retardo el acceso al mismo, exponiendo a sus armas
de fuego a las personas no me parecen medidas suficientes para evitar la

exposicion a violencia de las mismas durante el atraco.

Considero técnicamente mas adecuado implantar blindajes, accesos
detectores de entrada, y la presencia de vigilantes jurados, elementos que
dotarian de una mayor sensacion de seguridad a todas las personas que

permanecen en el interior de una oficina bancaria.

La persona trabajadora, en concreto, segun su propio cédigo de conducta
personal, que hay que respetar, se siente en una situacion de peligro, al
alcance de armas, no puede comprobar si estdn cargadas o son simuladas,
mejor que no lo intente, encerrada en una ratonera, actuando, obedeciendo

ordenes y organizacion, involuntariamente, como escudo humano del dinero.

El retardo, sin otras medidas protectoras, provoca un incremento, por el
transcurso del tiempo de exposicion a violencia, de posibles secuelas de
origen laboral psiquico, que se van incrementando, en cuanto los atracadores
no abandonen el centro de trabajo, huyendo o siendo detenidos, cesando la

situacion.

Respecto a la implantacion sintomatica de medidas por aleatoriedad, cuando

se sufre una accion violenta en un centro de trabajo del sector financiero, y no

se ha protegido, por motivos empresariales, todo lo que deberia estarlo,

estamos ante un dafio sobre personas considerado como un error tolerable de
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sistemas de calidad, que protegen fabricacion de objetos no de salud e
integridad indisponible de ciudadanos protegidos por la legislacion espafola.
No resulta admisible el error tolerable de los sistemas de calidad, cuando se

protege la vida de los ciudadanos.

Un absurdo, podria llevarnos a tener en cuenta el porcentaje de muertes en el
sector de la Construccién, en relacién al elevado namero de trabajadores
empleados, sobre todo en épocas recientes, para que los empresarios se
ahorrasen el coste de proveerlos de casco o poner barandillas en las obras,
porque, es posible, considerandolos objetos de produccién sin derechos
humanos, el coste laboral de las muertes sea menor para el empresario que el

de los cascos y otras medidas preventivas.

10.1.2.1 Competencia sancionadora directa del Ministerio del Interior en el

ambito laboral

Tengo constancia, de que en la situacion de coexistencia de ambas
normativas, la de Interior y la de Trabajo, se vienen produciendo imposiciones
de sanciones econdmicas, a titulo personal, a empleados de categorias

inferiores, por no cumplir las medidas del Ministerio del Interior.

Se trata de una sancién Unica al trabajador, sin sancionar al responsable del
centro de trabajo, representante en el mismo del empresario, ni,

necesariamente, al propio empresario titular de la actividad.

Los empresarios afectados se han inhibido, teniendo que satisfacer
directamente las personas trabajadoras las multas correspondientes. Parece
poco justificable, que, en estas ocasiones, en ambito privado laboral, solo
reciba sancion directa el trabajador, sin mas responsabilidades, y, sobre todo,

si se trata del ultimo eslaboén jerarquico de la cadena productiva.36?

362 Expte. Sancionador 46/06 de la Subdelegacién del Gobierno en Almeria, sometido a sigilo
profesional
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Quiero introducir una reflexion para la policia, es posible que deba modificarse
la sensibilidad para con el eslabén mas débil de cadena jerarquica del sector
financiero, los de menor categoria profesional, ya que solo cumplen érdenes, y

si no las cumplen, igual acaban sancionados, o perdiendo el puesto de trabajo.

10.1.2.2 Actuacion de la Inspeccion de Trabajo

La ITSS, excluyendo como veremos la actuacion sobre la suficiencia de
medidas protectoras para las personas ante el riesgo de violencia externa,
por el contrario, si que existen actas de infraccibn a la normativa, e incluso
estableciendo recargos de prestacion para los empresarios, derivados de
aguellos accidentes de trabajo que han sido provocados por el del uso de
elementos de Seguridad homologados por el Ministerio del Interior, pero que

incumplen la normativa laboral.363

Sorprendentemente, y con sola finalidad de guiar, con principio jerarquico
administrativo, es decir obediencia, la actuacion Inspectora de acuerdo con
la STS, se pronuncia sobre la incompetencia de la misma sobre la
apreciacion de la suficiencia o no de las medidas anti violencia para proteger
a las personas, o la necesidad de, con tal fin, de instalar medidas adicionales
para proteger a las personas trabajadoras, a las minimas decretadas por
Interior para proteger el orden publico, que suponen una libre eleccién para el

empresario entre proteger su dinero o a las personas..

En este sentido, tras la STS, la ITSS elaboré un criterio técnico al respecto®6

En dicho criterio Técnico se establece en el apartado cuarto, parrafo cuarto

363 Registro 3026 de 22 Mayo 2002 de la ITSS Baleares por atrapamiento de dedos en el
dispensador; Registro 12623 de 5-8-2008 de la ITSS de Valencia por atrapamiento de dedos
en caja fuerte.

364http://www.empleo.gob.es/itss/ITSS/ITSS Descargas/Atencion ciudadano/Criterios_tecnicos
/CT 87 2011.pdf consultado 10-2015
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de la pagina 15, lo siguiente “Pese a tal consideracion,... No es competencia
de los Inspectores de Trabajo determinar el cumplimiento de la normativa
contenida en dicho reglamento y el resto de la relativa a seguridad privada y
tampoco establecer la eficacia y suficiencia de las medidas preventivas de los

atracos establecidas en la misma.”

Visto el criterio, debo resefar ahora lo contenido en la NTP del INSHT

correspondiente:36°

Prevencion de la violencia. Las medidas preventivas que pueden adoptarse
para proteger a trabajadores y clientes comprenden actuaciones preventivas
especificas (en funcion del tipo de establecimiento, tipo de trabajo, etc.) y
medidas de tipo genérico que sirviendo para cualquier tipo de empresa, habran
de adaptarse a las especificidades requeridas. Sin embargo, se plantean dos
cuestiones que, en ocasiones, actian como frenos u obstaculos al
establecimiento de programas preventivos y que estan intimamente ligadas con
dos tipos de creencia acerca de la asuncion del riesgo y de la predictibilidad.
Respecto al primero, en ocasiones existe la creencia de que en ciertas
ocupaciones es inherente a ellas la aceptacion de un cierto grado de violencia
como una parte misma del trabajo. Es decir, el trabajador asume el riesgo de
sufrir actos violentos cuando acepta el trabajo (con lo que contribuye a que
continde la violencia). Esto puede llevar a pensar que no es necesario tomar
ninguna medida preventiva. Sin embargo, si que es posible adoptar algunas
medidas para minimizar el peligro (detectores de metales, sistemas de alarma,

plantillas bien dimensionadas, etc.

La NTP premencionada, como otras, se refiere iGnicamente como normativa
juridica aplicable como Unica a la emanada del Ministerio del Interior, no
haciendo referencia ninguna a la necesaria aplicacion de la LPRL, cuestion
sorprendente teniendo en cuenta las competencias técnicas y que le asigna

la LPRL y la objetividad en su actuacion que se le presupone.

Ante las diferentes solicitudes que he hecho personalmente, en

representacion institucional de CCOO, en el sentido de pasar a la situacion

365 Pérez J. y Nogareda C., Violencia en el lugar de trabajo, NTP 489, INSHT.
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de no vigente por modificacion legal y jurisprudencial esta NTP, se me ha
contestado que las NTP, generalmente no se actualizan, se quedan como se
escribieron. Ahi lo dejo por imposible.

No reconoce la Instruccion de la ITSS, pues la necesidad de cumplimiento de
ambas normativas de manera eficaz asi como la proteccion de la persona
trabajadora, desprotegida por la eleccion personal del empresario de instalar
medidas minimas y de proteccion de su dinero, permitida por la normativa del
MI.

Hay que reconocer que dicho Ministerio del Interior, en ningn momento, se
ha manifestado oficialmente en el sentido de que su normativa de orden

publico fuera excluyente de la aplicacion de la LPRL.

También hay que reconocer su competencia, y su experiencia en protecciéon
de orden publico, muy eficaz, y que su actuacion de prevencion del delito
bajo el principio de eliminando la ocasién se elimina al ladrén, % es,

seguramente, una perspectiva técnica, de buen resultado patrimonial.

Otra cuestion es aprovechar la existencia de una normativa de orden publico,
para ahorrarse el costo de la aplicacion de la normativa de prevencion
laboral, convirtiéndola en una pseudoobligaciéon voluntaria de paliacién de
dafios laborales para las personas trabajadoras del sector financiero.

Un criterio técnico de la ITSS, juridicamente, es lo que es, y sirve para lo que

sirve, me explico.

No veo en la Ley actual, referenciada anteriormente3¢’, que existan
competencias o funciones que amparen la elaboracion de criterios técnicos

generales que deban de ser tenidos en cuenta tanto por los Inspectores como

366http://repositorio.gobiernolocal.es/xmlui/bitstream/handle/10873/855/claves06_09_felson_clar
ke.pdf

367 Véase articulo 12 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, OITSS
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por los propios Tribunales, excepto si se lo solicitan los Gltimos 368,

Encuentro a faltar, desde la Optica de que la ITSS no puede ignorar la
existencia de posibles peligros que afecten a ciudadanos, que, en dicho
criterio técnico se ordene a los inspectores trasladar a la fiscalia o a la propia
policia, todas las posibles situaciones de peligro denunciadas o sobre las que
existan indicios en los casos de posibles medidas insuficientes®%°. Si no se

Vven no existen.

En tal sentido cabe sefialar lo indicado en su fundamento séptimo por una

reciente SAN3"0 que aclara lo siguiente:

Por otra parte hemos de decir que la existencia de un criterio técnico de la
Direccién General de Inspeccidon de Trabajo y Seguridad Social sobre el derecho
de informacion de los delegados de prevenciéon no vincula a esta Sala, cuyo
criterio puede coincidir o no con la interpretaciéon de la normativa realizada por la
Autoridad Central de la Inspeccién de Trabajo. El articulo 18.3.7 de la Ley
42/1997 , ordenadora de la Inspeccion de Trabajo, confiere a la Autoridad
Central la competencia para "la definicion de los criterios técnicos y operativos
comunes para el desarrollo de la funcién inspectora en aplicacion de los
objetivos de caracter general que defina la Conferencia Sectorial* y por tanto
dicho documento tiene valor como criterio unificado de actuacion inspectora,
pero obviamente no tiene valor normativo ni sus destinatarios son los 6érganos
judiciales, cuya interpretacion podra ser o no coincidente. Ahora bien, causa
perplejidad la discusién de las partes sobre el extenso y fundamentado Criterio
Técnico xxxxxx de la Autoridad Central de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social, que se ha incorporado por la parte demandante adjunto a su demanda y
obra como descriptor 4, con el cual la parte demandante pretende dar valor a su
pretension, mientras que la Abogacia del Estado lo combate, pretendiendo
desvirtuar el mismo no solamente en base a su falta de valor normativo, sino

también calificAndolo como incorrecto juridicamente.

368 \Véase apartados 2 c, d, e del articulo precitado.

369 Véase articulo 17.3 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de
Inspeccion de Trabajo y Seguridad social.

870 SAN 4239/2014.
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Una segunda opinion, sobre la objetividad de los Criterios Técnicos emitidos
por la ITSS es aquel que indicaba que no debia investigarse el acoso moral
que sufrian los funcionarios publicos,?t y que tuvieron que modificar,®’? aun
con dudas y titubeos en el documento, respecto a un elemento tipificado en el
actual Cédigo Penal®”® en sus articulos 173 a 177, concretamente el 173.1,
parrafo segundo tipifica expresamente la relacion funcionarial. El criterio
técnico de la INSHT parece demasiado débil ante la posible presencia de una

situacion laboral tipificada como delito.

Me sorprende, ademas, en el criterio destinado a limitar la participacion de la
ITSS en la proteccion de las personas trabajadoras ante el riesgo de atraco,
volver a encontrar la reiteracién de un viejo criterio de la ITSS, que paralizd
todas las actuaciones de la misma, sobre falta de proteccién ante los atracos
en el sector financiero, hasta la STS.

Se trata de un documento que mantenia dicho criterio de la competencia
exclusiva, bajo la éptica de la proteccion del orden publico, de Interior para
proteger personalmente a las personas ante la violencia en el ambito laboral,

soslayando la intervencién de la propia ITSS sobre el tema en cuestién.

Sorprende que el mismo se reitere, en el criterio, maxime cuando ya se
plasmaba en un documento oficial elaborado por la Subdireccién General de
la ITSS y que fue valorado como prueba en los procesos que finaron con las
sentencias SAN y STS, que consideraron el atraco como riesgo laboral®"4,

sobradamente precitadas, con los resultados que conocemos.

$71http://www.mobbing.nu/legislacion-CT34-2003.pdf Conclusiones apartado b pagina 6.

372http://www.empleo.gob.es/itss/ITSS/ITSS Descargas/Atencion_ciudadano/Criterios tecnicos
/CT 69 2009.pdf

873 .0 5/2010, de 22 de Junio, reformando la LO 10/1995 de 23 de noviembre, Cadigo Penal

374 Experiencia profesional sometida a secreto profesional. Actlle como Letrado asesor del
Letrado Miguel Pesquera, e.p.d., en la Audiencia Nacional en dicho conflicto. Obra en autos, y
se refiere a una empresa tercera, ajena al proceso.
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La valoracion de ambas instancias judiciales fue la de que dicho documento,
no se sometia al ordenamiento juridico espafol y europeo actual, y en tal

sentido, como se puede comprobar, se pronunciaron.

10.1.2.3 Breve andlisis especifico de la normativa de proteccion de orden
publico emanada del MINT

Las medidas minimas establecidas por Interior venian reflejadas en el articulo
13 de la Ley Orgéanica de Seguridad Ciudadana®’®. Dicho articulo tenia,
segun se indicaba en la mencionada Ley3’® caracter de articulo de Ley

Ordinaria.

La normativa anterior, que incluia blindajes obligatorios en determinadas

situaciones, fue anulada por la preindicada.3"’

El desarrollo concreto se determinaba en el Reglamento de Seguridad
Privada®’®. Concretamente por la aplicacion de lo dispuesto en los articulos
120y 122.3, no era obligatorio legalmente, para proteger dicho orden publico,
una vez protegido el dinero con retardos, efectuar proteccion alguna para las
personas, ante los posibles actos de violencia para apoderarse del dinero que

se puedan perpetrar.

En el transcurso de la ejecucién de la presente tesis, se ha promulgado una
nueva Ley Organica de Seguridad Ciudadana3®’®, pendiente de desarrollo, que
recoge, en su articulo 26, a desarrollar, en su Reglamento el tema de
medidas de seguridad obligatorias. Segun la Disposicion Adicional cuarta, el

articulo 26, al no estar incluido, tiene el caracter de articulo de Ley Ordinaria.

875 | ey Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana.
376 Disposicion Adicional tercera.

877 \Véase articulo 7.b del RD de 2113/1997 de fecha 23 de julio de 1977.

878 R.D. 2364/1994 de 9 de diciembre.

379 | ey Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana.
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No he encontrado, en la normativa de desarrollo del Ministerio del Interior,
una regulacion del tiempo méaximo que puede durar un retardo, si existe el

mismo detallado en la similar norma vigente en Alemania.380/38!

10.1.3 Ambito temporal de la sentencia

Respecto a la validez temporal de la STS, mi opinion es que no afecta solo a
los dafios derivados de los atracos que ocurran desde la misma, no puede

establecerse de que solo debe considerarse “ad futurum”.

La STS, pura y simplemente, sefiala que, desde la entrada en vigor de la
LPRL, debian de haber sido considerados siempre en tal sentido, lo que lleva a
la posible existencia de dafios laborales tratados y considerados como de

origen de enfermedad comun, que podrian ser objeto de revision.

También, de no haber prescrito3®2383, pueden solicitarse a la ITSS competente,
el establecimiento de recargos de prestaciones, en los casos de dafios
producidos por falta de medidas de seguridad suficientes en los centros de

trabajo.

De existir las medidas, se hubiesen evitado los dafios o serian de menor

magnitud.

En estos casos, deberia iniciarse un cambio de contingencia, para obtener su

380 \Véase Orden INT 317/2011 de 1 de febrero sobre medidas de seguridad privada.

381 Véase http://publikationen.dguv.de/dguv/pdf/10002/c9.pdf, referenciado de nuevo mas
adelante consultado 10-2015

382 Para futuros estudiosos sobre el tema prescriptivo remito al articulo siguiente
http://informativojuridico.com/prescripci%C3%B3n-y-caducidad-en-el-derecho-penal consultado
10-2015.

383 También, resefio, con el mismo fin, la STS 5056/2013, consultable en
http://www.poderjudicial.es/search/documento/TS/6870555/Prescripcion/20131105 consultado
10-2015.
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declaracion, como accidente de trabajo, y solicitar a la ITSS, el recargo de

prestaciones correspondiente.

Hay que tener en cuenta que los protocolos empresariales de actuacion, tras
el atraco, presuntamente384, estan encaminados a la reanudacién comercial de
la actividad lo antes posible, y tras establecer exactamente el botin sustraido
por los atracadores a efectos de garantizar el cuadre contable, se reanuda la

actividad comercial.

Si, en aguel momento la persona trabajadora dice que no, tiene sintomas, no
hay ninguna actuacion prevista del SGPRL sobre las secuelas de aparicion

posterior, se descarta la existencia del sindrome de stress postraumatico.

Tal situacién lleva a dicha persona trabajadora a no relacionar el efecto de
aparicion del estrés postraumatico, con la causa de un atraco sufrido, y cuyo
recuerdo, quiere olvidar lo antes posible, ya que no se trata de una experiencia

a recordar con agrado.

El tema se agudiza cuando se han sufrido varios atracos, o alguno de especial

violencia.

En este sentido hay que indicar, respecto al método de seguimiento psiquico
del posible origen laboral del dafio que la exposicion al mismo afecta, tal y
como indica el Fundamento V de la Sentencia AN 29/2007 de 13 de Marzo, ya

reproducido

Las consecuencias de estos actos violentos pueden ser especialmente
dramaticos, no solo para quienes sufren estos episodios, sino también para

quienes los presencian.

Seria oportuno y razonable trasladar tal circunstancia al MS, para que evallue y
reclame el importe de los tratamientos médicos que, posiblemente, pueda
haber satisfecho, o esté satisfaciendo en la actualidad y que corresponderia

satisfacer, a la colaboradora de las empresas en seguridad social, respecto a

384 Informacion sometida a sigilo profesional.
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gastos satisfechos de pasado y en tratamientos, presentes, futuros y de

posibles enfermedades profesionales.

Cabria, ademas, la posibilidad de solicitar una indemnizacion por dafios y
perjuicios en la JS, derivada del incumplimiento empresarial de la NPRL,
posibilidad que parece de mayor probabilidad de éxito, en aquellos casos con
existencia de baja médica, calificada como de origen profesional, y apreciacion

de acta de infraccidn y/ o recargo de prestaciones por la ITSS.

10.1.4 Ambito territorial de la sentencia respecto a otros sectores

productivos

Por todo lo expresado, y con la necesidad de evitar y evaluar los riesgos
laborales derivados de la violencia proveniente del publico, creo que la STS,
afecta, a las obligaciones empresariales, a todos los sectores productivos del
Estado Espariol, incluida la propia administracion publica, con trabajadores/as
en atencion directa al publico, manejando el dinero o no, véase la segunda

STS precitada, susceptibles de recibir violencia de terceros extrafios.

10.1.5Posibles efectos de la sentencia en otros 6rdenes jurisdiccionales

10.1.5.1 Ambito penal

La STS, debera ser observada, sobre todo “a futuro” en aquellos procesos,

que se sustancien derivados de presunta infraccion de los tipos penales de los
articulos dedicados a la proteccién organica de la LPRL.38

385 \VVéanse los articulos 316 al 318 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, Codigo
Penal, Titulo XV
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10.1.5.2 Ambito de la reclamacion de dafios y perjuicios

La STS, sera util, asimismo en reclamaciones de dafios civiles, efectuadas por
trabajadores/as, o terceros, clientes u otros, ante posibles reclamaciones de
responsabilidad civil en las que el empresario debe probar su cumplimiento del
deber de diligencia necesaria en la adopcién de medidas suficientes destinadas

a evitar el dafio.

Dichas reclamaciones, se dirigen a la JS.38 | las de las personas trabajadoras,

las de terceros, al orden jurisdiccional competente en cada caso.

Asimismo parece coherente, considerar aplicable aquellas personas trabaja-
doras afectadas por dafios derivados de la violencia del atraco el criterio de
incremento del riesgo, ya que es el empresario el responsable de dejarlos

expuestos, bajo criterios reales de ahorro econémico.

La libre eleccién del empresario de medidas que no protegen suficientemente a
las personas, debe tener su responsabilidad, cuando se producen dafios
derivados.

Quiero reflejar, ante la posible utilizacion de argumentos empresariales para
justificar su falta de responsabilidad derivados de causa de fuerza mayor (factor
ajeno al &mbito del deudor y de magnitud irresistible) o de caso fortuito (factor
interno que excede de la previsibn y prevencion exigibles), que, segun la

Jurisprudencia del TS, Sala Civil, deben concurrir tres elementos a la vez:

1. Imprevisibilidad. Se produce cuando el empresario actla segun le es
exigido, y no es calculable la produccion del dafio ocurrido.

2. Irresistibilidad. Este factor exige una diligencia para eliminar las

consecuencias peligrosas, y para evitar el dafio. Hay que poder eliminar los

386 Dirijo a futuros investigadores al trabajo de Iribarren Garcia ., “Jurisdicciéon competente para
dilucidar la responsabilidad civil por accidentes de trabajo” situado en

http://academica-
e.unavarra.es/bitstream/handle/2454/7625/Iribarren%20Garcia,|%C3%Blaki.pdf?sequence=1
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peligros no previstos rapidamente.

En la PRL, es conocido como reducir la exposicion al riesgo, sobre todo si el

dafio derivado del riesgo puede ser la muerte.

3. Exterior, ajena de alguna forma a la actividad del presunto responsable

(inundaciones, actos terroristas, terremotos, los propios atracos).

Los Dafos reparables deben de incluir un criterio de reparacion integral de los
dafios causados, que debe incluir tanto los Dafios Patrimoniales (dafios
emergentes, lucro cesante) como los Dafios morales. Como apoyo de este

resultado y, de hacer compatibles las indemnizaciones, existe la STS%".

10.2 Otras violencias, ocupaciones de oficinas

Se ha venido produciendo, un incremento generalizado de oficinas bancarias
asediadas o invadidas por diversas plataformas de ciudadanos enfadados, que
se sienten estafados por venta de acciones preferentes o los que van a ser

desahuciados de sus viviendas familiares, entre otros.

La mayoria de instrucciones que reciben las personas trabajadoras de las EF
se relacionan exclusivamente con la proteccion prioritaria del dinero, de los
bienes de la entidad, con su permanencia pacifica, aguantando la situacion de
tension en el interior del centro de trabajo, sin evacuar el local, con exposicion

a violencia psiquica y/o fisica.

Las fuerzas de orden publico, cuando actuan, protegen la libertad de expresion
de los ocupantes, su derecho fundamental constitucional, y ni desalojan ni
ordenan la evacuacion de las personas trabajadoras, ni asumen la decision de

ordenar la instalacién de un vigilante jurado de inmediato.

387 VVéase la STS 6575/2007
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Los departamentos internos de seguridad patrimonial, ya que, el SP,
generalmente no se persona, presuntamente, tienen criterios de ahorro
econdmico y responsabilizan de la seguridad patrimonial del patrimonio de la
empresa, a las personas trabajadoras, que estan en horario de trabajo y

permanecen en el interior del local.

Las personas trabajadoras se encuentran dentro de un callejon sin salida, no
se puede evacuar, cerrando la oficina, bajo normativa contradictoria de
responsabilidad.3® La situacibn no estd prevista con resolucion efectiva,

evacuacion del centro, alejando el peligro, en el plan de emergencia.

No todo el mundo reacciona igual a estas situaciones ya que el miedo y el

panico son percepciones individuales de caracter subjetivo.

Dependen del cédigo de conducta personal de cada persona. Y este pertenece

a la intimidad y derecho a integridad fisica de cada ciudadano.

Deberia incluirse la situacién de invasion en el Plan de Emergencia, afiadiendo
la obligacibn de evacuar el centro de trabajo y adonde dirigirse a seguir
trabajando, descargando a las personas trabajadoras de la responsabilidad

patrimonial laboral.

10.3 Las situaciones de atraco que se producen excepcionalmente fuera

del centro de trabajo. Los traslados de fondos

Aunque la STS se refiere, a los atracos ocurridos dentro del centro de trabajo,
en circunstancias excepcionales, presuntamente,®° se siguen efectuando
traslados de fondos en efectivo de manera voluntaria  por personal

administrativo.

388 Articulo 21.2 y 21.4.

389 Informacion sometida a secreto profesional.
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En plena calle, alejada la persona trabajadora del centro de trabajo, resulta
mas dificil la PRL derivados de la presencia de atracadores dispuestos a

apoderarse del botin custodiado

La dnica premisa aplicable en tal situacion, es la prioritaria y necesaria
proteccion integral de los trabajadores/as afectados, por lo que habria que
determinar en que condiciones minimas de seguridad personal deben de

efectuarse dichos traslados de fondos.

Entiendo que, deberian evitarse que se realizasen en solitario, las personas
deberian ir provistas de chalecos antibalas. Y tener instrucciones de no oponer

resistencia ninguna a posibles atracadores.

Desde la perspectiva de posibles perjuicios a derivarse para las personas
trabajadoras quiero dejar constancia de un par de factores que se producen en

tales situaciones:

— Existe una desaparicion de dinero sin dafos fisicos visibles y sin testigos,
gue demuestren que la existencia de posibles amenazas de terceros ni de

gue ha existido violencia alguna

— Las consecuencias de la colaboracion con las fuerzas de orden publico y
autoridades judiciales derivadas de un hecho sucedido con motivo u ocasiéon

del trabajo.

Es conveniente regular debidamente, mediante negociacion colectiva tales
extremos, ya que, el primero, cuando le sucede a una persona trabajadora, en
la que concurran especiales circunstancias como dificultades econdmicas
personales, que seran investigadas, lo sefiala como el principal sospechoso de
haber simulado el atraco para apropiarse del dinero.

Asimismo debe regularse la segunda posibilidad mediante aporte por parte del
empresario de la necesaria atencion letrada, pagada por la Empresa que debe
prestarse a los trabajadores/as afectados, ya que estos actdan por un salario, y
segun ordenes recibidas, con un dinero de propiedad ajena, cuando ocurren los

incidentes.
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Parece conveniente, aconsejar que las personas trabajadoras dispongan,

previamente de

— Respaldo de personal confianza escrita del empresario al trabajador/a en

cuestion.

— Existencia real de la situacion extraordinaria que impide el uso de las
empresas autorizadas para transportes de efectivo autorizados por el
Ministerio del Interior.

— Posible contratacion de un seguro de vida e integridad fisica y psiquica
adicional y asistencia letrada para las personas que desarrollan ocasional-

mente tal actividad.

10.4 Algunos beneficios sociales derivados de la exposicion a violencia

contenidos en la negociacion colectiva

Los beneficios para las personas trabajadoras contenidos en la vigente norma
colectiva de aplicacion en el sector financiero,3® deben de ser considerados
como simples gratificaciones extraordinarias derivadas de un cumplimiento
superlativo de la obligacién laboral. Y, no como un consentimiento por parte de
la persona trabajadora de una exposicion a riesgo y peligro de muerte y

renuncia a las medidas protectoras®°.

10.5 Breve estudio de la aplicacion de la proteccion de personas ante la

violencia en el sector financiero en otros paises

Me ha parecido oportuno investigar como vienen resolviendo el tema en paises

de condiciones similares a Espafa...

390 Articulo 38 del Convenio Colectivo de Banca Privada y articulo 69 del Convenio Colectivo
de Cajas de ahorro.

391 Vulneraria el articulo 2.2 de la LPRL.
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La legislacion anglosajona, tiene establecido un concepto de norma
jurisprudencial y una responsabilidad adicional derivada de caracter punitivo,

dificiles de trasladar directamente a nuestro ordenamiento juridico normativo.

Recordemos que, en USA existen Bancos, pero también venta libre de armas,
con lo que hasta los propios clientes, trabajadores pueden ir armados, ademas

de los delincuentes.

En Europa, Los MINT, restringen mucho la posesion legal de las armas de
fuego, y su posesion, fuera de dichos los cauces y controles, suele ser

considerado un delito muy grave.

Tras una consulta a la Enciclopedia de la OIT, disponible en castellano, a
través de la pagina Web del Instituto Nacional de Seguridad en el Trabajo, y he

encontrado una interesante referencias, que detallo a continuacion.

Consisten en la norma alemana de proteccion a las personas trabajadoras en
los bancos, debidamente comentada,3®? frente a la violencia de los
atracadores, afiado referencia a dicha norma.®% Queda, pues aqui una pista a
seguir por posibles futuros investigadores.

Aunque las actividades comerciales financieras alemana y espafiola,
esencialmente, son idénticas, recoger depdsitos de dinero y devolverlos, a
depositantes y a posibles prestatarios, cobrando por la intermediacion, existen
profundas particularidades divergentes entre la actividad comercial espafiola

con relacién a la actividad comercial financiera alemana.

Existe en el estado aleman un diferente sistema de gestion de la prestacion

laboral derivada de la diferente naturaleza de las Mutuas de accidentes de

392 Fischer Manfred, articulo la Seguridad del Cajero; situacion en Alemania 99.9

http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/TextosOnline/EnciclopediaOIT/tomo3
199.pdf

393 http://publikationen.dguv.de/dguv/pdf/10002/c9.pdf
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trabajo alemanas, cogestionadas entre empresarios y sindicatos.

Ademas la cuota de la seguridad social a satisfacer esta directamente
relacionada con la siniestralidad ocasionada, existe un eficiente sistema de
coparticipaciébn entre empresarios y representantes de las personas
trabajadoras y las medidas de seguridad son comprobadas, ademas de por la
Inspeccion de Trabajo del Estado, por los propios Inspectores de la Mutua
Sectorial, que a la vista de las medidas, proponen imponer recargos O

bonificaciones de las cuotas empresariales.

No parece que exista en Alemania un subregistro de accidentes de trabajo,
que signifique que los mismos no forman parte de las estadisticas y sean

pagados por la Sanidad Publica alemana.

Los criterios técnicos de prevenciéon de los atracos y proteccion de las
personas mediante la utilizacion de vigilantes de seguridad, controles de
acceso de armas, cristales bunquerizados son similares a los estandar
internacionales de medidas mas adecuadas, y resultan muy aprovechables en

Espania.

La Norma Técnica, es directamente aplicable en Espafia, en ausencia de
normas propias, segun previene el articulo 5.3.c del R.D. 39/1997, Reglamento
de los Servicios de Prevencion, y dispone, tiempos maximos de retardo, e
importes a librar en caso de atraco a los atracadores, segun las circunstancias,
que oscilan entre los tres minutos y los diez minutos como maximo. Apunte,

por su posible utilizacién por compafieros abogados, de serles necesario.

Se establecen criterios de seguridad aplicables a los centros en que se trabaja
en solitario, y de visibilidad de puestos de trabajo, sistemas antibalas que
protejan a las personas, y control de accesos de las armas a los centros de

trabajo vigilados por vigilantes de seguridad.

Respecto a nuestros vecinos de la Republica Francesa, los agentes sociales
se reunen, negocian, ambas partes, un acuerdo sobre las medidas a instalar y
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las medidas de proteccion para las personas trabajadoras, antes, durante y
después de un atraco, véase referencia en lengua francesa.3%.

He encontrado indicios de normas minimas a observar, aparentemente, ya
que no dispongo de traduccion jurada inglesa, sobre la necesidad de permiso
policial previo a la apertura de oficinas de entidades Financieras en Australia
y Nueva Zelanda, respecto a visibilidad, ausencia de lugares ocultos al
publico, y dificultad en huida facil tras producirse el asalto. Resefiado queda,

para futuros investigadores.

En Finlandia se ha puesto en marcha el método Kauris, para ayudar a evaluar y
gestionar el riesgo de violencia en el trabajo, es un método participativo. Para
ello, en cada lugar de trabajo se forma un equipo compuesto de un supervisor y
trabajadores, el primer cometido del equipo es realizar la evaluacion de riesgos
mediante cuestionarios que se distribuyen a toda la plantilla.

El mismo equipo planifica las medidas preventivas que propone el método
kauris, son medidas técnicas, organizativas, los procedimientos, las directrices,
la formacion, la elaboracion de informes y el andlisis de incidentes, también el
equipo se encarga de poner en practica dichas medidas y de vigilar la eficacia
del sistema de gestion de la salud y seguridad en el lugar de trabajo para

prevenir situaciones violentas, e introducir las mejoras necesarias.3%

Una segunda cuestién que debe aparecer en esta investigacion es la eficacia

de las medidas respecto a las personas trabajadoras que han sufrido dafios.

3%4http://www.legifrance.gouv.fr/affichIDCC.do;jsessionid=1F03013E70AD7B49DC8F6BSE1CE6
E633.tpdjo05v_27idConvention=KALICONTO000005635780&cidTexte=KALITEXT00002462941
0

395http://www.mapfre.com/fundacion/html/revistas/seguridad/n111/docs/Articulo2En.pdf
(Saarela, 2008)

266



10.5.1 Eficacia de la aplicacion de la normativa sobre la proteccion de las

personas frente a la violencia

A titulo meramente informativo, creo conveniente resefar lo siguiente.

Sigue sin resolverse, el asesinato de la Directora de CE en Velilla del Rio
Carrion, asesinada el 29 de enero de 20033,

La Oficina donde murid, cumplia estrictamente todas las medidas establecidas
por el MINT.

Se ignora que revaluacion de riesgos hay hecha, o si las personas trabajadoras

siguen trabajando en las mismas condiciones después de la STS.

Se ignoran los resultados de la revaluacion hecha en Catarroja, tras haber
sufrido una de sus empleadas una violacion durante un atraco, del cual no
existe referencia alguna en internet, referencio el diario del que he obtenido
copia de la noticia mediante visita personal y fotocopia de su hemeroteca,3%’se
ignora también la comprobacion de investigacion de accidente.

A efecto de muestra quiero reflejar la existencia de atracos con personas
trabajadoras heridas graves 2% Se ignora la actuacion efectuada por la ITSS y
si se han instalado mas medidas que eviten la repeticion de los luctuosos

hechos.

También hay muertos.3%

3%http://www.diariopalentino.es/noticia.cfm/Local/20110130/ocho/a%C3%B1os/crimen/rosariol/r
odriguez/velilla/3EDC1641-0B33-49AB-E42BF93C4E422A20

397 Diario de Valencia, 22 de Mayo de 2004, pagina 24, articulo destacado con foto.

398http://www.lavozdegalicia.es/hemeroteca/2003/04/16/1616615.shtml,
http://www.lavozdegalicia.es/hemeroteca/2006/01/16/4427933.shtml

399nhttp://www.telecinco.es/informativos/sociedad/Muere-Rural-Santa-Retamar-
Toledo 0 1407000672.html
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No es inhabitual, que en los atracos se encuentre en primera linea de fuego
mujeres embarazadas. Recientemente, los atracadores han actuado, sobre

una mujer embarazada.*®

Hay EF que, presuntamente, cuando no hay dinero entregado ni dafos fisicos
visibles para la salud a los trabajadores, consideran el tema como atraco
frustrado e incidente de trabajo, no accidente.?®® No consta nada en las

estadisticas. No ha sucedido nada digno de estudio, borrén y cuenta nueva.*%?

Puede ser casualidad, parece demasiada, pero hay una coincidencia en el
género mayoritario de las personas que han sufrido la violencia, su género, son

mujeres tanto la muerta, como la violada, como la embarazada.

En este sentido*°, quiero sefialar, a titulo descriptivo lo siguiente.*%4

En funcion de los datos aportados por la Segunda Encuesta Europea sobre
Condiciones de Trabajo (1996), la violencia fisica ha afectado al 3,6% de los
trabajadores de la Union Europea, siendo el sector de servicios el que mas
episodios de violencia registra. Los datos referentes a Espafia ofrecen un
porcentaje algo inferior (2%) a la media comunitaria. En el ambito europeo, y
segun su actividad, quienes mas episodios de violencia refieren son las

Administraciones, almacenes, comercios y talleres, y hoteles y restaurantes.

http://www.lavanguardia.com/sucesos/20101025/54059296293/fallece-por-disparos-una-
empleada-en-el-atraco-a-una-oficina-bancaria-de-cambrils.htmi

400http://www.malagahoy.es/article/malaga/1721356/dos/detenidos/por/intentar/atracar/banco/co
n/rehenes/paseo/sancha.html

401 Conocimiento sometido a sigilo profesional.
402 Conocimiento sometido a sigilo profesional.

403http://www.psicologia-online.com/ebooks/riesgos/capitulo6 3.shtml

404http://www.psicologia-online.com/ebooks/riesgos/capitulo6_3.shtml
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Con respecto a la violencia fisica las mayores cotas de exposicion se dan en el
sector servicios (Administracién Publica (6%) y Comercio y Venta (5%). Se ven
mas implicadas las mujeres (10%) que los hombres (8%).

No hay datos sobre el género de los delincuentes perpetradores de atracos
bancarios, ni concretos, sobre las personas afectadas, o a las que se dirige la
amenaza inicial con arma de fuego, que por los que trasciende, la mayoria de
atracos se consideran como frustrados a la prensa son hombres, “seria el tema

de la noticia de hombre muerde perro”.

Desde el sentido comun, parece ldgico concluir que, entre atracar, el
profesional elegira la oficina que le merezca mejor oportunidad de escape,

combinada con la que le ofrezca mas dinero a obtener.

Parece légico que escogera la oficina con menos medidas de seguridad,
mejores vias de escape, Yy en la que se encuentre el menor nimero de
personas, preferiblemente, personas trabajadoras, personas solas, ya que
cuantas menos personas estén presentes en la oficina bancaria durante el

atraco, mas facil resulta.

Queda en hipétesis, ya que no he encontrado hay ningun estudio cientifico al

respecto, para pista de futuros investigadores.

10.5.2 Necesidad de un plan de emergencia suficiente

Un plan de emergencia debe de contemplar como proceder, en todas las
situaciones en que las personas trabajadoras perciban un riesgo inminente de

peligro para sus vidas o integridad personal.

Debe haberse previsto, explicado, formado el mismo, como evacuan el local, a
donde se dirigen, y, de no ser posible la huida, como se les protege debida-
mente, para que se sientan protegidas mientras los servicios publicos,
emergencia, bomberos o policia, las vienen a rescatar del peligro y las

evacuan del mismo.
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Presuntamente, en la actualidad, lo que han desarrollado los SGPRL de las EF
son protocolos de buenas intenciones, destinados a un cumplimiento

documental, del derecho de PRL de las mismas.

10.5.2.1 Actuaciones a desarrollar en caso de atraco

Actuaciones a desarrollar antes del atraco:

— El plan de emergencia esta destinado o a evacuar el local huyendo del
peligro o, si no es posible, a proteger a las personas trabajadoras del sector
financiero debidamente del mismo mientras llega la ayuda que las rescate y
ponga salvo. Debe indicar como proceder, en tal sentido ante las
emergencias mas previsibles, amenazas de bomba, atracos, incendios.
Ocupaciones, etcétera. Dicho Plan debe respetar los derechos para las

personas trabajadoras contenidos en la LPRL4%®

— Debe interpretarse la obligacion empresarial en ambos sentidos, el de
permitir y facilitar la evacuacion del centro de trabajo ante un peligro, v,
desde luego, cuando dicha presencia sea el factor desencadenante de la
emergencia, instalar medidas destinadas a evitar la entrada de armas y

personas en la oficina

— Hay que disminuir en lo posible el tiempo de exposicion de las personas a
la situacién de peligro que perciben. Si para que se vaya hay que entregarle

el dinero, el objetivo debe de ser que no se alargue la angustiosa situacion.

— El atracador, con el dinero en su poder, no permanecera un segundo mas

de lo necesario en la oficina bancaria esperando que lo capture la policia.

— Es vital, que las personas trabajadoras tengan un conocimiento previo y
suficiente de como hay que actuar durante y después de un atraco. Pero

sin culpabilizarlos de los errores que puedan cometer en una situacién de

405 Se efectla el Plan para dar cumplimiento lo dispuesto en el articulo 20, pero el derecho a
respetar esta en el articulo 21. Ambos conceptos deben de haber sido integrados en la
Prevencion segun la STS, ya muchas veces preexpuesta.
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peligro, ni justificar la exposicion al mismo no instalando medidas
protectoras que disminuyan o eviten la exposicion de las personas a la

violencia.

— Hay que tener en cuenta el especial peligro que sufren las personas que

trabajan en solitario.

Hay que prever que, en algunas ocasiones, los atracadores, son sujetos
procedentes en algunos casos de culturas lejanas, y son ex miembros con
instruccion militar y armas de fuego sofisticadas, y que, desconociendo

suficientemente nuestro idioma, van a lo suyo, delinquir.

La gestual en un atraco no precisa un conocimiento profundo de nuestro
idioma, es suficiente, la bolsa o la vida, saben identificar perfectamente una
oficina bancaria, y dudan de las explicaciones recibidas por las personas

trabajadoras, para no entregarles inmediatamente el dinero.

En otras llevan armas mal mantenidas, al ser ilegales no las controla la
Guardia Civil como las legales, que se disparan involuntariamente, siendo
ademas personas mal instruidas en el manejo de las mismas, lo que provoca

desgracias mortales.*%6

La situacion actual de personas trabajadoras expuestos a arma de fuego para
proteger el patrimonio del sector financiero, sin escapatoria, asemeja a una
situacion de incendio en un piso alto, que si saltas por la ventana te matas, y
si hay llamas en la Unica escalera te quemas, la situacion deviene una

ratonera.

La situacion se agrava, laboralmente, por no haber disminuido los riesgos
instalando medidas protectoras que las hay como extintores suficientes
cuando y adecuados. No hay tiempo ni salida para ir a comprarlos, eso era

antes, previniendo.

406 http://www.elperiodico.com/es/noticias/sociedad/20101026/dos-atracadores-matan-tiro-
cajera-banco-cambrils/557608.shtml
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10.5.3 El sindrome de estrés postraumatico

Es una enfermedad de origen psiquico, que puede aparecer transcurrido un
tiempo desde el padecimiento propio y la observacion de los efectos de la

misma mismo sobre otras personas, de un episodio de violencia. 4%’

Cuando se analizan los posibles dafios psiquicos latentes de cada atraco en
concreto deberian tenerse en cuenta los factores especificos siguientes (con

simple caracter enunciativo que no limitativo):
- Existencia de muertos o heridos
- Existencia de sucesos traumaticos graves (violaciones, tiros al aire etcétera)

- Duraciones largas y prolongadas, esperas de retardos, situaciones de
secuestro, toma de rehenes, etcétera. A veces la espera parece eterna para

el que la sufre.

- Presencia 0 amenaza de personas sensibles, incluido el publico presente,

embarazadas, nifios, personas mayores.

Debo recordar, que, para valorar la misma, debe de tenerse en cuenta la
experiencia personal previa de las personas trabajadoras en actos de violencia
anteriores., cuantos atracos han sufrido cada uno de ellos y las caracteristicas

de los mismos y el descarte o0 existencia de secuelas o dafios derivados.

Debe de prevenirse la posible presencia entre las personas, personas
trabajadoras y clientes, expuestas, de mujeres embarazadas y personas
especialmente sensibles a la violencia, como mujeres victimas de violencia de
género, que puedan rememorar situaciones desagradables de su pasado

personal relacionadas con la violencia.

407 SAN 0029/2007 precitada, Fundamento Quinto, parrafo segundo “Las consecuencias de
estos actos violentos pueden ser especialmente traumaticas, no solo para quienes sufren estos
episodios sino para quienes los presencian. Por ello resulta fundamental tomar medidas frente
a ellos”.

272



Segln la Asociacion Americana de Psiquiatria (APA),%%® se afirma que la
persona que ha padecido, sido testigo o se ha enfrentado a un acontecimiento
0 acontecimientos que implicaran amenazas 0 consecuencias reales para su
vida o integridad fisica, para consigo misma u otras personas, y en cuya
respuesta se hayan producido reacciones de miedo, desesperanza u horror,

puede generar un sindrome de stress postraumatico.

Efectla, la obra precitada la consideracion de que, para poder considerar que
se padece el sindrome, la persona debe revivirla de forma persistente, en una

de las siguientes formas:

- recuerdos angustiosos del acontecimiento, recurrentes e intrusivos

- suefios angustiosos sobre el hecho

- actuar o sentir como si estuviera sucediendo de nuevo

- intensa angustia al ser expuesta a sucesos parecidos al episodio traumatico

- reactividad fisiolégica al ser expuesta a elementos que simbolizan o

rememoran alguna caracteristica del acontecimiento

También indica que debe experimentar una intensa aversion o evitacion hacia
los elementos asociados con el trauma y una disminucidén de responsabilidad,

gue debe de contener al menos tres de los siguientes sintomas:
- Esfuerzos por evitar pensamientos o sentimientos asociados con el trauma

- Esfuerzos por evitar actividades, personas o0 situaciones que activen

recuerdos del trauma.
- Imposibilidad para recordar algin aspecto importante del trauma
- Marcado decremento de interés o participacion en actividades significativas
- Sentimientos de desapego o alejamiento de otras personas

- Disminucion de capacidad afectiva como, por ejemplo, tener sentimientos de

408 Manual diagnostico y Estadistico de Trastornos Mentales, Tomo IV (DSM_IV) de 1995, 4
edicién revisada, sin variaciones a la fecha.
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amor

- Sensacion de futuro incierto

En tercer lugar, deben reportarse sentimientos persistentes de aumento de
activacion, anteriormente no presentes, indicados al menos por dos de lo

siguientes sintomas:

- dificultad para conciliar el suefio
- irritabilidad o accesos de ira

- dificultad para concentrarse

- hipervigilancia

- sobresaltos exagerados

Estos sintomas deben mantenerse al menos a lo largo de un mes, y las
molestias deben causar distrés clinicamente significativo, o perturbar la

actividad cotidiana.

El sindrome de stress postraumatico puede manifestarse de manera aguda o
cronica. La forma aguda se resuelve a partir de los tres meses, como mucho,

desde su inicio.

Si la sintomatologia persiste mas alla de los tres primeros meses, el
diagnéstico pasa a ser de estrés cronico, si el inicio de la clinica ocurre més
alld de los seis meses después del acontecimiento se habla de una reaccion
retardada: existen casos descritos en los que este inicio ha tenido lugar afios

tras el incidente.

El diagnostico diferencial del sindrome de stress postraumatico puede
dificultarse debido a su asociacién con sintomatologia depresiva, ansiedad o
abuso de sustancias, ademas de la posibilidad, ya mencionada, de una

accion retardada.

Ultimamente ya se vienen, produciendo despidos a personas trabajadoras
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del sector financiero, por ineptitud sobrevenida de sindrome de stress

postraumatico derivado de atraco en las entidades bancarias*®®

10.5.4 Posibles efectos de los atracos para la intimidad y el entorno familiar

de las personas trabajadoras en el sector financiero espafiol

Deben contemplarse los llamados “dafios colaterales”, que son los posibles
efectos perjudiciales para la intimidad y el entorno familiar de las personas

trabajadoras afectadas por un atraco

Debe actuarse en una buena prevencion laboral destinada a la Proteccion de la

Intimidad Personal.

Deben establecerse protocolos de actuacion por el Servicio de Prevencion
destinados a actuar para prevenir amenazas, y evitar posibles dafios derivados
de la identificacion de domicilio particular y del robo de documentacién
personal, DNI, tarjetas, llaves, dinero, objetos de valor. Asi como establecer
como se compensa tal sustraccion, en los bienes econdémicos, ocurrida en

lugar y horario de trabajo.

Debe existir un protocolo de proteccion de los entornos familiar y privado,
cuando se producen secuestros en casa de los directores para robar la

oficina.410

10.5.5 Propuestas en el ambito empresa

Deberia efectuarse una declaracion politica empresarial de proteccion

prioritaria de la vida e integridad de las personas trabajadoras frente a todo
tipo de violencia derivada del trabajo.

409http://www.publico.es/actualidad/banco-santander-despide-ineptitud-empleada.html
consultado 10-2015

410 hitps://www.youtube.com/watch?v=1VW2LhL50dg consultado 10-2015
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Crearse una subcomision en el seno de cada CSSL, en la que necesariamente
deben de invitarse a participar, por sus conocimientos y experiencia los
directores de seguridad patrimonial, personal habilitado por el MINT, y deben
participar necesariamente los responsables del sindrome de stress
postraumatico en Seguridad y VSPRL, encargada de implantar procedimientos

sobre:

Identificacion de los riesgos derivados de violencia, medidas preventivas a
instalar en cada centro de trabajo, formacion a impartir, y tratamiento del post-
atraco, en todos los casos en que un individuo externo haya provocado una
situacién de violencia, haya habido dafios fisicos, o no, haya habido robo de

dinero de la entidad o no.

Parece aconsejable investigar las causas de los atracos ocurridos en los
altimos cinco afios, sobre los datos reales, vistas las diferencias estadisticas
encontradas, para extraer consecuencias derivadas de un andlisis técnico
riguroso de los datos obtenidos. Estableciendo una ficha de especial
sensibilidad de las personas trabajadoras, en las que se indiquen las

experiencias anteriores laborales de exposicion a violencia laboral.

Mientras se ejecuta dicha modificacion parece aconsejable,

— Instalar medidas adicionales a las existentes de seguridad personal, en los
centros de trabajo que lo precisen, o lo soliciten sus empleados, o estos

trabajen en solitario, tales como:
— Vigilantes jurados armados que impidan el acceso libre de armas de fuego
— Modificar los retardos actuales, reduciéndolos.

— Cambios de puesto de trabajo, a personas especialmente sensibles a la

violencia sufrida en atracos.

— Especial consideracion de las personas sensibles y de las mujeres

embarazadas

— Especial consideracion de los centros de trabajo, en los que, en algin
momento, toda la jornada se trabaja en solitario.
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Hay que comprobar el protocolo de actuacién con las Empresas de
Seguridad que trasladan metalico y comprobar que se permita un
cumplimiento que eviten los robos al descuido, que pueden ocasionar

responsabilidades laborales y de orden publico a los trabajadores,

Colaborar en el disefio por expertos de la formacion anti-efectos del
atraco a impartir, con evidencia de comprension y de que los afectados/as

van a saber actuar correctamente en el momento de peligro y después.

Disefiar un Plan de Emergencia eficaz, para cada centro de trabajo en
concreto, que posibilite la evacuacion rapida de la oficina, y establezca
medidas de proteccion, si no se puede, suficientes, para las personas
atrapadas en su interior, expuestas a armas de fuego, mientas llegan las

ayudas de evacuacion, policia, emergencias, bomberos.

Deben implantarse, medidas eficaces para paliar en lo posible los

siguientes “dafios colaterales”, cuando ocurran:

o Seguro de asistencia médica, fisica y psiquica, para los casos de
secuestros de familias de empleados en los domicilios personales,
gue no pueden ser atendidos por la ECSS ni la MATEPSS, por no

tener relacion laboral.

Seguro de dafos, para los que se produzcan en las situaciones anteriores,
y excedan de los sanitarios.

Asuncion, por parte de los empresarios de la defensa letrada en todas las
comparecencias, ante policia y tribunales, constando en las mismas el
domicilio de la Empresa y caso el particular de la persona trabajadora y

sus familiares. Los abogados deberan ser expertos en la materia penal.

Medidas preventivas que garanticen al maximo la proteccion de los datos
de identificacion de nombre y domicilio privado de los empleados, tanto
para evitar los dafos colaterales ya mencionados, como las amenazas y
robo de su documentacion y las represalias tanto personales, como en la

familia y entorno del trabajador/a.
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10.6 La necesidad de dotar de proteccion eficaz a las personas
trabajadoras del sector financiero frente al riesgo de exposicion al
uso laboral habitual de ordenadores con Pantallas de Visualizacion

de Datos

El sector financiero no considera, generalmente, a sus personas trabajadoras
como usuarios habituales de los ordenadores con los que trabajan, esto
significa, que no consideran necesario protegerles especificamente ante los
riesgos laborales derivados de dicho uso, contenidos en la disposicion de la

Normativa Especifica de PRL#!!

También consideran que no es obligatorio aplicar en el disefio de los puestos
de trabajo y el software utilizados la aplicaciéon de la Guia Técnica®'?. Y,
tampoco debe aplicarseles obligatoriamente el protocolo sanitario oficial

correspondiente*!3.

Las excepciones conocidas, como la declaraciéon de usuarios de PVD de toda
la plantilla efectuada por Caja Navarra*!4, han quedado diluidas con la fusién
de la mayoria de Cajas en los gigantes del sector financiero.

Un ejemplo sintomatico del sector financiero, y mas concretamente en cuanto
al oculto control de productividad que, presuntamente, realizan los empresarios
del sector financiero, es el que se realiza a través de los equipos informaticos
que éstos utilizan, cuyo software implantan y controlan, y que, de aplicarse la
normativa especifica, deberia someterse a la transparencia dispuesta en la

misma “no debera utilizarse ningun dispositivo cuantitativo o cualitativo de

411 RD 488/1997, de 14 de abiril, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud relativas al
trabajo con equipos que incluyen pantallas de visualizacion.

412 http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Normativa/GuiasTecnicas/Ficheros/pantallas.pdf
413 http://www.msssi.gob.es/ciudadanos/saludAmbLaboral/docs/datos.pdf

414 http://andoniergonomia.blogspot.com.es/2009/02/caja-navarra.html
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control sin que los trabajadores hayan sido informados y previa consulta con

sus representantes™?1,

El objetivo sindical de proteger debidamente a las personas trabajadoras
chocaba inicialmente con la posicion empresarial de que las mismas no
utilizaban suficientemente el ordenador, ya que habia pausas en las que la
mirada se dirigia al cliente en vez de la PVD, con lo que descansaban de la

mirada, y el uso no era constante.

Para aportar un arbitraje sobre el tema, de la propia ITSS, se obtuvo la
respuesta que se cita, que se trasladd a los empresarios del sector financiero,

sin consecuencias favorables para las personas trabajadoras. 416 417

La consideracion como usuarios de pantallas de las personas trabajadoras del
sector financiero, y su proteccién eficaz mediante la aplicacion de los
documentos referenciados, Guia Técnica INSHT vy Protocolo Sanitario del
Ministerio de Sanidad, significard un mejor control del disefio ergonémico de
los puestos de trabajo, adaptandolos a las circunstancias de uso del ordenador
y atencién de publico y manejo de dinero en efectivo, simultineamente cuando

procediera.

Un mejor control de la idoneidad del software utilizado.

Un mejor control de los indicios de deterioro de la salud fisica y mental,
respecto a los problemas derivados del uso laboral del ordenador, tales como
software inadecuado, disefio deficiente del puesto concreto en relacion a la
persona trabajadora que lo ocupa, reflejos, carga mental y psiquica etcétera)

415 Apartado 3 del Anexo del Real Decreto 488/1997, de 14 de abril, sobre disposiciones
minimas de seguridad y salud relativas al trabajo con equipos que incluyen pantallas de
visualizacion precitado

416 Respuesta de 21-8-2008, Registro salida 3231 efectuada por la subdireccién General
competente en Prevencion de riesgos Laborales.

417 http://www.comsalud.org/Intranet/documentos/links/resolucion_ministerio_pvd_2horas.pdf
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Consideracion de origen laboral para los dafios a la salud de las personas

trabajadoras que se originen derivadas del uso frecuente del ordenador.

Tal situacion paliaria la deficiente VSPRL sobre los RL musculo esqueléticos y
de otra indole, derivados del uso frecuente del ordenador (dolencias y
patologias en espalda, cuello, vértebras, vision deteriorada prematuramente,
pérdida de audicién, desequilibrios mentales provocados por excesos de

cargas mental y psicologica).

El seguimiento especifico de la evolucion de los diferentes sistemas y 6rganos
del cuerpo (fisicos y mentales) y su posible deterioro, control de carga mental,
control de carga psiquica, stress, son efectuados por médicos especialistas en

la materia.

La diferencia entre las cargas mental y psiquica se explica segun el INSHT, de

la siguiente manera*'®

La posibilidad del establecimiento de pausas en el trabajo, teniendo en cuenta
el tiempo real de utilizacion del ordenador, incluida la jornada extra realizada
durante la presunta prolongacion de jornada habitual que se pueda estar

realizando.

La obligacion de normalizar y adecuar los programas de ordenador que se
utilizan, y el derecho a conocimiento previo, por parte del propio trabajador que

los usa y sus representantes, de los controles de productividad instalados. 41°

La obligatoriedad de utilizar programas que prevengan el error informéatico,
evitando la sensacion de error de culpa propia, que propicio la prolongacion
habitual de jornada*®.

418 \/éase
http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/TextosOnline/GuiasMonitor/Ergonomi
a/VIl/Ficheros/evii03.pdf, consultado 10-2015

419 Anexo Il del RD premencionado 488/1997 de 14 de abril.
420 Véase

http://laurel.datsi.fi.upm.es/~ssoo/STR/Fiabilidad.pdf consultado 10-2015
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Dicha sensacion personal se produce bajo la sensacion de culpa derivada de
error propio, si el error es propio, parece injusto cobrar las horas extras
realizadas, es mejor ocultar la situacién, porque si se descubre, igual los

perjuicios son mayores para la persona trabajadora.

Para evitarlo, bastaba que el sector financiero hubiera implantado un software,
programa informatico, que obligara a las personas trabajadoras a entrar los
datos criticos con redundancia, es decir dos veces en formato diferente, pero
este software es mas lento de utilizar, y provoca retrasos en la cola de clientes,

pendiente de atender, lo que perjudicaria la imagen, presuntamente.

Hay que acabar con la sensacion de que los errores en el trabajo, responden
Unicamente a defectos propios de la persona trabajadora, ya que, también
pueden ocurrir por motivos ajenos a la misma, uso de programas incorrectos y
la presién extra de la carga de trabajo, es de notorio conocimiento que el

cansancio induce a errores indeseados.

Introduzco la referencia de las consideraciones al respecto que hace el propio
INSHT421

La realizacién desde la evidencia cientifica, de controles periddicos del estado

de salud de la persona trabajadora®??

Derecho a una mejor proteccion por prevencion de las mujeres embarazadas y

el hijo que estan gestando.

La posibilidad de que el trabajador tenga derecho cada vez que lo solicite, por
creer que sufre molestias que puedan ser derivadas del uso del ordenador, a
una revision de su estado de salud, tal y como dispone el protocolo del

Ministerio de Sanidad.*%3

421http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/TextosOnline/Guias Ev_Riesgos/|
nstruccion Pantallas/Instruccion basica.pdf consultado 10-2015

422 \/id pagina 85 del documento

423 Paginas 63 a 65 del protocolo de Vigilancia de la Salud especifico precitado.
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10.7 Falta de proteccion eficaz de las personas trabajadoras del sector
financiero frente al riesgo laboral derivado de la exposicion
incontrolada a riesgos psicosociales

Resulta sorprendente que, con la imagen publica de personas trabajadoras
amables y satisfechas, bien vestidas y sonrientes, que transmite la publicidad
del sector financiero, no se estén tomando medidas eficaces para protegerlos

debidamente frente a los riesgos laborales de origen psicosocial.

Con los elevados recursos econdmicos de que dispone el sector financiero,
cabria pensar que es facil establecer en el mismo un eficiente SGPRL que
mida y controle la presion derivada de la organizacion del trabajo impuesta que
sufren sus personas trabajadoras y determine, si la misma es excesiva o no, en

cada momento.

La OIT define los riesgos laborales psicosociales como 4?4  “aquellas
caracteristicas de las condiciones de trabajo que afectan a la salud de las
personas a través de mecanismos psicologicos Y fisioldgicos a los que se llama
estrés”. Descomponiendo la palabra psicosocial comprenderemos que son
psico porgue nos afectan a través de la psique (conjunto de actos y funciones
de la mente) y social porque su origen es social (determinadas caracteristicas

de la organizacion del trabajo)”.

La percepcion personal de la situacion de estrés se produce cuando una
persona trabajadora siente que tiene un desequilibrio entre lo que se le exige y
los recursos con que cuenta para satisfacer esta exigencia, y la causa suele
estar producida por la exposicién a una deficiente y potencialmente peligrosa

organizacién del trabajo.

La persona trabajadora procede a ignorar los avisos de cansancio, y sigue
trabajando, porque no llega a cubrir la carga de trabajo impuesta

unilateralmente por el empresario, el cansancio aumenta el ritmo, se cometen

424 Capitulo 34 de la enciclopedia OIT premencionada.
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errores indeseados, sino se descansa suficientemente para recuperarse

deviene un indeseado circulo vicioso, presuntamente.

Los riesgos psicosociales pueden convertirse en un dafio a la salud cuando se
produce una situacion de estrés laboral ocasionado por la propia organizacion

del trabajo, que supera la capacidad de la persona trabajadora.

Un primer elemento de duda creado por los empresarios financieros, ha
consistido en intentar crear una sensacion de complejidad en la identificacion y
valoracion de estos riesgos, asi como intentar sembrar la duda en relacion a la
imposibilidad de separar situaciones potenciales de estrés con un origen

profesional de las que tienen un origen personal.

Esto supuso, al inicio de la vigencia de la LPRL y del RSP que practicamente
en ninguna empresa se identificaban y evaluaban estos riesgos, y por tanto, no
se establecia ninguna medida preventiva. A esto ayudd la JTS comentada

anteriormente, hoy obsoleta por aparicion de la LM.

Un segundo obstaculo, planteado por los empresarios en cémo abordar la
intervencidn en riesgos psicosociales ha sido el de en buscar realizar las
identificaciones y evaluaciones de los riesgos laborales de origen psicosocial
mediante procesos muy largos de intervencién, pretendiendo una negociacién
colectiva que los avalase, pero sin estar de acuerdo con la necesidad del buen

fin de la misma.

Me siento sorprendido, ultimamente, de la actuacion de algunos profesores de
Universidades Publicas, actuando al margen de las mismas, que vienen
defendiendo nuevos métodos de intervencién psicosocial en las empresas,

cuya efectividad se avala por su propia experiencia persona*?°I.

425 Conocimiento sometido a sigilo profesional
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La sorpresa, ocurre, ya que ante la existencia de un método avalado por el
Estado*?® con una NTP la 926, de desarrollo del anterior, del mismo aval
cientifico*?’, a ninglin empresario o casi ninguno le convence este método y se
dedica a buscar otro, sin aplicar este y ver que resultados se obtienen, o
aplicandolo y escondiendo los resultados para no tener que aplicar medidas,

presuntamente.

La situacion actual de impasse consigue el objetivo de ahorro econdmico
derivado de la falta de intervencion técnica sobre la organizacion del trabajo,
que sigue funcionando sin ningun tipo de control técnico, ya que el objetivo
prioritario de la actuacién empresarial o de los técnicos del SP es discutir la
eleccion del método de evaluacion en concreto, y no la intervencion con

eficacia en la PRL derivados de la organizaciéon del trabajo.

Se ha buscado confundir el realizar una evaluacién de riesgos psicosocial,
incluso aceptando la utilizacion de métodos fiables, como el FSICO v.3.1,
avalado por el INSHT o el COPSOQ (ISTAS 21) v.2, vid NTP 703 “?®avalado
por CCOO y el INSHT ya que por muy bien que valoren el riesgo, cuando se
conocen los resultados obtenidos, se produce una discusion inacabable sobre

la determinacién de las medidas preventivas adecuadas.

En el interin, la organizacion del trabajo ha cambiado significativamente, y
volvemos al circulo vicioso, ya que estas medidas deben volverse a revisar
mediante una nueva toma de datos de evaluacion de riesgos. Las medidas
preventivas nunca llegan a implantarse en el SGPRL de la empresa. Es como

un pez que intente morderse su propia cola.

426http://www.insht.es/portal/site/Insht/menuitem.1f1a3bc79ab34c578c2e8884060961ca/?vgnex
toid=cddc31dd88ca0310VgnVCM1000008130110aRCRD&vgnextchannel=9f164a7f8a651110V
gnVCM100000dc0ca8cORCRD consultado 10-2015

427 hitp://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/NTP/NTP/926a937/926w.pdf

428http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/FichasTecnicas/NTP/Ficheros/701
a750/ntp _703.pdf

284


http://www.insht.es/portal/site/Insht/menuitem.1f1a3bc79ab34c578c2e8884060961ca/?vgnextoid=cddc31dd88ca0310VgnVCM1000008130110aRCRD&vgnextchannel=9f164a7f8a651110VgnVCM100000dc0ca8c0RCRD
http://www.insht.es/portal/site/Insht/menuitem.1f1a3bc79ab34c578c2e8884060961ca/?vgnextoid=cddc31dd88ca0310VgnVCM1000008130110aRCRD&vgnextchannel=9f164a7f8a651110VgnVCM100000dc0ca8c0RCRD
http://www.insht.es/portal/site/Insht/menuitem.1f1a3bc79ab34c578c2e8884060961ca/?vgnextoid=cddc31dd88ca0310VgnVCM1000008130110aRCRD&vgnextchannel=9f164a7f8a651110VgnVCM100000dc0ca8c0RCRD
http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/NTP/NTP/926a937/926w.pdf
http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/FichasTecnicas/NTP/Ficheros/701a750/ntp_703.pdf
http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/FichasTecnicas/NTP/Ficheros/701a750/ntp_703.pdf

Si no se tiene en cuenta que la organizacion del trabajo es cambiante en los
centros de trabajo, con cambios radicales que se producen en muy poco
tiempo, estaremos abordando este factor de riesgo de una forma inadecuada y
poco eficaz, la estrategia de no gastar dinero y desconocer la presion real que
perciben y soportan las personas trabajadoras va dando sus resultados para

las empresas del sector financiero.

Adjunto fuentes de estadisticas para pista de futuros investigadores?#?® 430 431

Para dar un punto de actualidad, incluyo algunas referencias comentadas
Son algunas noticas de prensa y experiencias personales.

Gran banco espafol, que, al parecer no paga por posibles horas extras,
Presuntamente no se pagan ni la SS de las mismas, ni los impuestos derivados

del salario.*32

Otro gran banco Espafiol, que, presuntamente, tampoco paga horas extras,
con las consecuencias descritas anteriormente. Presuntamente, no se ha

pagado una sola hora extra en los Ultimos diez afios.*33/434

Y, existe esta otra SAN, pendiente de resolver el recurso por el TS, ordenando
la repeticion de la identificacion de riesgos por haber alterado la fiabilidad del
método elaborado por el INSHT:43

429 Premios buenas practicas 2014-2015 Agencia europea de Seguridad y Salud en el trabajo,
en ingles, Experiencia del Banco Danes Lan&Spar Bank paginas 9y 10.

430 Estudio sobre riesgos psicosociales en Europa. Agencia europea de seguridad y salud en el
trabajo 2014, en inglés.

431 Esener 2 Segunda encuesta europea sobre riesgos nuevos y emergentes, Agencia europea
salud en el trabajo pagina 7 Espafia a la cola de recurso internos.

432 http://vozpopuli.com/economia-y-finanzas/65330-el-fin-de-las-horas-extra-sin-remunerar-la-
inspeccion-de-trabajo-urge-al-santander-a-pagarselas-a-su-plantilla

433 Sometido a sigilo profesional.
434 http://supremo.vlex.es/vid/conflicto-colectivo-control-horarios-24315112

435 http://www.prevencionintegral.com/actualidad/noticias/2014/05/24/audiencia-nacional-
condena-caixabank-repetir-identificacion-riesgos-psicosociales

285



Puede constatarse, sin dificultad, observando la presencia en los centros de
trabajo del sector financiero, que es habitual la presencia de personas
trabajadoras, sin atencion a publico, por las tardes, fuera del horario laboral

regulado en convenio.

Presuntamente estaremos ante una jornada en prolongacién horaria habitual,
en la que no se percibe contraprestacion economica definida, por lo que no se

paga ni impuestos ni seguridad social.

El horario laboral finaliza cuando se acaba la carga de trabajo determinada por
el empresario. Las cuestiones relacionadas con el dinero deben resolverse en
el dia, porque las demoras generan intereses, y los depdsitos también, desde

el dia en que se deposita o se recibe el préstamo.

Debe cambiar la intencionalidad de los empresarios del sector financiero de
seguir en una dinamica destinada, mediante interminables discusiones sobre
los métodos de evaluacion, cuanto mas complejos, mejor, para cumplir un
objetivo final de distraer y dilatar la intervencion en PRL sobre el control de la

presion del trabajo en el mismo sobre sus personas trabajadoras.

La cuestion e limita a Espafia, porque en el contexto europeo, sobre todo en
empresas multinacionales, he percibido la existencia de una, presuntamente
diferente, vara de medir la intervencion técnica sobre los riesgos laborales
psicosociales, cuando se trata del pais donde radica la sede de dicha Empresa,
Francia o Alemania, y cuando se trata de proteger a las personas trabajadoras
que lo hacen en Espafiia.*36

436 Sometido a sigilo profesional.

286



10.8 Proteccion eficaz de la mujer embarazada, persona trabajadora del

sector financiero

Existe una desproteccion presunta para las mujeres trabajadoras del sector
financiero basada en que la adaptacion del puesto de trabajo viene
condicionada al previo conocimiento por parte del empresario de la existencia
de tal situacion, y, no existiendo un procedimiento que garantice la
confidencialidad al respecto, por el temor al conocimiento de posibles abortos
naturales al principio de la gestacion esta se mantiene en secreto los primeros
meses de gestacion, ademas de temor a posibles represalias indirectas,
perspectivas de ascenso, etcétera. Sobre este tema, en general, remito al

estudio indicado anteriormente.

La inexistencia de un protocolo especifico suficiente conocido y seguro para la
proteccion de las mujeres embarazadas como personas trabajadoras del sector
financiero, me obliga a incluir este apartado, que clarificaré en el siguiente con
las propuestas que, debe contener, dicho protocolo. Es de aplicacion a dicho
derecho, no solo la LPRL, articulo 26, sino que sobre la consideracion del
mismo como derecho fundamental existe la STC 62/2007 de 27 de marzo,

precitada.

TERCERA PARTE

Capitulo 11. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Quiero comenzar este apartado con una observacién sobre la inexistencia en
internet de una base de datos unificada, general, en la que consten todas las
tesis doctorales defendidas con éxito en las universidades espafiolas en los

altimos afos, lo que permitiria acceder al conjunto de las mismas con rigor.

En este sentido puede ser que no haya encontrado alguna que se refiera a
elementos analizados en el presente estudio. Pido disculpas al autor por la

falta de estudio, integracién y cita del mismo y su trabajo.
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Las que he encontrado, consultado y referenciado, quedan resefiadas en el
apartado correspondiente de bibliografia, sirva también como reconocimiento a
la ayuda que me ha significado la existencia del esfuerzo académico ajeno,

para mi trabajo.

En primer lugar, y ordenadas por subsistema de PRL afectado, y omitiendo, por
preexplicadas, en el apartado correspondiente las deficiencias detectadas, los
efectos que producen, las causas de las deficiencias, y las propuestas, de
haberlas que pienso que las corregirian derivadas de las conclusiones del

informe sobre riesgos laborales y su prevencion.

PARTE PRIMERA

CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DERIVADAS DE LA NO APLICACION
DE LAS CONCLUSIONES DEL INFORME SOBRE RIESGOS LABORALES Y
SU PREVENCION

Teniendo en cuenta, la enumeracion detallada efectuada en el capitulo 3 del
presente estudio, solo concreto las que, en mi opinién, por su importancia, son

de mayor necesidad.

| Modificacion del modelo del actual parte de accidente de trabajo, recogiendo
las actuaciones posteriores del Servicio de Prevencién, concretamente la
investigacion efectuada sobre las causas del mismo, y las medidas tomadas

para evitar su repeticion.

Il Establecimiento de criterios transparentes y objetivos de calificacion de la
gravedad de los accidentes de trabajo, incluyendo en qué plazo maximo debe
producirse la defuncién de la persona trabajadora, para cambiar la calificacion

del mismo a mortal.

[l Actualizacion periédica del cuadro de enfermedades profesionales,

adaptandolo a las circunstancias productivas de cada momento.
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IV Equilibrar el establecimiento de un sistema de Bonus, devolucién parcial de
cotizaciones a la SS de empresarios que cumplen determinadas condiciones

preventivas, propuesta Informe, con un Malus, propuesta mia.

V No se ha suprimido el recargo de prestaciones. Mi opinion es que debe

permanecer, con mas seguridad de cobro, como explicaré a continuacion.

VI Introduccion de conocimientos sobre la prevencion de riesgos laborales en la

educacion de ESO.

VIl Objetivar y limitar la actuacion de los médicos de Vigilancia de la Salud

Laboral.

VIII Mejorar financiacion publica INSHT, becas y dotaciones econdémicas para

investigacion.

CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DERIVADAS DE LA INVESTIGACION
EFECTUADA QUE AFECTAN A LA GENERALIDAD DE SECTORES
PRODUCTIVOS

Primeramente, quiero dar una vision general, desde la misma he
detectado varios obstaculos que justifican la falta de eficacia actual del

sistema de PRL Espafiol.

-Una deficiente trasposicion de la Directiva Marco a la LPRL
-Una formulacién de la LPRL excesivamente genérica y de facil
cumplimiento documentalista.
-Una divulgacion de la PRL en el ambito universitario insuficiente,
como asignatura optativa.
-Un procedimiento desequilibrado hacia el empresario en el
proceso investigador de la ITSS
-Una falta de recursos de la propia ITSS y del INSHT
-Una gestion unilateral del SGPRL en la empresa.

289



-Exclusion efectiva de la PRL de PYMES y trabajadores/as
autbnomos/as

-Decisiéon unilateral empresarial de derivar hacia las MCSS la
proteccion de los dafios derivados del trabajo, que son desviados,
con harta frecuencia, como enfermedad comun al SPS ocasionando
el colapso actual del mismo.

-Falta de proteccion suficiente con ley organica de la mujer

trabajadora en situacion de embarazo.

Se exponen a continuacién, las conclusiones de deficiencias detectadas, y su
correspondiente propuesta de solucion

Sobre la desigualdad detectada en la Directiva Europea Marco

IX Se observa una exclusién de la proteccion en la misma sobre las
personas empleadas de hogar, lo que provoca la desigualdad de las mismas,
respecto al resto de trabajadores. Y, detectado en Espafia, que un 97 % de
incapacidades del régimen especial de dichas empleadas en 2006
correspondia a mujeres. Se propone una interposicion de mocién en el

Parlamento Europeo para reconducir la situacién precitada.

Sobre la proteccion de la salud de las personas trabajadoras con
normativa exclusiva de Ley Ordinaria

X Se detecta que, entre otros posibles, los articulos dedicados a la
proteccion de la maternidad de la mujer trabajadora tienen caracter de Ley
Ordinaria, en cambio la proteccion del derecho a interrumpirlo viene protegida
por Ley Organica. Se propone la modificacién de los articulos que protejan
derechos fundamentales constitucionales de la LPRL y la LGSS a Ley

organica parcial.

Sobre la actuacion del Servicio Publico de Salud, respecto al subregistro.
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Xl Se detecta que no estd previsto recoger el criterio médico del sistema
publicos de Salud cuando expide el parte de Incapacidad Transitoria por
Enfermedad Comun, sobre si, en su opinidn, el origen de la misma, es comun o
profesional. Se propone que se modifique tal circunstancia, modificando el
parte de baja, y que en los casos en se indique la presuncién de origen
profesional de la enfermedad, el INSS actué de oficio iniciando un proceso de
cambio de contingencia dirigido a que, en caso de resultado positivo, el
importe de la asistencia sanitaria dispensada se le facture a la entidad
colaboradora o gestora de la SS. Y, consecuentemente se modifiquen las

estadisticas derivadas de siniestralidad.

Sobre la deficiente trasposicion de la Directiva Europea Marco a la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales.

XIl Se detecta la exclusion de proteccién en PRL de los autbnomos y TRADES,
incumpliendo lo indicado por la Directiva Europea Marco. Se propone la
modificaciéon de la LPRL, incluyendo en el ambito protector de la misma a los
colectivos indicados.

Xl Se detecta que, en las ocasiones de asuncién personal de la PRL por el
propio empresario 0 por un trabajador designado, la formacion recibida
presencia indicios de insuficiencia preocupantes. Se propone una modificacion
al alza de la misma, con modificacion de la LPRL, segun la peligrosidad de la
actividad desarrollada y la siniestralidad media de la misma.

XIV  Se detecta la ausencia del concepto “participacion equilibrada” entre
empresario y su representacion laboral de los trabajadores, que existe en la

Directiva Europea Marco, en la normativa de PRL. Tal situacion, significa que
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en Espafa, el equilibrio deviene un mero derecho de informacién o consulta,
ambas no vinculantes, que conforma una decision unilateral del empresario. Se
propone, la modificacion, con inclusion de la LPRL incluyendo dicho concepto,

y, la inclusién como sancién del incumplimiento del mismo en la LISOS.

XV Se detecta una falta de concrecién respecto al derecho de los delegados
de prevencion recogidos en los articulos 36.4 de la LPRL, respecto al 36.2.f.
Se propone que se aclare el mismo, incluyendo como tipificadas las sanciones
derivadas de la falta de motivacion o silencios en la LISOS.

XVI Se detecta una decision unilateral del empresario, en cuanto al Sistema
de Gestidon de la PRL a implantar en la empresa. Se propone, en relacién al
equilibrio anterior, una modificacién de la LPRL, incluyendo la necesidad de
acuerdo, en el seno del CSSL, sobre el mismo, con definicion de recursos
materiales y humanos propios y ajenos.

XVII Se detecta una decisién unilateral del empresario, en cuanto al auditor
que debe comprobar el correcto funcionamiento del Sistema de Gestion de la
PRL. Se propone, que dicha contratacién se consensue en el seno del Comité
de Seguridad y Salud Laboral.

XVIII Se detecta la imposibilidad de un libre ejercicio profesional individual de
la profesibn de Técnico en PRL, lo que pervierte el principio de libre
competencia. Se propone que se regule tal posibilidad legal, y se constituya,
para su regulacion, un Colegio Oficial que controle el libre ejercicio de la
profesion.

XIX  Se detecta la inexistencia de una normativa y metodologias suficientes,

asi como la falta de una asociacion profesional de derecho publico que regule
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el ejercicio profesional de la auditoria en PRL. Se propone una elaboracion de
metodologia oficial para desarrollar la auditoria en PRL, asi como la creacion
de una asociacion profesional para los auditores en PRL, similar al Instituto de
Censores de Cuentas de Espafa para los auditores contables.

XX  Se detecta la ausencia de conocimiento por parte de los Delegados de
Prevencion, de las actuaciones de los auditores en PRL. Se propone que, se
dote a la misma de transparencia, y se incluya copia de todas sus actuaciones
en la Memoria anual del SGPRL

XXI  Se detecta la posible falta de normativa que regule el principio de
colaboracion obligada de los auditores PRL ante la observacion de situaciones
de peligro con la ITSS, la fiscalia o la policia. Se propone que se reconduzca la
situacion.

XXIl Se detecta una inexistencia de un crédito horario especifico para la
actuacion en PRL de los Delegados de Prevencion, lo que les permitiria actuar
en las situaciones en que no esté presente el empresario o sus representantes,
y recibir asesoramiento externo cuando fuera preciso. Se propone una
modificacién de la LPRL que recoja un crédito horario adicional al que disponen

como delegados de personal para los delegados de prevencion.

Sobre las situaciones que no estan contempladas en la LISOS como
infracciones del orden social.

XXIII Se detecta una impunidad de las actuaciones de las Mutuas
colaboradoras de las empresas en seguridad social y de las posibles empresas
colaboradoras de las empresas en seguridad social, por no figurar las mismas

tipificadas en la LISOS, aunque la competencia de actuacion la tiene asignada
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la Inspeccién de Trabajo, lo que significa una situacion de real impunidad.
Se propone una reforma de la LISOS, introduciendo en la misma, sanciones
contra las actuaciones contra la normativa laboral y de Seguridad Social

efectuadas por dichas entidades.

Sobre las Mutuas Colaboradoras de la Seguridad Social

XXIV Se detecta una indefinicidon real sobre su naturaleza juridica, como
entidades privadas de gestién de fondos publicos, en paralelo a las gestoras de
Seguridad Social. Se propone que se acabe con la misma, estableciendo en la
LGSS una dependencia vertical jerarquica respecto a las Gestoras de SS.

XXV Se detecta una falta de control real de las Mutuas colaboradoras de las
empresas en seguridad social, por los escandalos econdmicos aparecidos en la
prensa. Se propone intervenir la gestion de las mismas mediante la
designacion de un funcionario publico, dependiente de la SS, como interventor
general.

XXVI Se detecta una contradiccion entre su consideracion como entidades sin
animo de lucro y que se les autorice a cobrar una comisién con destino a su
patrimonio historico, privado, del bonus de retorno de parte de las cuotas. Se
propone que se anule tal posibilidad de cobro privado de comisiones de dinero
publico o se anule la exencion parcial de impuestos que disfrutan.

XXVII Se detectan salarios, cuya referencia legal es el libre mercado para sus
ejecutivos, pagados con fondos publicos de SS, muy elevados respecto a los
que perciben los funcionarios publicos. Se propone que para mantener el
equilibrio y resto de principios de la de la SS, se vayan disminuyendo

paulatinamente las diferencias de sueldos detectadas.

294



XXVIIlI  Se detecta la posible existencia en las Mutuas colaboradoras de las
empresas en seguridad social, de 6rganos de asesoramiento, recogidos en
sus Memorias, no afectados por la necesidad de gratuidad de funciones
establecida legalmente para los o6rganos de gobierno y participacion. Se
propone que se modifique la LGSS, en el sentido de establecer la gratuidad de
cualquier 6érgano asesor.

XXIX Se detecta una diferente composicion de los érganos de gobierno y
direccion de las MCSS, que incumplen lo dispuesto en la Ley competencial
derogada respecto a la participacion de sindicatos, autbnomos y CCAA.
Situacion diferente a las de las Gestoras de SS, y de control unilateral por los
empresarios. Se propone una adecuacion de dicho control y direccion privados,
con gestion de fondos publicos a la participacion de administracion estatal,
administracion autonémica, empresarios, trabajadores autébnomos 'y
organizaciones sindicales mas representativas en los territorios de

implantacion.

XXX  Se detecta una falta de participacion real presencial de los mutualistas
en las Juntas Generales de las Mutuas colaboradoras de las empresas en
seguridad social, derivada de la falta de compensacién econémica de su
asistencia a la misma, dietas, gastos de desplazamiento. Tal situacién supone
una gran cantidad de voto delegado en dichas juntas que asumen acuerdos de
los que responden solidariamente los ausentes. Se propone gue se establezca
un sistema de compensacion suficiente de los gastos de los mutualistas

asistentes a la Junta General, transparentando la asistencia a las mismas.
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XXXI Se detecta que no existe prioridad, cuando se precisan recursos ajenos,
de contratacion con el sistema publico de salud, destinAndose dinero publico a
sufragar actividades privadas, incumpliendo los principios de la SS. Se propone
que se modifique la LGSS, incluyendo la prioridad de contratacion externa, tras
la de las propias Mutuas entre si, con el propio sistema publico sanitario, y la
necesidad de autorizacion de la entidad gestora de la Seguridad social, para
contratar servicios privados, con control publico del coste y condiciones de
dichos contratos.

XXXII Se detecta la existencia de una capacidad unilateral de adhesioén de un
empresario a una entidad privada, que obliga a sus trabajadores, in contar con
su voluntad, a abandonar la proteccién de sanidad ejercida por funcionarios
publicos. Se propone que la adhesién a una Mutua colaboradora de las
empresas en seguridad social deba de ser ratificada expresamente por la
persona trabajadora afectada, en cada caso, con renovacion tacita del
consentimiento.

XXXIIlI  Se detecta la voluntariedad no sancionable por parte del empresario
para proveer o no de parte de asistencia por accidente a sus personas
trabajadoras, para ser atendidos por una Mutua colaboradora de las empresas
en seguridad social. Se propone, que el 6rgano administrativo competente
ordene que se les atienda, gratuitamente, en toda circunstancia sin exigir pago
de contraprestacion econémica por los servicios sanitarios prestados.

XXXIV  Se detecta una falta de consolidacion de los derechos sanitarios a los
usuarios cuando son atendidos por Mutuas colaboradoras de las empresas en
seguridad social. Se propone que, en tanto se decide por el drgano

correspondiente del Ministerio de Sanidad, cuales derechos de sanidad publica
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y privada, corresponden en cada CCAA a los mismos, se obligue a cumplir los
ambas competencias, publica y privada a las MCSS, Ley autonomia, LGS,
libertad de eleccién, segunda opinion meédica, defensor usuario, asi como

orden de derechos de sanidad privada...

Sobre el INSS u 6rganos competentes CCAA y la falta de garantias y
derecho de defensa de los ciudadanos en las actuaciones de las EVIS e
ICRAM.

XXXV Se deduce un desconocimiento casi total sobre sus derechos de
defensa y participacion de las personas trabajadores en los procedimientos
instados por los mismos. lo que les impide ejercer su derecho de participacion y
defensa. Tales como aportar documentacion de caracter médico o la presencia
de un abogado. Se propone una reconduccién de tal anomalia, mediante la
obligatoriedad de incluir dicha informacién escrita en la propia citacion, sobre la
situacién a la que se enfrenta y todos los derechos sanitarios, administrativos y

laborales y de asistencia letrada, que le asisten.

Respecto alas Empresas Colaboradoras de la Seguridad social

XXXVI Se detecta una opacidad en cuanto a la gestion de la misma, una
falta de control por parte de la SS, asi como una insolidaridad con la SS, al no
trasladar a la propia SS los excedentes de gestion. Se propone el sometimiento
de su contabilidad a auditoria anual por funcionarios publicos, con el coste de la

misma imputado a dicha cuenta de colaboradora de las empresas en seguridad
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social. Debera auditarse especialmente los gastos no derivados de mejoras
voluntarias pactadas con la RLT, y los honorarios profesionales o salarios o
derivados satisfechos a cargo de la misma.

XXXVII Se detecta la existencia de mejoras voluntarias laborales consistentes
en contratar servicios sanitarios de atencién privados para las personas
trabajadoras, de adscripcién voluntaria, pagados parcial o talmente por las
empresas. Tal situacion desvia la existencia de posibles patologias de origen
profesional fuera de las estadisticas publicas. Se propone que el acuerdo
debera contemplar necesariamente el impacto en la siniestralidad de la
empresa que significa dicho desvio y la modificaciéon de la siniestralidad,
reconduciéndola a la realidad existente.

XXXVIII Se detecta la falta de retorno a la SS, del posible excedente de
gestién de las ECSS. Se propone que, tras las posibles mejoras voluntarias

pactadas, el excedente de gestion se retorne a la SS

Sobre la falta de estudio obligatorio de la prevencién de riesgos laborales.
XXXIX Se detecta una falta de estudio obligatorio tanto en ESO, como los
grados de derecho y econdmicas y empresariales. Se propone que en el
Plan de estudios correspondiente, en ESO, y en los grados indicados, se afiada
al programa de la asignatura de Derecho del trabajo y seguridad social, el

estudio de la normativa de Prevencion de riesgos laborales...

Respecto ala actuacion de la Jurisdiccion Penal
XL  Se detecta una infracomunciacion del traslado de casos con presuncion

de existencia de delito por parte de la ITSS, o la Autoridad Laboral a la fiscalia
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especializada. Se propone establecer protocolo de coordinacion claro entre
fiscalia e ITTS, que recondujese a la normalidad la situacion, cavando con la

presunta impunidad existente...

Sobre la actuacion de las Mutuas Colaboradoras SS en la tramitacion de

la prestacion de riesgo por embarazo

XLI  Se detecta, un falta de equilibrio y una subjetividad en el tratamiento de
las solicitudes recibidas, ya que cumpliendo los requisitos formales, avalados
por profesionales, se produce una presion para el desvio de la trabajadora a
solicitar una Incapacidad Transitoria “voluntaria” derivada de embarazo, para
ahorrar costes. Se utilizan criterios privados como los de la SEGO, frente a los
publicos del INSHT. Se propone la implantacion de una tutela administrativa
eficaz del INSS, en tales situaciones mediante un procedimiento administrativo
de muy corta duracién temporal, en que prevalezca el principio de proteccion a
la mujer, y que actte bajo el principio que, de existir un informe del Sistema
Publico de Salud indicando que el embarazo es normal, y otro del Servicio de
Prevencion reconociendo la situacibn de embarazo de riesgo, ante una
denegaciéon de la prestacion por la Mutua Colaboradora SS, cautelarmente
debe concederse provisionalmente la misma, derivado del estado de necesidad

a proteger de la mujer embarazada.

Sobre la Vigilancia de la Salud en prevencion de riesgos laborales
XLII  Se detecta un inexistente protocolo médico de actuacion en las

declaraciones de aptitud/ineptitud efectuadas sobre personas trabajadoras, Se
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propone, que las organizaciones profesionales, o directamente los/las
médicos que se sientan directamente afectados, deben dirigirse a la
Organizacion Médica Colegial, exponiendo la situacion en la que se encuentran
y pidiendo el amparo ante la misma de dicha institucion, para que se les
indigue como cuando y donde actuar sobre dichas situaciones. En el interin,
deben de abstenerse de proceder, en tanto no reciban respuesta adecuada,
dirigiendo cualquier solicitud recibida a dicha Organizacion Médica Colegial.

XLIIl Se detecta, una falta de claridad respecto a la obligacion de, someterse,
contra su voluntad, a reconocimientos médicos de PRL, ordenados por el
empresario de las personas trabajadoras. Se propone, el establecimiento de
normativa aclaratoria de que estos no son obligatorios para las mismas,
excepto en los casos que figuran delimitados en la ley organica 3/1986 de 14

de abril, de medidas especiales en Salud Publica.

Sobre la ITSS

XLIV Se detecta una falta de equilibrio notable entre las personas
trabajadoras y los empresarios durante el procedimiento de investigacion sobre
las denuncias o las actuaciones de oficio que realiza la ITSS, que contraviene
la transparencia de los mimos y lo dispuesto en la Ley 30/92 de RJAP. Se
propone modificar su Ley Ordenadora, Ley 23/2015, sustituyendo lo dispuesto
en el articulo 20.4., parrafo 2, el término “a ningun efecto” por “Solo por tal
circunstancia”, aclarando, a continuacion que, para adquirir la consideraciéon de
interesado en el procedimiento, en el/la ciudadano/a debe concurrir algin otro

de los requisitos dispuestos en el articulo 31 de la Ley 30/92 de RJAP.
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XLV Se detecta la existencia de requerimientos de la ITSS, que, por su falta
de seguimiento, acaban olvidados. Se propone que cuando la ITSS,
formule un requerimiento, en el mismo ya se avance, que la no actuacion sobre
el mismo, supone, transcurrido el plazo, el levantamiento de una acta de
infraccion, y se trasladard tal circunstancia, automaticamente a la Autoridad

Laboral.

XLVI Se detecta la publicacion por la Direccion General de la ITSS de criterios
técnicos internos que se publicitan, y se observa una presunta falta de
objetividad en los mismos que induce a confusion, excediendo la situacion las
competencias publicas de interpretacion legal de dicha Inspeccién de Trabajo.
Se propone que sea el INSHT, que tiene las competencias al respecto, que a
propuesta de la Inspeccidén de Trabajo o de cualquier otro ente administrativo o

ciudadano, sea quien elabore y publicite dichos criterios interpretativos.

Sobre la actuacion de la Autoridad Laboral

XLVIlI Se detecta que, cuando se traslada la misma una resolucién de la ITSS,
que levanta un acta de infraccion a la NPRL, raramente se comunica la misma
a aquellos que, no estando reconocidos como tales en el procedimiento
investigador, puedan serlo en el nuevo procedimiento, lo que genera
indefensién, e ignorancia. Se propone que, en las actas de infraccién que
afecten a Prevencion de Riesgos Laborales, y afectacion de derechos
colectivos, se traslade comunicacion de las mismas a la RLT de la empresa
informando del derecho que asiste a la misma de comparecer como interesado

en el procedimiento, como hacerlo y el plazo que hay para efectuarlo.
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Sobre las Notas Técnicas de Prevencién del Instituto Nacional de
Seguridad e Higiene en el Trabajo

XLVIII Se detecta que, las mismas no son actualizadas, tras su publicacion,
respecto a la normativa juridica aplicable, en cada momento, derivada de la
evolucion juridica tanto normativa como jurisprudencial, lo que induce a errores
a quienes las consultan o utilizan. Se propone que se reconduzca la situacion
con una revision periodica de las mismas, o se indique la circunstancia de
posible falta de adaptacion a la normativa juridica en dichas Notas Técnicas de

Prevencion.

CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DERIVADAS DE LA INVESTIGACION
EFECTUADA QUE AFECTAN ESPECIALMENTE A LAS PERSONAS QUE
TRBAJAN EN EL SECTOR FINANCIERO

Respecto a la exposicién a violencia derivada de atracadores de las
personas trabajadoras.

XLIX Se detecta una exposicién general a la misma, bajo el argumento de que
la proteccion derivada del orden publico es suficiente en el &mbito laboral, no
es obligado instalar mas medidas, y, es voluntario hacerlo por parte de los
empresarios del sector financiero. Esta cuestion viene resuelta en la STS
ampliamente comentada, y confirmada por varias sentencias del mismo tribunal
o del TC, pero resulta muy dificil hacerla cumplir, ya que el criterio técnico de la
INTSS, evita que esta actue, con lo que en la practica la Sentencia del Tribunal
supremo queda en agua de borrajas. Se propone, desde la perspectiva

técnico-juridica, la siguiente actuacion preventiva, en tres fases
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-Antes del atraco, Simplemente deberia evaluarse el riesgo, en concreto
de exposicion a violencia de las personas trabajadoras de cada centro
de trabajo, como cualquier otro riesgo laboral, e implantar en el mismo
todas las medidas necesarias para protegerles bien ante el mismo,
coincidan o no con las instaladas en la normativa de orden publico, o
instalando todas las adicionales a la misma que hagan falta para cumplir

la Legislacion de PRL.

-Durante el atraco, Teniendo en cuenta, que aunque desde la
perspectiva de orden publico, eliminando la ocasion se elimina la ladréon,
ya comentada, si que es verdad que la utilizacion de retardos para
dificultar la consecucion del botin por los delincuentes, significa un
incremento de la exposicion a riesgo de las personas trabajadoras, y
mas si estan sin proteccion alguna, expuestos a disparos de arma de
fuego, mientras actla el retardo. Y no hay ningun dispositivo o persona,
vigilante de seguridad, que impida el acceso libre de delincuentes

armados al centro de trabajo.

Deberia consultarse al INSHT sobre en qué condiciones pueden
instalarse retardos que incrementen el riesgo, y dentro de las mismas,
cual es el tiempo maximo de retardo a implantar. Y actuar en

consecuencia.
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-Después del mismo, Actuacion con examen médico personal, antes de
reanudar la actividad de la vigilancia de la salud en PRL, y seguimiento
de posibles secuelas de Estrés postraumatico, teniendo en cuenta la
ficha personal de cada una de las personas trabajadoras afectadas,
sobre situaciones de exposicibn a violencia experimentadas

anteriormente.

Actuacion del Técnico Superior en PRL, especialista en seguridad
laboral, a realizar antes de la reapertura del centro de trabajo en visita personal
al mismo, revisando las medidas implantadas, e implantacion de un vigilante de
seguridad, en tanto no se instalen medidas provisionales, de ser necesarias,

que eviten la repeticion del accidente de trabajo.

Deben considerarse todas las exposiciones a violencia como accidentes
de trabajo, haya habido dafio patrimonial o no, haya habido heridas fisicas o
no, y tratarlo en tal sentido, incluyéndolas en las estadisticas y los informes
personales de exposicion a la violencia de las personas trabajadoras

afectadas...

Debe existir un historial personalizado y actualizado de exposicion a
violencia de cada persona trabajadora, en la que conste la exposicion que ha
sufrido en su vida laboral, a efectos de determinar su especial sensibilidad al

estrés postraumatico.
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Debe efectuarse un seguimiento médico sobre los afectados por atraco
para valorar la aparicion diferida del estrés postraumatico. Si transcurrido un

afio no aparecen secuelas, puede descartarse la existencia de las mismas.

En los casos de personas afectadas por el estrés postraumético, y no
considerdndose necesario el reposo de la incapacidad transitoria derivada de
accidente de trabajo, deberia acomodarse las mismas mientras dure el
proceso, a centro de trabajo que no se maneje dinero, o oficinas de gran
numero de personas trabajadoras, en las que, preferentemente, se les colocara
en puestos de trabajo lejanos a aquellos en los que se maneja el dinero en
efectivo, para disminuir su exposiciobn personal de exposicién directa a

violencia.

Respecto a los planes de emergencia y la posibilidad de abandono

del puesto de trabajo ante las situaciones de peligro

L Se detecta que la posibilidad de las personas trabajadoras, cuando estan
amenazadas por armas de fuego, de abandonar el puesto de trabajo, para huir
del peligro y ponerse a salvo del mismo, no es posible con la mayoria de
planes de emergencia actuales. Se propone que cuando se disefie el plan de
emergencia, se tomen todas las consideraciones y medidas necesarias para

proteger esta posibilidad, de obligado cumplimiento legal.

Respecto al riesgo de exposicion a violencia cuando se trasladan

fondos.
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LI Se detecta un desconocimiento habitual por las personas trabajadoras
del sector de la normativa tanto del Ministerio del Interior, como de la propia
empresa. Y actia la buena voluntad y la voluntariedad de las personas
trabajadoras, que se puede volver para las mismas en una situacion
complicada. La complicacion viene cuando la policia sospecha, por existir
indicios de problemas econdmicos u otras causas a criterio de la policia, que
ha habido una simulacién del atraco, y el dinero se lo han quedado las
personas trabajadoras. Se propone determinar en qué condiciones minimas de
seguridad personal deben de efectuarse dichos traslados de fondos
excepcionales. Deberian realizarse por dos personas trabajadoras, voluntarias,
provistas de chaleco antibalas y con érdenes de no oponer resistencia alguna

ante la mas minima amenaza.

La coexistencia de dos testigos, cuya version coincide, contribuye a
una mejor sensacion de lo ocurrido por parte de la policia Elimina las

sospechas derivadas de una sola version.

Debe existir normativa interna de la entidad que indique, que se realizan
excepcionalmente, por personas de confianza, y que las situaciones
extracontractuales, ya que las derivadas de la relacion laboral las cubre el
SGPRL y la SS o colaboradoras de las empresas en seguridad social, vienen
cubiertas por una pdliza adicional de responsabilidad, civil y penal. Deben
considerarse todas las exposiciones a violencia sufridas por las personas
trabajadoras como accidentes de trabajo, a incluir en su ficha personal de
exposicion a la violencia, haya habido dafio patrimonial o no, haya habido
heridas fisicas o no, y tratarlo en tal sentido, incluyéndolas, ademas en las

estadisticas de siniestralidad laboral.

Respecto a las ocupaciones pacificas de centros de trabajo por

ciudadanos molestos con algunas actuaciones del sector financiero.

LIl Se detecta la falta de un procedimiento eficaz que permita a las
personas trabajadoras dejar de estar expuestas a la situacion y evacuar el

local. Se propone que, ante cualquier aviso en este sentido, se avise a quien
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corresponda, y este envie de inmediato un vigilante jurado, o los que sean
necesarios segun las caracteristicas del mismo, al centro de trabajo, y cuando
llegue el mismo se evacue dicho centro de personas trabajadoras, que se
dirigirdn a cumplir el resto del horario laboral a donde se les indique por el
empresario, hasta que se reconduzca la situacion de ocupacion. La normativa
debe prever, una orden del empresario de evacuar el centro, sin demora,
dirigiéndose al centro establecido en la misma, transcurridos veinte minutos

desde que se ha efectuado la llamada.

Sobre la proteccion de las personas trabajadoras del sector financiero

ante el uso habitual de equipos de ordenador provistos de PVD.

LI Se detecta que la inmensa mayoria de los mismos no estan bien
protegidos ni con la normativa especifica, ni con la guia técnica del INSHT ni
con la normativa sanitaria del Ministerio de Sanidad aplicable al riesgo

especifico al que estan expuestos.

Se propone que, a sensu contrario de la situacion actual, se considere a
todos los puestos provistos de un ordenador con PVD, como que aquellas
personas trabajadoras que los ocupan tienen derecho a las protecciones
especificas destinadas para los que usan habitualmente dichos equipos. El
razonamiento debe de ser el de que parte de su trabajo pueden realizar con el

ordenador apagado.

Deberan descartarse, motivadamente, aquellas personas trabajadoras
que por su funcién no los usan limpieza, vigilantes, mantenimiento, etcétera y
comunicando la relacién de los excluidos y la motivacion técnica que motiva la
misma, tanto al Comité de Seguridad y Salud Laboral como al Servicio de

Prevencion.

Tal situacion conllevara ademas una certificacion de idoneidad

ergondmica de los puestos de trabajo y su adaptacién especifica a las
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personas que los ocupan en concreto en cada momento, con especial

relevancia de proteccion de las situaciones de embarazo.

El software utilizado, estara certificado, en cuanto a su seguridad e
idoneidad, por entidad acreditada, y los sistemas cuantitativos de control del
mismo seran informados a las propias personas trabajadoras, asi como a sus
representantes. Contendrd la prevencion del error critico en la entrada de
datos mediante redundancia diferenciada, por estarse manejando cifras

relativas a dinero.

Sobre la proteccion de las personas trabajadoras del sector financiero
ante la una presunta presion insoportable en el trabajo derivada de
factores de riesgo laboral de origen psicosocial.

LIV  Se detecta que no existe, presuntamente, proteccion suficiente, ante

dichos riesgos para las personas trabajadoras, del sector financiero.

Se propone que, sin mas dilaciones, se proceda a establecer la
identificacion inicial de los mismos mediante uno de los dos métodos avalados
por el Estado, a través del INSHY FPSICO o COPSOQ, mediante una primera
muestra inicial fiable a extender posteriormente a todas las personas
trabajadoras, segun los resultados obtenidos. Las modificaciones a los
métodos validados y utilizados, deben de ir avaladas, en cuanto al

mantenimiento de la fiabilidad cientifica por el propio INSHT o por ISTAS.

En caso de obtenerse una ausencia total de riesgos, solo cabe
determinar una periodicidad de comprobacién de la ausencia de riesgos
psicosociales. Cualquier comprobacion posterior efectuada por la RLT, o sus
técnicos expertos de la situacion, con evidencia de método y profesionalidad
acreditada de los firmantes del informe, que acreditase la existencia de riesgos
llevaria a dar por anulada automaticamente la identificacion realizada y hacer
una nueva.
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En caso de detectarse la existencia de algunos riesgos, entramos en una
actuacion preventiva de ir implantando medidas protectoras, comprobar la
situacion tras un plazo de tiempo, e ir actuando hasta reducirlos al minimo o

eliminarlos, segun la normativa de prevencion de riesgos laborales.

Mientras existan riesgos detectados sin eliminar debe considerarse que
la mayoria de IT relacionada con el stress, tiene un origen laboral derivado de
la sobrecarga psiquica de la organizacion del trabajo que se encuentra por
encima de los limites tolerables de exposicion de personas trabajadoras a la

misma y actuar en consecuencia.

Las personas trabajadoras que disponen de poliza sanitaria privada
como mejora laboral voluntaria deben obtener de la misma, para uso en el
CSSL de los datos generales estadisticos de las personas trabajadoras
asegurados, para que, sumados a los declarados en la colaboradoras de las
empresas en seguridad social, el SGPRL, en el seno del CSSL pueda actuar

sobre los mismos.

Protecciéon de la mujer embarazada ante los riesgos especificos del sector

financiero.

LV Se detecta que no existen protocolos especificos para proteger a
las mujeres embarazadas, bajo la excusa de que el empresario desconoce la
situacion, si estas no se lo comunican. Se propone lo siguiente, deberia
implantarse un procedimiento de conocimiento publico de garantias cuando se
produce la comunicacion, a persona de vigilancia de la salud con secreto
profesional, que diera las instrucciones oportunas para reevaluar la ergonomia
del puesto de trabajo ocupado, adaptandolo a la situacibn cambiante de la

trabajadora, modificandola segun vaya avanzando dicha situacion.

La comunicacion al empresario no puede significar ningun tipo de
represalias laborales, ni sobre sus expectativas de carrera profesional, ni el
acceso futuro a puestos de responsabilidad en la empresa...
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La trabajadora debe de tener derecho a que se le efectien, con su
consentimiento expreso, por vigilancia de la salud, ergonOomica Yy
psicosociologia revisiones, inicial y periddicas derivadas de su exposicion a

ordenador provisto de PVD.

Se la trasladard, de pedirlo, a oficinas con nimero de personas
trabajadoras elevado, evitando su exposicion a violencia en solitario, 0 con
pocas personas trabajadoras, y en las oficinas grandes, instalandola en

puestos de trabajo interior.

Se le efectuarda, por médico especialista en psiquiatria un seguimiento
meédico especializado voluntario de los posibles trastornos derivados de stress

derivados de exposicion intolerable a factores de riesgos psicosociales.

Se le evitard el manejo de cargas pesadas, como moneda en metalico,
cajas de archivo, estableciendo un protocolo al respecto e informandole de sus

limitaciones en este sentido a la trabajadora.

Se realizara una estadistica fiable anual que informe al CSSL sobre la no
discriminacion a los puestos de responsabilidad de las mujeres que han estado
embarazadas, reconduciendo las desviaciones negativas, para establecer una
politica eficaz de igualdad en las empresas, contenida en la ley organica
3/2007, de 22 de marzo.

Sobre la actuacion en el ambito de la PRL en el sector financiero de las
personas habilitadas por el MINT como Directores de Seguridad de
normativa de orden publico.

LVI  Se detecta un vacio legal respecto a la coordinacion de capacidades y
actividades entre seguridad patrimonial y seguridad laboral, lo que significa
perder la posibilidad de las aportaciones profesionales de expertos sobre
seguridad que estan en el ambito de la empresa. Se propone, que el
empresario del sector financiero ordene que, si se le invita al Comité de
Seguridad y Salud, el experto en seguridad acreditado por el Ministerio del
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Interior, acuda, Yy coordine su actuacién con los responsables de seguridad
laboral del SGPRL de la empresa, participando y aportando su experiencia y

opinién técnica en las reuniones del mismo.

LVIII Se detecta la existencia de sanciones impuestas por la Autoridad
Laboral, a propuesta de la Inspeccién de Trabajo por el uso de elementos
laborales, con homologacion unica del Ministerio del Interior, que han causado
dafios a las personas trabajadoras. Se propone que no se instalen en los

centros de trabajo, elementos sin homologacién laboral.
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Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes para su adaptacion a la

Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

LO 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del

embarazo
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LO 5/2010, de 22 de Junio, reformando la LO 10/1995 de 23 de noviembre, Cédigo Penal
Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién de la SS.
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral

LO 3/2013 de 20 de Junio, de proteccién de la salud del deportista y lucha contra el dopaje en

la actividad deportiva

Ley 35/2014 de 26 de diciembre, por la que se modifica el texto refundido de la LGSS respecto
al régimen juridico de las MCSS, antes MATEPSS

RDL 2/2015 de 23 de Octubre, texto refundido del Estatuto de los Trabajadores
Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana.

Ley 23/2015, ordenadora de la Inspeccién de Trabajoy SS

Reglamentos Estatales

RD 1575/1993, de setiembre, regula libre eleccion médico, SNS, desarrollando, articulo 10.13
de la Ley 14/1986 de 25 de abril, Ley General Sanidad.

R.D. 2364/1994 de 9 de diciembre, Reglamento de seguridad privada

RD 63/1995 de 20 de enero sobre ordenacion de prestaciones sanitarias del sistema Nacional
de Salud

RD 1300/1995, de 21 de julio, desarrollo del sistema de incapacidades de la SS.

RD 39/1997 de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de

Prevencion.

RD 488/1997, de 14 de abril, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud relativas al

trabajo con equipos que incluyen pantallas de visualizacion.

RD 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen las disposiciones minimas de

seguridad y salud en las obras de construccion.

RD 1030/2006, de 15 de setiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del

sistema nacional de salud y el procedimiento para su actualizacién

RD 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de enfermedades
profesionales en el sistema de la Seguridad Social y se establecen criterios para su

notificacién y registro

RD 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de la gestiéon y
control de los procesos por incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y

cinco dias de su duracion

Orden ECO/734/2004 de 11 de Marzo, referencia especifica articulo 2b
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Orden INT 317/2011 de 1 de febrero sobre medidas de seguridad privada

Normativa CCAA

Resolucién 2010/5866 de 20 de mayo de 2010, Conselleria de Justicia y Administraciones
Publicas, por las que se resuelve inscribir al Colegio Oficial de Técnicos Superiores en

Prevencion de Riesgos Laborales de la Comunitat Valenciana y sus Estatutos. [
Ley 2/1998, de 15 de Junio, de Salud de Andalucia

Decret 256/2003 de 21 d octubre, Generalitat Catalunya, por el que se aprueban los estatutos
del ICRAM

Paginas web consultadas, WEB GRAFIA, y hemerotecas

Sobre la disponibilidad futura de datos de las web referenciadas, y ante la posibilidad de

desaparicién de las mismas, he tomado las siguientes precauciones.
En primer lugar, he verificado la continuidad de disponibilidad de todos los datos en 10-2015.

En segundo he impreso una copia de portada de aquellas web, cuyo mantenimiento no tiene el
soporte de una instituciéon oficial que garantice la disponibilidad futura de la informacién, para
futuros investigadores. He hecho lo propio, con idéntica finalidad de los datos extraidos de
hemerotecas. Dicha copia, o cualquier otra informacién necesitada para investigar, a partir del
presente estudio, seréd facilitada a cualquier persona que me la solicite, dentro de los limites
razonables a la colaboracién y cooperacidn investigadora y con los medios de informacién.
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