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1°¢ UN NUEVO ENFOQUE, UNA NUEVA LEY. PRINCIPIOS E
INSTITUCIONES EN LOS QUE SE ASIENTA LA LEGISLACION
ESPANOLA SOBRE PREVENCION DE RIESGOS LABORALES.

1.1. La Exposicion de Motivos de la ley sistematiza y fundamenta el cambio
legislativo operado.

La Exposicidn de Motivos de la L.P.R.L se refiere a la accion politica en materia
de prevencion de riesgos laborales, considerada ésta como conjunto de actuaciones de los
poderes publicos, dirigidas a la promocion de la mejora de las condiciones de trabajo,
para elevar el nivel de proteccidn de la salud y la seguridad de los trabajadores. La politica
a desarrollar por los poderes publicos, en la materia se articula en la Ley sobre la base de
los siguientes principios: eficacia, coordinacién y participacion. Exige al efecto la
actuacion de las diversas Administraciones Publicas competentes por razon de la materia
de seguridad e higiene en el trabajo, asi como la participacion de empresarios y
trabajadores a través de sus organizaciones representativas. En este contexto sindical y de
organizaciones patronales, se crea la Comision Nacional de Seguridad y Salud en el
Trabajo, configurdndose como instrumento privilegiado de participacion en la
formulacion y desarrollo de la politica en materia de prevencion de riesgos laborales.

Siendo una Ley que persigue fundamentalmente la prevencion, tiene como
finalidad inmediata el fomento de la cultura preventiva, promoviendo la educacién en la
materia, en todos los niveles educativos y asi involucrar a toda la sociedad en la mejora
de los indices de siniestralidad existentes en la sociedad espafiola, muy por encima de lo
socialmente aceptable. Siendo éste el objetivo basico perseguido por la norma, esta no
puede descansar desde una perspectiva formal, en la articulacion de un conjunto de
derechos, obligaciones y responsabilidades de los participes en el &ambito de la empresa 'y
con sujecion a un contrato de trabajo, trabajador y empresario.

Persigue la norma una clara voluntad de la empresa que se extiende mas alla del
mero cumplimiento formal de sus obligaciones en materia de seguridad e higiene en el



trabajo y desde luego, de la correccién a posteriori de situaciones de riesgo que se han
externalizado con caracter previo. Es por eso por lo que la Ley exige la planificacion de
la actividad preventiva, desde el momento de la configuracion de la empresa como mero
proyecto, considerando el presente y proyectando la planificacion hacia el futuro, como
forma de interactuar en el seno de la empresa, de forma permanente en materia preventiva.
Como elementos a destacar en la planificacion de la actividad preventiva, la norma prevé
la evaluacion inicial de riesgos y su actualizacién permanente y periddica, asi como la
ordenacion de un conjunto de medidas relacionadas con la accion preventiva, que atienda
y considere la naturaleza de los riesgos detectados, para terminar con el control de la
efectividad de dichas medidas. A ello hay que afiadir dos elementos ahora fundamentales:
la formacion y la informacion de los trabajadores, para el adecuado conocimiento de los
riesgos reales existentes en el ambito de la empresa, la forma de prevenirlos y en su caso
evitarlos, siempre considerando las especiales caracteristicas y circunstancias de cada
centro de trabajo, asi como las propias de las personas que trabajan en los mismos.

Sobre la base estos principios se construye el articulado del Capitulo 11l de la
Ley, que regula el conjunto de derechos y obligaciones en materia de prevencion de
riesgos y que se derivan del derecho basico de los trabajadores a su proteccion?. Asi es
que el contenido de dicho Capitulo versa, ademéas de las obligaciones impuestas al
empresario por dicha norma, lo que tiene como corolario la retahila de derechos
establecidos por la misma en favor de los trabajadores, lo que se refuerza con el deber de
coordinacion en materia de prevencion, a la vez que se exige un especial deber de cuidado
en la materia, a los empresarios que contraten o subcontraten con otros y estén sujetos a
la misma actividad, a la vez que desarrollen la misma en el mismo centro de trabajo del
empresario principal en la contratacion.

La constitucién de un servicio de prevencién propio por la empresa o el recurso
a un servicio de prevencion ajeno, por empresas especializadas al efecto, en las que hay
que incluir la posibilidad de las mutuas de constituirse como tales o bien constituir
sociedades de prevencidn, cuyo objeto sea precisamente constituirse como servicio de
prevencion ajenos para las empresas que asi lo dispongan, siempre que tengan
concertadas con ellas la cobertura de las contingencias profesionales. Incluso se admite
la posibilidad para aquellas empresas con un menor nimero de trabajadores?, que el
empresario se constituya como servicio de prevencion. Pero lo cierto, es que la Ley exige
con caracter general en cumplimiento del deber de prevencion de riesgos profesionales,
la designacion de uno o varios trabajadores para ocuparse de dicha actividad consistente
en la constitucion de un servicio de prevencion. En caso contrario, el empresario lo
constituird con una empresa o entidad especializada ajena a la empresa. Cuando las
empresas sean de especial tamafio o desarrollen actividades especialmente peligrosas, a
la vez que tienen una envergadura importante, se les exige la constitucion de servicios de
prevencion propios, que al menos debera contar con dos de las cuatro especialidades o

L Elarticulo 40.2 de la Constitucion establece al respecto que los poderes pablicos velaran por la seguridad
e higiene en el trabajo. Su desarrollo legal de caracter general aparece en el articulo 19 del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo. De tal forma que el articulo
4 .2.d. del Estatuto de los Trabajadores establece el derecho del trabajador a la seguridad e higiene desde la
oOptica de los derechos del trabajador derivado de la prestacion de su trabajo consecuencia de su contrato de
trabajo.

Z Articulo 30.5 de la Ley de Prevencion de Riesgos laborales, establece la posibilidad de que el empresario
en aquellas empresas de menos de seis trabajadores asuma personalmente la constitucion del Servicio de
Prevencion.



disciplinas preventivas previstas en el Reglamento sobre Servicios de Prevencion®. Asi
mismo se establece la posibilidad de constituir servicios de prevencidén de caracter
mancomunado. El servicio de prevencion es considerado como instrumento fundamental
de la accion preventiva en la empresa. Las distintas posibilidades que la ley establece, se
deben bésicamente a la diversidad de situaciones a las que la Ley se dirige, como a la
intensidad de los riesgos inherentes a los distintos procesos de produccion. Por Gltimo y
a éste respecto, cuando la empresa no concierte con entidad ajena la constitucion de un
servicio de prevencidn ajeno, esta obligada a someterse con caracter general, cada cuatro
afios a auditorias en materia de prevencion, salvo que la actividad de la empresa sea
considerada peligrosa y a tal efecto sea asi recogida en la propia norma de prevencion, en
cuyo caso la auditoria se practicara cada dos afios*.

Desde la perspectiva organica y formal del desarrollo de la actividad preventiva
en las empresas, hay que resaltar también la creacion de la Fundacion en materia de
prevencion, bajo la tutela del Ministerio de Trabajo y con la participacion de las
Administraciones Publicas y de las organizaciones sindicales y patronales mas
representativas. Se erige como fin primordial de la misma, la promocién de la prevencion
para la mejora de las condiciones de seguridad y salud en el trabajo.

1.2. La prevencion: la mejor tutela del trabajador.

La Exposicion de Motivos de la Ley se refiere a “la politica de prevencion de
riesgos laborales que supone un conjunto de actuaciones de los poderes publicos,
dirigidas a la promocién de la mejora de las condiciones de trabajo, para elevar el nivel
de proteccion de la salud y seguridad de los trabajadores...y la proteccion del trabajador
frente a los riesgos laborales.” Sin embargo, no entra en el andlisis del término
“prevencion”, cuando toda la actual normativa sobre la materia gira en torno a él.

Se entiende por “prevencion” a la previa adopcion de medidas tendentes a
impedir que el riesgo inherente al trabajo, se convierta en un dafio real, que sufrira el
trabajador en el desarrollo de su actividad profesional. Desde el punto de vista de la Ley,
ésta define el concepto en su articulo 4.1, bajo la rabrica de “definiciones”, aludiendo a
la prevencidén como aquel conjunto de actividades o medidas adoptadas, previstas en todas
las fases de la actividad de la empresa, con el fin de evitar o disminuir los riesgos
derivados del trabajo. De igual forma, el articulo 4.2 define el concepto de “riesgo
laboral”, como aquella posibilidad de que un trabajador sufra un determinado dafio
derivado del trabajo.

1.3. La responsabilidad empresarial se fundamenta en la conducta omisiva del
empresario en la adopcion de las medidas previstas por el ordenamiento.

El Ordenamiento sobre prevencion responsabiliza al empresario, cuando éste no
lleva consigo la adopcion de cuantas medidas exige que se adopten, en evitacion o

3 Articulos 14, 15 y 34 del Reglamento sobre Servicios de Prevencion ajenos, aprobado por Real Decreto
39/1997, de 17 de enero.

4 Articulos 29 y siguientes del real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de los Servicios de Prevencion.



disminucion de riesgos derivados del trabajo. La responsabilidad que nace tiene caracter
plural y asi lo hace constar el Ordenamiento espafiol de forma reiterada.

El articulo 42 de la L.P.R.L dispone que “el incumplimiento por los empresarios
de sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales, dara lugar a
responsabilidades administrativas, asi como en su caso, a responsabilidades penales y a
las civiles por los dafios y perjuicios, que puedan derivarse de dicho incumplimiento.”
“Las responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento sancionador
seran compatibles con las indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados y de
recargo de prestaciones econdémicas del sistema de la Seguridad Social, que puedan ser
fijadas por el 6rgano competente de conformidad con lo previsto en la normativa
reguladora de dicho sistema”. En parecidos términos el articulo 123 de la L.G.S.S,
estableciendo que “la responsabilidad empresarial sobre el recargo de las prestaciones, es
independiente y compatible con las de todo orden, incluso penal que puedan derivarse de
la infraccion.” El recargo de las prestaciones como tal opera sobre todas “las prestaciones
econdémicas que tengan su causa en accidente de trabajo o enfermedad profesional,
siempre que la lesion se produzca por maquinas, artefactos o instalaciones, centros o
lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de precaucion reglamentarios, los
tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando no se hayan observado las medidas
generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo, o las elementales de
salubridad o las de adecuacion personal a cada trabajo, habida cuenta de sus
caracteristicas y de la edad, sexo y demds condiciones del trabajador.”

1.4. El caracter plural de la responsabilidad empresarial por riesgos profesionales
se debe a la insuficiencia prestacional del sistema de la seguridad social y al principio
general del derecho comun espafiol sobre la total indemnidad del dafio causado al
perjudicado.

La accion protectora del Régimen General de la Seguridad Social comprendera
las distintas prestaciones enumeradas en el articulo 38 de la L.G.S.S, cubriendo las
distintas contingencias protegibles, recogidas en el Capitulo 111, del Titulo 1l de la Ley,
entre las que se encuentran las llamadas “contingencias profesionales”, comprensivas de
los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales®.

De la definicion de accidente de trabajo en el articulo 115 de la L.G.S.S, de las
condiciones del derecho a las prestaciones incluidas en el campo de aplicacion del
régimen General de la Seguridad Social dispuesto en el articulo 124 y la asuncion por el
Ordenamiento espafiol de la Seguridad Social, de la consideracion de pleno derecho en
situacion de alta de los trabajadores, a efectos de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, aun habiendo incumplido el empresario sus obligaciones instrumentales en
la materia de afiliacidn, alta y cotizacién, la responsabilidad del empresario por el riesgo
profesional, se traslada a la Entidad Gestora o colaboradora en su caso, bien cuando se
haya dado estricto cumplimiento a las obligaciones que la norma exige, para que dicho
traslado de la responsabilidad se produzca con carécter general, bien cuando se
desencadena el principio de la automaticidad de las prestaciones por incumplimiento

S Articulos 115 y 116 de la Ley General de la Seguridad Social.



empresarial y las entidades gestoras, mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de la Seguridad Social, 0 en su caso los servicios comunes procedan al pago,
de acuerdo con sus respectivas competencias y con la consiguiente subrogacion en los
derechos y acciones de tales beneficiarios.

Esta responsabilidad empresarial, sufragada por la propia Seguridad Social y
financiada con las cuotas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales a cargo
exclusivo del empresario, se imputard de acuerdo a sus respectivas competencias a las
entidades gestoras, mutuas de accidentes de trabajo o empresarios que colaboren en la
gestion o en su caso a los servicios comunes. Ahora bien, el incumplimiento de las
denominadas obligaciones instrumentales del empresario en materia de seguridad Social,
esto es, afiliacion, alta y cotizacion, determinard la exigencia de responsabilidad al
empresario en cuanto al pago de las prestaciones de Seguridad Social.

En el Derecho espafiol, no es ésta la Unica responsabilidad que se deduce,
consecuencia de un riesgo profesional. Esto sucede por tres razones fundamentalmente.
Primero, el caracter tasado por la norma de la prestacion de la Seguridad Social. Segundo,
la habitual insuficiencia de la prestacion para compensar los dafios y perjuicios originados
por el accidente de trabajo. Tercero, la disposicién del Ordenamiento espafiol posibilita
resarcirse al perjudicado por el accidente de trabajo o la enfermedad profesional, por vias
distintas a la de la Seguridad Social.

Este tercer supuesto, lo advertiamos anteriormente y lo reflejadbamos en los
articulos 42 de la L.P.R.L y en el articulo 123 de la L.G.S.S. A ello hay que afadir ahora
lo preceptuado en el articulo 127 de la L.G.S.S, referida a supuestos especiales de
responsabilidad en orden a las prestaciones. Al respecto establece® que “cuando la
prestacion haya tenido como origen, supuestos de hecho que impliquen responsabilidad
criminal o civil de alguna persona, incluida el empresario, la prestacién sera hecha
efectiva, cumplidas las demés condiciones por la Entidad Gestora, Servicio Comun o
mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social en
su caso, sin perjuicio de aquellas otras responsabilidades. En estos casos, el trabajador o
sus derechohabientes podran exigir las indemnizaciones procedentes de los presuntos
responsables criminal o civilmente”.

1.5. Supuestos especiales de responsabilidad.

1.5.1. La descentralizacion productiva.

La figura juridica que aparece con mas frecuencia en los procesos de
descentralizacidon productiva, es la de las contratas y subcontratas. De tal forma que
podemos considerar que aquella es el género y ésta la especie en la cuestion que ahora
tratamos. Consiste ello en esencia, en la externalizacion por la empresa principal de una
actividad que probablemente realizaba ella misma con anterioridad, o bien decide
concertarla desde un principio. Se concierte entre ambas el correspondiente contrato de

® Articulo 127.3 de la Ley General de la Seguridad Social.



empresa o de arrendamiento de obra o servicios. Aparece de esta forma y entre las dos
empresas, el vinculo juridico propio de las contratas, mencionado en el articulo 42 del
E.T. Para ubicar adecuadamente a cada empresa en esta especial relacion que asi surge,
Ilamaremos empresa comitente o empresa principal, a la que procede a descentralizar su
propia actividad, mientras que se denomina contrata o subcontrata, la que asume la
actividad objeto de descentralizacion productiva. La denominacion contratas o
subcontratas, va a depender de la posicion que cada una de ellas ocupe en el entramado
propio de la descentralizacion productiva. De tal forma que se formaliza en primer lugar
el contrato de empresa o de ejecucion de obra por la empresa principal, con la propietaria
0 promotora, se le denomina a aquella contrata. Las posteriores contrataciones de esta
ultima y otras en relacién con la actividad objeto de descentralizacion productiva, se les
Ilaman subcontratacion y a las empresas que realizan dicha actividad, subcontratas de
obras o servicios, que podrén ser designadas segun niveles de subcontratacion.

Las relaciones internas entre el empresario contratista o subcontratista y sus
propios trabajadores, aparecen y se mantienen en plenitud. Por lo tanto no se ven alteradas
por el hecho de la descentralizacion. EI empresario como tal que asume su posicién de
contratista o subcontratista, sigue manteniendo su condicion de empresario directo, en
relacion con sus propios trabajadores. Sobre estos, se le atribuye la condicion de
directamente responsable, sobre todo para diferenciarlo en esa relacion de
descentralizacion que subyace, del empresario solidariamente o subsidiariamente
responsable. La conveniencia de aclarar y fijar una determinada denominacion
terminoldgica, lo es porque de esas relaciones empresariales que se conforman, tienen
efectos directos sobre los trabajadores afectados por las mismas, viéndose
fundamentalmente afectado el que asume la condicion de empresario principal, o en su
caso la de promotor, en la relacion contractual entre empresas, por mor de la
descentralizacion productiva.

Se produce asi un reforzamiento o garantia para el cumplimiento de ciertas
obligaciones, que de no disponer nada nuestro ordenamiento, recaerian s6lo vy
exclusivamente sobre los empresarios directamente responsables. Se produce de esta
forma un reforzamiento de las garantias de ciertas obligaciones legalmente determinadas
y que quedan circunscritas al &ambito salarial, de la Seguridad Social y de la prevencién
de riesgos laborales. En este ultimo caso, esa especial responsabilidad llega incluso a
hacer responsable solidario de la infraccion y por lo tanto de la sancién propuesta, al
empresario principal.

La expresion descentralizacion productiva permite considerar dos modalidades
diferentes: la descentralizacion inicial u originaria y la descentralizacion sobrevenida o
derivada.

La primera de las consideradas, la que tiene caracter inicial u originaria, acoge
todos aquellas supuestos en los que una empresa, para llevar a cabo una determinada
actividad, propia de su ciclo productivo, se vale de otra empresa distinta, que es la que se
encarga realmente de realizar al menos parcialmente esa actividad. Es decir, esa parte del
proceso productivo de la empresa principal no la efectda por si misma, sino que la lleva a
cabo a través del concurso de otra empresa, de modo que la primera adquiere los productos
o efectos generados por la otra, para utilizarlos en el proceso de produccién, a cambio
de determinadas prestaciones. Entre esas empresas existe una determinada relacion
juridica o vinculo juridico, creador de derechos y obligaciones entre las mismas, y que
puede tener la forma de una contrata, 0 un contrato de suministro, u otra figura afin. Todo
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ello es algo que desde tiempo inmemorial se viene produciendo, y las normas del Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, han establecido la pertinente regulacion a tal
respecto. Las soluciones aportadas por esta rama del derecho que contempla las contratas
y subcontratas, quedan suficientemente reguladas en los articulos 42 del E.T y articulos
104.1y 127.1 de la L.G.S.S. Cuestion distinta y que no que no tiene una normativa clara
al respecto desde la perspectiva juridico laboral, van a ser las situaciones referidas, bien
al contrato de suministro, bien la compraventa mercantil u cualesquiera otra figura afin.

Existen otras técnicas descentralizadoras, que guardan importantes similitudes con
las hasta ahora contempladas, pero al unisono presentan peculiaridades y particularidades
que las diferencian ostensiblemente de aquellas. El supuesto de hecho ahora contemplado
seria aquel, en el que la empresa principal que habia realizado todas las fases de la
actividad productiva, decide en un determinado momento del tiempo, que una o varias de
esas actividades no van a ser ejecutadas directamente por ella, encargando el desempefio de
las mismas a otra empresa distinta que las asume, a cambio de la correspondiente
contraprestacion. Es esta pues, la segunda opcion anteriormente enunciada, denominada
como descentralizacion productiva sobrevenida, para diferenciarla de la descentralizacion
productiva originaria, que es la que de forma ordinaria es recogido en nuestro
ordenamiento juridico laboral, anteriormente referido cuando se ha aludido a los articulos
42 del E.T y articulos 104 y 127 de la L.G.S.S.

El elemento bésico y consustancial de este nuevo tipo de descentralizacion
productiva, consiste en que la empresa en un momento determinado, cesa de efectuar una
actividad comprendida en su ciclo ordinario productivo, cediendo a otra empresa la llevanza
de esa actividad, y adquiriendo o beneficiandose de los productos o servicios que esta
otra empresa genera con el desarrollo de esa actividad. Ahora bien, llevado a cabo el
proceso descentralizador en la forma indicada, las relaciones y situaciones juridicas que
resultan entre ambas empresas, son similares a las que nacen consecuencia de la
descentralizacion inicial, ya que en definitiva, tales relaciones habran dado lugar a las
correspondientes contratas, subcontratas o contratos de suministros, entre otros. En
realidad nos estamos refiriendo con este tipo de descentralizacion, al concepto anglosajon
de comun uso llamado “outsourcing”, que en espafiol es llamado externalizacion de la
actividad o de los servicios.

1.5.2. La contrata: relacion juridica que se da entre el empresario titular de la
instalacién o empresay el contratista.

Las figuras juridicas por excelencia en los llamados procesos de
descentralizacion productiva son la contrata y subcontrata. En principio, ambas son una
misma figura, sélo distinguible en funcion del lugar que ocupe en la cadena de
contratacion y subcontratacion. Es decir, la primera contratacion con el empresario
principal es el contratista y a partir de aqui, los diferentes contratos que se hagan sobre la
actividad contratada se denomina subcontrata, con diferentes niveles de
descentralizacion, que indican a su vez el correspondiente nivel de subcontratacion.
También es posible la denominacién de contratista a la empresa principal directamente,
cosa que ya ocurre con la Ley 32/2006, que regula la cuestion de la descentralizacion
productiva en el sector de la construccidn, de tal forma que las contrataciones llevadas a
cabo con el contratista o empresa principal, consecuencia del proceso de



descentralizacion productiva, se van a realizar con subcontratas, que a su vez, van a poder
llevar a cabo nuevas descentralizaciones, lo que supondra diversos niveles de
subcontratacion.

De tal forma, que cuando una determinada empresa lleva a cabo la
externalizacion de una actividad, que hasta ese preciso momento habia realizado por si,
para que sea asumida por una nueva empresa, de modo que ésta lleve a cabo ahora la
actividad o preste el servicio, aparece ahora entre ambas el correspondiente contrato de
empresa o de arrendamiento de obra o de servicios. Se crea de esta forma entre ambas
empresas, el vinculo juridico propio de las contratas, a que se refiere el art. 42 del E.T.
La empresa que insta la descentralizacion se denomina comitente, también empresa
principal de la relacién de contrata y la nueva que asume el desempefio de la actividad
descentralizada, se le denomina contratista o subcontratista, segin el lugar que ocupe en
el correspondiente nivel de descentralizacion.

La caracteristica mas importante en el plano laboral y de la Seguridad Social,
de la especial relacion de contrata que nace consecuencia de la descentralizacion
productiva, consiste en una ampliacion de las responsabilidades empresariales, pues estas
no sélo recaen sobre el empresario propio o directo de los trabajadores que desarrollan la
actividad asumida por la contrata 0 subcontrata, sino que se extienden también al
empresario principal que asume frente a esos trabajadores, los de la contrata o subcontrata,
la responsabilidad de cumplir una serie de obligaciones que en puridad, debiera asumir el
empresario directamente responsable, esto es, el empresario al que pertenece los
trabajadores, que no es sino el empresario contratista o subcontratista. Se produce de esta
forma un reforzamiento en el cumplimiento de tales obligaciones, que se extiende al
ambito del derecho al trabajo, de la Seguridad Social y de la prevencion de riesgos
laborales. Estas mayores garantias se establecen en beneficio de los trabajadores objeto de
la prestacion de actividades descentralizadas y también en beneficio directo de la
Administracion de la Seguridad Social, en relacion con el pago no so6lo de cotizaciones, sino
también de prestaciones de Seguridad Social, cuando se hace responsable de ellas al
empresario.

1.5.2.1. El empresario principal.

La problemaética que arrastra el término comienza con su consideracion o no
mercantil, es decir como titular de una organizacion con animo de obtener un beneficio
de cualquier tipo o naturaleza, o si se refiere sin mas a cualquier persona natural o juridica,
que por las circunstancias que sean pueda necesitar del trabajo prestado por trabajadores,
para la realizacion de una obra o para la prestacion de un servicio. Subyacen al respecto
dos cuestiones que suponen a la vez dos posiciones distintas. La primera, deducible del
propio tenor del articulo 42 del E.T” y que parte de la literalidad del precepto. Sin
embargo, la segunda posibilidad se deduce de la propia finalidad protectora, que ha
guiado desde siempre en nuestro ordenamiento laboral, la propia participacion del

7 Articulo 42 Estatuto de los Trabajadores, ltimo parrafo que establece que “no habra responsabilidad por
los actos del contratista cuando la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construccién o
reparacion que pueda contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda, asi cuando el propietario de
la obra o industria no contrate su realizacion por razon de su actividad empresarial”.



empresario principal, que solicita el auxilio para la ejecucion de la obra o para la
prestacion del servicio correspondiente a su propia actividad de un tercero, llamado
contratista o subcontratista. Es esta segunda opcién por la que se decanta sin duda nuestro
ordenamiento, aseverado por la doctrina jurisprudencial, en cuanto que califica como
empresario principal a aquel que encarga la ejecucion de una obra o la prestacion de un
servicio, siempre que no sea el cabeza de familia respecto de su vivienda propia®.

Como ya dijimos el término contratista no aparece definido como tal en el E.T,
por ello aludiamos a que era un concepto deducible del propio tenor de la norma. Sélo el
Reglamento por el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud en
las obras de construccion, define® los conceptos de contratista y subcontratista.
Contratista es la persona fisica o juridica que asume contractualmente ante el promotor,
con medios humanos y materiales, propios o ajenos, el compromiso de ejecutar la
totalidad o parte de las obras, con sujecion al proyecto y al contrato. Por su parte define
al subcontratista, como aquella persona fisica o juridica que asume contractualmente ante
el contratista, empresario principal, el compromiso de realizar determinadas partes o
instalaciones de obra, con sujecion al proyecto por el que se rige su ejecucion. Las
definiciones transcritas son validas sin género de dudas para el sector de la construccion.
Pero no siempre cuando apliquemos el articulo 42 del E.T, ya que se parte en aquellos de
la existencia de trabajadores y por lo tanto de empresarios de estos, para que pueda
formalizarse contratas de obras o servicios al amparo de dichos articulos. Se plantea pues
el problema con los trabajadores autonomos. Bien es cierto que las relaciones de un
trabajador autbnomo, con la persona a la que realiza una obra o un servicio, se encuentra
en el limite de lo civil y lo laboral. Lo cierto es que el articulo 42 del E.T esta disefiado
basicamente para tutelar derechos de trabajadores, en los términos en alli son
contemplados.

1.5.2.2 .La especial consideracion del promotor de obras y su caracterizacién 0 no como
empresario principal.

La figura del promotor de una obra tiene connotaciones y consideraciones
especiales, en relacion con la posible o no imputacion de la responsabilidad solidaria, en
los términos analizados con anterioridad, a colacion con el empresario principal. En este
caso y para el sector de la construccion, sector por excelencia y para el que esta pensado
el concepto de promotor tal y como habitualmente lo conocemos, hemos de acudir a la
definicién establecida en el Reglamento sobre Seguridad y Salud en las Obras de

8 Sentencia Tribunal Supremo de 15 de julio de 1996. Segn la invocada sentencia, la expresion empresario
“no ha de entenderse limitada a quien sea titular de una organizacién econdémica especifica que manifieste
la existencia de una empresa, en sentido econémico o mercantil. No desvirtla la conclusion sentada la
mencién a actividad empresarial contenida en el Gltimo pérrafo, al final, del articulo 42, pues tal mencion
hace referencia a aquella que para su desarrollo requiera la aportacién de trabajo en régimen de laboralidad”.
Proseguia la sentencia diciendo que “el hecho de ser el contratante de la obra una administracion publica
no desvirtuaba la esencia y finalidad del invocado articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, ya que la
misma de no haberla contratado, hubiera debido asumir directamente y por si misma la gestion del referido
servicio, con el cual se atiende a la consecucion de fines enmarcados en el area de su competencia, hubiere
actuado como empleador directo, siendo también tal en maltiples facetas de su actividad”.

® Articulo 2 Real decreto 1627/1997, de 24 de octubre.



Construccion®?, donde se define al promotor como cualquier persona fisica o juridica, por
cuenta de la cual se realice una obra.

Con caracter general y ateniéndonos a la jurisprudencia mas extendida, la
aplicacion cominmente aceptada del concepto de propia actividad, nos lleva a considerar
que la actividad del promotor, que solo actta en condicion de tal, realiza una actividad
distinta de la del contratista principal, que ejecuta la construccion de una obra. Existe la
duda razonable cuando el promotor no contrata la ejecucion de una obra con un
contratista, para que este asuma su construccion y una vez finalizada la misma procede a
la entrega de ella, sino que lo hace con una multiplicidad de contratistas, normalmente
por sectores de la actividad constructiva, en funcion de los distintos gremios que
intervienen en la construccion de una obra, sin mediar en la gestion de la misma una
empresa de ingenieria que gestione la propia ejecucion y se responsabilice del desarrollo
de ella. En este caso, entendemos que efectivamente el promotor asume también la
posicion del contratista en la obra, en cuyo caso asume las responsabilidades que
ordinariamente asumiria el contratista principal, en relacion con los trabajadores del resto
de subcontratistas. En el caso anteriormente descrito, en los que hay multiples contratistas
de primer nivel, con una empresa de ingenieria encargada de gestionar el propio proceso
constructivo, si que podriamos considerar la prevalencia en el caso expuesto, de su
condicion como promotor y no como empresa principal en la construccion vy las
consecuencias en materia de responsabilidad que ello supone.

1.5.2.2.1. El promotor sujeto de derecho.

El término es de comdn uso en el sector de la construccion. Solo con la
promulgacion de la Ley de Ordenacion de la Edificacion!!, ha contado con una
caracterizacion legal precisa. Ni el C.C, ni el de Comercio, han contado con una
definicion en su articulado. Sin embargo, la legislacion laboral fue pionera al respecto2.
Con posterioridad y con la promulgacién de la L.P.R.L, también se refiere expresamente
al concepto. Posteriormente otras dos normas vuelven a referirse al concepto®®. Por todo
ello, ha sido la jurisprudencia, la que ha colmado la laguna existente al respecto y procedid
a la determinacidn de los rasgos caracterizadores del concepto. Sin embargo, fue el Real
Decreto por el que se establecen Disposiciones Minimas de Seguridad y Salud en las
Obras de Construccién, el que de forma escueta procedio a su definicion, como cualquier
persona fisica o juridica por cuenta de la cual se realiza una obra®.

Debemos acudir para la delimitacién de la figura, a la definicion que sobre la
misma otorga la Ley Ordenadora de la Edificacién, que considera al promotor como
cualquier persona, fisica o juridica, publica o privada, que, individual o colectivamente,
decide, impulsa, programa y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de

10 Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen las disposiciones minimas de
seguridad y de salud en las obras de construccion.

11 ey 38/1999, de 5 de noviembre.

12 ey de 15 de julio de 1954, sobre Viviendas de Rentas Limitadas y Decreto de 24 de junio de 1955,
aludieron a modo de simples referencias al concepto de promotor, sin llegar a definirlo.

13 ey 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social y Real Decreto
Legislativo 5/2000. De 4 de agosto, por el que se aprueba la LISOS..

14 Articulo 2.1.c) Real decreto 1627/1997, de 24 de octubre.
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edificacion, para asi o para su posterior enajenacién, entrega o cesion a terceros bajo
cualquier titulo'®. Ello debe ser complementado con lo dispuesto en el articulo 2 de la
Ley, cuando alude al deber de ostentar sobre el solar, la titularidad de un derecho que le
faculte para construir en él.

Caracterizacion del concepto a través de ciertas puntualizaciones:

1. Desaparece del concepto de promotor el animo de lucro y su caracter
profesional. Ello supone pues, una ampliacién del &mbito de aplicacion
del concepto, anteriormente y por mor de la jurisprudencia, mas
restrictivo. Con anterioridad y desde una perspectiva eminentemente
jurisprudencial, no se consideraba como promotores ni a las
cooperativas, ni al duefio del terreno que edificaba una vivienda para su
uso privado, tampoco al mandatario que cumplia con el encargo de
aquel®®.

2. La actual definicién abre ostensiblemente su &mbito de aplicacion,
encorsetado o limitado con anterioridad a la identificacion entre el
promotor y el propietario del solar sobre el que se edifica. Asiy desde
la promulgacién de la Ley Ordenadora de la Edificacién, para ser
promotor se requiere ostentar sobre el solar la titularidad de un derecho
que le faculte para construir en éI*’. No siendo necesario pues, detentar
la propiedad sobre el mismo. De tal forma que el propietario del terreno,
puede ser un tercero o incluso el propio constructor, o incluso otro
promotor que se obliga a transmitir la edificacion en su conjunto al
promotor, para que este realice su posterior venta. De ello se desprende
una puntualizacion importante. No puede confundirse la propiedad de la
obra, con la propiedad del solar en la que esta se realiza. Sin embargo, es
comun desde la optica del Derecho del trabajo, la equiparacion entre el
promotor con el propietario de la obra, independientemente que ademas
ostente la propiedad del solar.

3. Formas externalizables del promotor. EI promotor en los procesos de
edificacion puede adoptar una variada tipologia de formas:

a) Promotor-constructor. Persona que ostentando un
derecho sobre el suelo en el que se va a edificar,
impulsa la construccion de un edificio, ejecutando la
obra, bien directamente, bien con el auxilio de otro o de
otros empresarios.

b) Promotor-vendedor. ElI promotor ahora procede a
encargar a otro empresario la construccion de la
edificacion. Su funcion se limita a la venta de la
edificacion una vez la obra ha finalizado.

15 Articulo 9 Ley Ordenadora de la Edificacion.
16 Sentencia Tribunal Supremo de 3 de septiembre de 1997.
17 Articulo 9.2 Ley Ordenadora de la Edificacion.
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¢) Promotor-mandatario. Aquel que en virtud de una
remuneracion, programa o que impulsa la edificacién
por cuenta del duefio de la obra, a cuyo nombre y en su
beneficio contrata con la empresa contratista, la
ejecucion de todo o parte de la obra.

d) Promotor-mediador. La finalidad de este es la
participacion en el uso privativo de la edificacion, una
vez finalizado el proceso de edificacion, destinado a sus
asociados, comuneros o socios. Es decir, es aquella
persona que realiza tareas juridicas, administrativas y
financieras necesarias imprescindibles, para la
ejecucion de la obra como tal. Es decir y a modo de
ejemplo real, esta son las funciones que realizan los
gestores contratados por una cooperativa de viviendas,
sociedades civiles de construccion o las comunidades
de propietarios.

En relacion con la pregunta crucial al respecto ¢todas estas modalidades de
promotor sefialadas, tiene trascendencia en el &mbito laboral en general y en el de la
prevencion de riesgos laborales en particular? La respuesta a bote pronto es que si.
Dejando de lado la primera de las figuras, ya que en ella se da la doble condicién de
constructor-promotor, las otras tres hay que contemplarla con los efectos que las normas
de naturaleza laboral reguladoras de las responsabilidades laborales, distinguen entre el
contratista que ejecuta la obra y que asume la condicion de empresario principal y la del
promotor, que no tiene la misma actividad que el principal y en cuya relacion se rompe
la posible derivacion de responsabilidades, desde luego y con total seguridad la
responsabilidad solidaria, por disponer de distinta actividad que la del contratista
principal®,

1.5.2.2.2. La imputacion de responsabilidades al promotor en el dmbito de social del
derecho.

Con la promulgacion de la L.P.R.L, el promotor era considerado un posible
responsable de los incumplimientos, especialmente dispuestos para ello en la susodicha
norma. S6lo hasta la entrada en vigor del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, era
posible imputarle una determinada responsabilidad, ante el incumplimiento del articulo
24 de la L.P.R.L, sobre coordinacion de actividades empresariales. Sin embargo, esto
suponia un primer problema interpretativo, relacionando la actividad del promotor y la
del contratista principal, en la ejecucion de la obra por encargo precisamente de este, al
amparo de lo dispuesto en los articulos 42 del E.T y 127 de la L.G.S.S. En principio y
con caracter general, no parece posible extender la responsabilidad solidaria al promotor,
precisamente por cuanto que se considera distinta actividad de la propiamente

18 Torrollo Gonzélez, F.J. El concepto de promotor y sus obligaciones en materia de seguridad y salud
laboral. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, N° 53. Paginas 92 a 94.
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constructora, que en virtud del articulo 42 del E.T si asume la responsabilidad solidaria,
en relacion con la responsabilidad directa que asume el contratista o subcontratista en la
propia ejecucion de la obra. De igual forma se considera en aplicacion del articulo 42 de
la LISOS™.

Hay que hacer constar expresamente el supuesto de exoneracion de
responsabilidad al promotor, en su condicion de cabeza de familia. Ello es posible en el
ambito salarial y de la Seguridad Social, por disponerlo asi la norma?°. Sin embargo, en
el &mbito de la prevencion de riesgos laborales, la norma no establece exoneracion alguna
de forma aprioristica en este ambito.

1.5.2.2.2.1. El régimen juridico del promotor en el ambito de la Ley de
Prevencién, redaccién dada por la Ley 54/2003, de 12 de diciembre.

El articulo 3 de la Ley 54/2003, desarrolla un nuevo apartado que lo incluye
como el numero 6 del articulo 24 de la L.P.R.L, a cuyo tenor establece que “las
obligaciones previstas en este articulo seran desarrolladas reglamentariamente”. Ese
desarrollo ha tenido lugar con el Real Decreto 171/2004, de 31 de enero. La cuestion
ahora objeto de debate, se refiere a la presencia de los recursos preventivos en cada una
de las empresas que participan en la obra de construccion. Ello venia ya recogido en el
articulo 32. bis de la L.P.R.L, en cuanto que la actividad de la construccion queda
subsumida dentro de los dos primeros supuestos, recogidos al efecto en el referido
articulo. Ahora, con la reforma operada en el afio 2003, la obligacién consistente en la
presencia de recursos preventivos, se establece de forma directa, por venir asi recogido
en el articulo 7 de la Ley 54/2003. El contenido de este, incorpora una nueva Disposicidn
Adicional a la L.P.R.L, la que hace la nimero Decimocuarta, sobre presencia de los
recursos preventivos en las obras de construccion. El contenido de esta norma exige, la
extension de esta obligacion a todas y cada una de las empresas que desarrollan su
actividad en la obra, incluido el promotor, si es considerado como empresa. Todo ello se
establece sin perjuicio de las obligaciones del coordinador en materia de seguridad y
salud, durante la ejecucion de la obra?*.

1.5.2.2.2.2. Obligaciones del promotor determinadas en la LISOS, redaccion
dada por Ley 54/2003, de 12 de diciembre.

La reforma operada en la LISOS se justifica en su Exposicién de Motivos, con
el fin de asegurar el cumplimiento efectivo de sus obligaciones, por los diferentes sujetos
responsables en materia de prevencion de riesgos laborales. Entre los sujetos invocados,
los promotores, cuyo régimen juridico se ve modificado. Lo importante de la reforma en

19 El articulo 42.3 de la LISOS asume el contenido primogénito del articulo 42.3 de la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales.

20 Articulos 42 del Estatuto de los Trabajadores, 127 de la Ley General de la Seguridad Social y 3.4 de la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.

2L Torrollo Gonzélez, F.J. El concepto de promotor y sus obligaciones en materia de seguridad y salud
laboral. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, N° 53. Paginas 100 y 111.
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lo concerniente al promotor, es que el régimen de obligaciones que se le exige ahora en
la LISOS, trasciende del elenco de obligaciones determinadas en el derecho sustantivo de
la prevencion de riesgos laborales, que le son aplicables a los promotores. Asi, el articulo
8.2 de la LISOS, incluye como sujetos responsables de la infraccion, a los empresarios
titulares del centro de trabajo, donde procede a equiparar al promotor y al propietario de
la obra, en cuanto que en la redaccion actual se estable una conjuncién copulativa “y”, en
lugar de una coma como aparecia con anterioridad. No obstante lo dicho, teniendo en
cuenta las previsiones contenidas en el Real Decreto 171/2004, en el que se define con
claridad el concepto de empresario titular del centro de trabajo, como aquella persona que
tiene la capacidad de poner a disposicion y gestionar el centro de trabajo, corresponde a
este y no al promotor, la obligacion de informar a los distintos empresarios que
desarrollan su actividad en dicho centro de trabajo, sobre los riesgos y las medidas de
proteccion, prevencion y emergencia. Lo que ocurre en la practica, es que suelen coincidir
muchas de las veces, el promotor y el empresario titular del centro de trabajo. Sin
embargo, es preciso resaltar que estamos ante dos figuras distintas y que como tal, cada
una de ellas asume las obligaciones que la ley les impone a cada una de ellas. La
limitacion de la obligacion de informar al empresario titular del centro de trabajo es
correcta, obviando de ella en principio al promotor, salvo que ambas figuras coincidan,
en cuanto que se ajusta a lo dispuesto en el articulo 7 del Real Decreto 1627/1997, de 24
de octubre, que hace referencia Unicamente al empresario titular del centro de trabajo,
como sujg;o que tiene la obligacion de informar a los otros empresarios concurrentes en
el mismo-*.

1.5.2.3. La Administracion v su condicion de empresario en una relacidn de contrata.

La norma existente al efecto reguladora del régimen juridico de los contratos de
las Administraciones Plblicas?®, define en su articulo 5.2 los contratos administrativos
cuyo objeto directo, conjunta o separadamente, sea la ejecucion de las obras, la gestion
de servicios publicos y la realizacién de suministros, los de consultoria y asistencia o de
servicios y los que se celebren excepcionalmente con personas fisicas para la realizacién
de trabajos especificos y concretos no habituales.

La técnica de la contratacion ha sido de utilizacibn comdn para la
Administracion, fundamentalmente para la realizacion de obras. Siendo lo més habitual
el contrato de obras, en la actualidad se ha externalizado por la Administracion toda una
serie de servicios, antes prestados directamente por la propia Administracién, dado la
consideracidn de servicios publicos, que siempre fueron prestados directamente por ella.
Esta conducta, generalizada en los tiempos actuales entra dentro de lo que conocemos
como “huida de las normas del Derecho administrativo”?*. Pretende la Administracion de
cualquier indole, ya sea estatal, autondmico, local o institucional, el abaratamiento de los
costes en la prestacion del servicio, a la vez que la prestacion del mismo tiene lugar de
forma mas eficiente, lo que se veria dificultado por la aplicacion del Derecho

22 Torrollo Gonzélez, F.J. El concepto de promotor y sus obligaciones en materia de seguridad y salud
laboral. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, N° 53. Pagina 113.

23 Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas.

24 parada Vazquez, J.R. Derecho Administrativo, I, Marcial Pons, 72 edicién, 1995. Paginas 270 y
siguientes.
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administrativo al desarrollo de actividades, para la que no esta realmente preparado el
Derecho administrativo. Es paradigmatica a estos efectos, la prestacion de servicios de en
el ambito administrativo de las empresas de seguridad y vigilancia. En todos estos casos
la Administracion adopta la posicion de contratista principal, con los efectos que esto
conlleva en el ambito de las relaciones laborales?®.

Cuando es una administracién pablica la que contrata la ejecucion de la obra o
la prestacion del servicio, la legislacion sobre contratos de la administracion publica®,
exige a los contratistas unas garantias especificas. Lo hace asi cuando regula las
condiciones de capacidad, solvencia economica y financiera, solvencia técnica o
profesional y la clasificacion y registro de las empresas, cuando los contratos rebasen
ciertas cuantias. Todos estos condicionantes a la contratacion, tienen como finalidad la
garantia de los derechos de la Administracion contratante y que légicamente no existen
en el ambito laboral. Asi mismo es curioso que esta especial legislacion administrativa,
practicamente desconozca la existencia del subcontratista, ya que s6lo menciona el
concepto para determinar el objeto de la subcontrata como tal en este ambito, que sélo
podré recaer sobre prestaciones accesorias. En realidad, la legislacion espafiola parte de
la base de una Unica relacion de la Administracion con el contratista, sin tener en cuenta
la extensién de la responsabilidad que supone la subcontrata para el empresario
principal?’.

1.5.2.4. Contratacion o subcontratacion de obras o servicios con la misma actividad.

Los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacion de obras
0 servicios correspondientes a la propia actividad de aquellos, deberan comprobar que
dichos contratistas estan al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social,
debiendo recabar al efecto certificacion negativa de descubierto de la Tesoreria General
de la Seguridad Social, quien debera librarla en el inexcusable plazo de treinta dias. Se
estd refiriendo el péarrafo trascrito del articulo 42.1 del E.T, a la exoneracion de
responsabilidad subsidiaria del empresario principal en la contratacion, cuando existe
propia actividad entre los contratantes, en relacion con el pago de las cutas de la Seguridad
Social en descubierto, con antelacion al momento de la contratacion. Nada hace pensar
en la derivacion de responsabilidades en materia de prestaciones, tampoco en materia
riesgos profesionales.

El articulo 42.2 del E.T se refiere al supuesto de responsabilidad solidaria en el
caso de descentralizacion productiva. Esta puede exigirse durante el tiempo que dure la
contrata, esto es, desde el momento en el que se inicia el contrato de ejecucion de obra o
de prestacion del servicio y hasta el afio siguiente a su terminacion. El periodo reflejado,
se refiere al periodo de invocacion de la responsabilidad solidaria.

25 Entre otras: Sentencia Tribunal Supremo de 22-11-2002;Tribunal Superior de Justicia Castilla-Ledn de
12-7-199; Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 19-10-1999; Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de 16-4-2004; Tribunal Superior de Justicia castilla-La Mancha de 27-3-2001.

26 Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas.

27 Gil Suarez, L. Cuadernos de Derecho Judicial, 2000. Consejo General Poder Judicial. Pagina 58.
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1.5.2.4.1. Normas sobre la responsabilidad solidaria del empresario principal en el
ambito de la Sequridad Social. (Articulo 42 Estatuto de los Trabajadores).

La finalidad ultima del articulado que determina esta especial responsabilidad,
consiste en el aumento del nivel de la responsabilidad del empresario principal, en los
casos supuestos de descentralizacion productiva alli dispuestos. Contempla una
responsabilidad solidaria siempre que se dé el supuesto de hecho, expresamente
contemplado y determinante del desencadenante de esa responsabilidad, caso de la
propia actividad, ya que en caso contrario, nos debemos situar en un estadio diferente,
el de la responsabilidad subsidiaria, contemplado en los articulos 104.1 y 127.1 de la
L.G.S.S.

Por lo tanto, las obras o servicios contratados o subcontratados deben corresponder
a la propia actividad, de la que constituye en cada caso la del empresario principal.
Actividad que ha de ser la inherente al objeto pretendido por la principal y al que se refiere
su objeto social. Es decir, la actividad desplegada por la contrata o subcontrata debe
formar parte del ciclo productivo ordinario e incorporarse al producto o en su caso al
resultado final y en caso contrario, esto es de no llevarse a cabo esta actividad
descentralizada en estos términos, deberia realizarla directamente el propio empresario
principal. En caso contrario, 0 sea, en el caso en el que el empresario principal decidiera
no realizarla, bien no alcanzaria con plenitud su actividad empresarial o se veria
seriamente perjudicada.

En resumen, la propia actividad puede ser considerada desde una triple
perspectiva:

1. Postura expansiva. Aquella que es indispensable para el adecuado
desarrollo de la actividad de la empresa principal. Esta opcion debiera ser
considerada superada, en cuanto que incluian no sélo a las contratas que
tiene relacion directa con el ciclo productivo de la empresa principal, sino
aquellas que son necesarias para la organizacion del trabajo y por lo tanto
se pueden considerar complementarias?®,

2. Postura restrictiva. Incluye en su seno aquella actividad que sea
indispensable para desarrollar el cometido que es propio de la empresa
principal?®.

3. Postura intermedia. El concepto de propia actividad se confunde con el de
actividades inherentes al ciclo productivo de la principal®.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo se inclina en la actualidad por la postura
intermedia o de la actividad inherente.

28 Sentencia Tribunal Supremo de 18 de enero de 1995; Sentencia Tribunal Superior de Justicia Castilla-
Ledn de 23 de noviembre de 1993; Sentencia Tribual Superior de Justicia de Andalucia de 13 de octubre
de 1999.

29 Sentencias Tribunal Supremo de 18 de enero de 1995 y 24 de noviembre de 1998.

30 Sentencias Tribunal Supremo 18 de enero de 1995, de 29 de octubre de 1998, de 27 de octubre de 2000
y de 22 de noviembre de 2002.
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Ahora pasamos al analisis del apartado 1 del articulo 42 del E.T, que impone al
empresario principal que concierte una contrata o subcontrata con otro empresario, la
obligacion de comprobar que este se encuentra al corriente en el pago de las cuotas de la
Seguridad Social y para ello dicho empresario principal, deberd recabar por escrito
certificacion negativa por descubiertos en la Tesoreria General de la Seguridad Social. El
Servicio Comun de la Seguridad Social debera librar inexcusablemente dicha certificacion
en el término de treinta dias improrrogable. Continla la transcripcion del referido
articulo, diciendo que si no lo hace, quedara exonerado de responsabilidad el empresario
solicitante. Es este uno de los preceptos mas oscuros y desafortunados en cuanto a su
redaccion del ordenamiento laboral®!,

Si se redujeran los casos de responsabilidad empresarial del art. 42 del E.T, a los
casos en que la certificacion de la Tesoreria General de la Seguridad Social acredite la
existencia de descubiertos, se llegaria a una situacion absurda con el propio espiritu de la
norma en cuanto a responsabilidad, que de forma clara prevé que la auténtica
responsabilidad del comitente por incumplimientos del contratista o subcontratista, surge
en relacion con el tiempo de duracidn de la contrata o subcontrata, disponiéndolo de forma
clara y concisa el articulo 42.2. A pesar de ello, la certificacion negativa de descubierto
establecida en el articulo 42.1, se refiere con toda seguridad a periodos anteriores a la
contrata o subcontrata. De lo dicho se concluye manifestando, que no seria l6gico pensar
en la exoneracidn, si el contratista cumplio sus obligaciones antes de concertar la contrata
o0 subcontrata, pero después de iniciada ésta no las cumple. Se llegaria al absurdo y contra
la auténtica razon de ser del propio precepto, que el empresario principal quedase
exonerado de responsabilidad, cuando la responsabilidad que realmente asume se centra
en el tiempo de vigencia de dicha contrata o subcontrata.

Otra cuestion debatida y que se refiere al objeto cierto de la responsabilidad
solidaria impuesta en el articulo 42 del E.T, es si ésta se extiende solo a las cotizaciones
de la Seguridad Social o también a las prestaciones del propio sistema, en los términos
contemplados en el articulo 126 de la L.G.S.S. En relacion con lo ahora expuesto, la
generalidad de la doctrina, tanto cientifica como jurisprudencial, se inclinan en favor de
que la responsabilidad solidaria del comitente recogida en el articulo 42 del E.T
comprende, ademas de la salariales y de las correspondientes al pago de las cotizaciones,
también la referente al pago de prestaciones de Seguridad Social por el empresario
principal. También debemaos referirnos al efecto complemento de responsabilidad, que
opera sobre los supuestos de hechos contemplados ahora, sobre responsabilidad
solidaria y que como digo se complementan para el caso de improcedencia de este
especial tipo de responsabilidad, con la responsabilidad subsidiaria que resulten vigente
para el empresario principal, en los términos contemplados en los articulos 104 y 127
dela L.G.S.S.

31 Con anterioridad, la respuesta a este especial problema interpretativo parecia venir de la mano por la
literalidad de lo alli expuesto, en el articulo 10.3.b) del Reglamento General de Recaudacién, aprobado por
Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre. En dicha norma aparece recogido con claridad y sin aparente
duda, la exoneracion del empresario principal, no s6lo cuando no procede la Tesoreria a expedir el
correspondiente certificado negativo a solicitud en plazo por el empresario principal en la relacion de
contrata, sino también cuando lo expide con caracter negativo, es decir, acreditdndose por la Tesoreria que
con caracter previo a la formalizacion de la contrata no existen deudas por la contratista o subcontratista.
Sin embargo lo dicho y a pesar de la claridad de redaccion del texto en su dia existente, la propia doctrina
legal y la cientifica mayoritaria mantuvieron que no era razonable supeditar la responsabilidad del
comitente a la constatacion de la existencia de descubiertos del contratista con sus obligaciones con la
Seguridad Social, en relacion con un periodo anterior a | de la propia vigencia de la contrata o subcontrata.
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1.5.2.4.1.1. Limites temporales de la responsabilidad.

En relacion con el tiempo o periodo de imputacion de la solidaridad, el articulo
42 del E.T se refiere a dos supuestos distintos, en cuanto que determina dos espacios
temporales diferentes. A tal efecto el articulo dispone en primer lugar, que el comitente
respondera durante el afio siguiente a la terminacion de su encargo y en segundo lugar que
tal responsabilidad se refiere a las obligaciones contraidas durante el periodo de vigencia
de la contrata.

La responsabilidad solidaria establecida en el articulo objeto de anélisis, trae su causa
de la contrata o subcontrata, por lo que es evidente, ademas de 1dgico, que se refiera al
tiempo de duracién de la contrata o subcontrata. La norma es clara al respecto, en lo que
concierne pues a la responsabilidad solidaria, tan es asi que la doctrina legal y cientifica,
extrapolan lo ahora dispuesto en relacion también con la responsabilidad subsidiaria de los
articulos. 104 y 127 de la L.G.S.S.

En lo concerniente a la segunda cuestion que la norma plantea, a colacién con el
plazo de imputacion de la responsabilidad solidaria, el del afio a contar desde la
terminacion de la contrata, surge la duda sobre la naturaleza juridica del plazo en
cuestion. Ello es importante para la correcta determinacion del computo del plazo y la
posibilidad de su invocacion como tal. Asi, mientras unos estiman encontrarnos ante
un plazo de prescripcion, otros lo consideran de caducidad. Esta Ultima opcion parece
avalada en la doctrina del Tribunal Supremo®, ya que la forma de computo del plazo
seré el afio siguiente a la terminacion del encargo, habiéndose procedido pues a la
fijacion del “dies a quo®”.

A pesar de lo dicho y con independencia de la naturaleza juridica del plazo, la
operatividad del mismo, teniendo en cuenta el tiempo de su duracion, dificulta en la
practica que la responsabilidad solidaria del comitente, se pueda llegar a hacer efectiva
en lo concerniente a las obligaciones empresariales en el pago de las prestaciones de la
Seguridad Social®*, ya que con toda probabilidad el reconocimiento del derecho a las
prestaciones, tenga lugar una vez superado el plazo del afio que menciona el articulo 42
del E.T.

1.5.2.4.1.2. Los limites cuantitativos en la imputacion de la responsabilidad
solidaria.

Se establece un nuevo limite, en este caso de caracter material y que limita
la cuantia de la responsabilidad solidaria. A tal efecto, el art. 42.2 del E.T reduce
la responsabilidad solidaria del empresario principal, al limite de lo que
corresponderia si se hubiese tratado de su personal fijo, en la misma categoria o

32 Sentencia Tribunal Supremo de 27 de junio de 1988.

3 La claridad en la determinacion del “dies a quo”, no se corresponde con la forma con la que con caracter
habitual se remiten los plazos de prescripcion, que encuentran su acomodo en atencion a las prescripciones
contenidas en el articulo 1969 del Cédigo Civil.

34 En los términos contemplados en el articulo 126 de la Ley general de la Seguridad Social.
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puestos de trabajo. Hay que entender sin género de duda, que esta limitacion no se
constrifie Unicamente al &mbito salarial, sino que opera también en materia de
Seguridad Social, ya sea en relacion con el pago de las cotizaciones a la
Seguridad Social, asi como en lo concerniente al pago de las prestaciones de
Seguridad Social.

En relacidn con este limite material, que afecta a la cuantia imputable de forma

solidaria al empresario principal, no es extrapolable a los supuestos de
responsabilidad subsidiaria contemplados en los articulos 104 y 127 de la L.G.S.S.

1.5.2.4.1.3. Encadenamiento de contratas y sus efectos.

La descentralizacion productiva puede materializarse en una cadena de contratas
y subcontratas, llamado encadenamiento de contratas y subcontratas. La cuestion no es
baladi, ya que de su consideracion, se desplegaran ambitos distintos de responsabilidades.
Por lo tanto es fundamental precisar si las responsabilidades afectan a todos y cada uno
de los elementos que la integran o si por el contrario la responsabilidad de cada empresa
se limita a aquella con la que directamente ha contratado. Este Gltimo caso es aludido
como “rgsponsabilidad pareada”, para contraponerlo con el de “responsabilidad en
cascada”®.

Cierta doctrina ha analizado las distintas posibilidades de encadenamiento o su
propia ausencia®. Son tres las posibles soluciones:

1. Encadenamiento total. Todos los participantes en la descentralizacion
productiva, desde el empresario principal, hasta el contratista o
subcontratista directamente responsable, son responsables. Este tltimo,
en su condicion de responsable directo y el resto en la cadena de
responsabilidades, como responsables solidarios.

2. Encadenamiento parcial. ElI empresario principal queda obligado
respecto a todos los contratistas o subcontratista sucesivos, pero estos no
responden respecto a los que le siguen, ya que con estos no van a tener
una relacion directa®”.

3. Inexistencia de encadenamiento. Cada empresario responde con el que le
sigue en la cadena.

Conforme a la diccion literal del articulo 42.2 del E.T, parece desprenderse sin
duda la opcién del encadenamiento total®, en cuanto que el referido precepto enuncia el
término “subcontratas”, de forma plural y no singular, de donde hay que deducir la clara

% Borrajo Dacruz, E. Dos Prologos en Actualidad Laboral, n® 48. 2000.

3 Galan Duran, C. Aspectos problematicos de la responsabilidad salarial en el ambito de las contratas y
subcontratas de obras y servicios. Relaciones laborales n® 18, enero 2000.

37 Llanos Sanchez, M. Responsabilidad empresarial en las contratas y subcontratas. La Ley. Madrid 1999.
38 gl empresario principal,... respondera solidariamente de las obligaciones contraidas por los
subcontratistas con sus trabajadores y de la referida a la Seguridad Social.
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intencionalidad del legislador, de referirse a los potenciales responsables de forma plural.
Sin embargo, ni esta ni ninguna de las otras opciones, han tenido refrendo jurisprudencial
directo. Si bien es cierto que en multitud de supuestos, el Tribunal Supremos y la doctrina
legal de los Tribunales Superiores de Justicia, han procedido a la condena solidaria de
todos los integrantes de la cadena de subcontratacion®®.

1.5.2.4.1.4. Ambito de la responsabilidad solidaria en materia de
cotizaciones a la Seqguridad Social.

El empresario principal serd responsable del pago de las cotizaciones de la
Seguridad Social, correspondientes a los trabajadores del contratista o subcontratista
que presten servicio en la contrata. Para ello deberan cumplirse los requisitos exigibles
al efecto en articulo 42 del E.T, siendo de caracter subsidiario en todos los demaés casos.

1.5.2.4.1.5. Ambito de la responsabilidad solidaria en materia de
prestaciones de la Sequridad Social.

Cuando el empresario directamente responsable, esto es, el empresario del
trabajador beneficiario de algunas de las prestaciones del sistema de Seguridad Social,
incumple las obligaciones que le impone la Seguridad Social en materia de afiliacion,
altas y bajas y de cotizacion de sus trabajadores, y alguno de aquellos causare derecho
a alguna de las mismas, dicho empresario respondera del abono de esa prestacion en los
términos prescritos al efecto en el articulo 126 de la L.G.S.S, en relacion con lo
dispuesto a estos efectos en los articulos. 94 a 96 de la L.S.S. Con ello se hace
responsable del pago de la prestacion al empresario del trabajador-beneficiario, que
causa derecho a una prestacion, cuando se han incumplido las obligaciones a las que
estd obligado el empresario con carécter general, para que se ponga en marcha el
mecanismo protector de la Seguridad Social. Es decir, nos encontramos ante un caso de
imputacién de la responsabilidad directa, de la responsabilidad en materia de
prestaciones de la Seguridad Social. Ahora debemos contemplar la aplicacion o no al
supuesto de hecho contemplado, de la imputacion de la responsabilidad solidaria al
empresario principal, en una relacion de contrata ante el incumplimiento del empresario

39 Sentencia Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1999. Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Castilla-
Le6n de 12 de julio de 1999. Esta ultima es sumamente expresiva al respecto en la defensa de la postura
del encadenamiento total cuando menciona que “procede apreciar la denominada responsabilidad en
cascada, no quedando limitada la responsabilidad a las empresas vinculadas directamente dentro de la
citada cadena de contratas y subcontratas. Por ello la empresa principal respondera solidariamente con
todas las empresas contrata- das y subcontratadas, la primera contratista con todas las empresas
subcontratadas, la subcontratada con todas las sucesivas subcontratadas, etc., la razon es la finalidad de la
responsabilidad solidaria establecida por el art. 42 del Estatuto de los Trabajadores, a saber que los
fenémenos de descentralizacion productiva con su cadena de subcontratas, que a medida que va
descendiendo suele descender la importancia de la empresa y su solvencia, no hagan ilusorios los derechos
de los trabajado- res pertenecientes a la Gltima de las subcontratistas. En efecto si la empresa principal
no respondiera solidariamente, no s6lo con la empresa por ella contratada, sino también con la empre- sa
que subcontraté el subcontratista, seria suficiente con que el contratista subcontratara para que la empresa
principal quedara libre de toda responsabilidad y los trabajadores y, en su caso, la Seguridad Social,
vieran la mayoria de las veces, burlados sus derechos”.
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directamente responsable, al amparo de la prevision contenida en el articulo 42.2 del
E.T. No hay duda de la inclusion de esta obligacién empresarial, en el elenco de posibles
responsabilidades solidarias, que asume el empresario principal en las relaciones de
contratas“.

Ahora bien, por razones préacticas el plazo de imputacién de la responsabilidad
solidaria dispuesto en el articulo 42.2 del E.T, hacen inviable la misma, dada la
perentoriedad de los plazos, lo que hace practicamente imposible el reconocimiento de
la prestacion correspondiente antes de que hayan transcurrido los plazos dispuestos al
efecto.

El posicionamiento de la doctrina legal y jurisprudencial al respecto es claro por
mayoritario, aunque existen en todos los &mbitos resoluciones contradictorias.

1.5.2.4.1.6. Recargo de prestaciones de Sequridad Social por falta de
medidas de sequridad e higiene en el trabajo y su posible imputacién
solidaria.

Nota. EI contenido de este epigrafe aparece recogido con todo tipo de detalle en
el libro tercero de esta obra y a él me remito.

1.5.2.4.1.7. Las mejoras voluntarias de la Sequridad Social y su posible
imputacion solidaria.

Ni mucho menos existe unanimidad doctrinal en relacién con la posibilidad de
imputar la responsabilidad solidaria al empresario principal, en una relacion de contratas cuando
el objeto de lo que se dilucida son mejoras voluntarias. El articulo 42.2 del E.T deja la puerta
abierta desde luego a esa posibilidad*! 42,

40 El sector doctrinal que se opone a esta consideracion, entienden que esta responsabilidad solidaria se
establece como garantia propia de la Seguridad Social, no como garantia del trabajador. Siendo asi a juicio
de estos, entre los que se encuentran, Tortuero Plaza, J.L. y Alonso Olea, M., la reduccién del &mbito de la
responsabilidad solidaria, que a los efectos de la Seguridad Social quedaria circunscrito al &mbito de las
cotizaciones sociales. Sin embargo esta argumentacion no se sostiene, en cuanto que existiendo el principio
de la automaticidad de las prestaciones, la propia Seguridad Social adelanta el importe de las prestaciones
cuando traen su causa u origen en las contingencias profesionales cubiertas por el propio régimen de
Seguridad Social aplicable. De tal forma que aun repitiendo la Seguridad Social contra el empresario
incumplidor en caso de hacerse efectivo el principio de automaticidad de las prestaciones, obtendria una
importante merma de recursos, en el caso en el que se produzca la imposibilidad de reembolso para con la
Seguridad Social. Ademas, teniendo en cuenta la diccién del propio articulo 127 de la Ley General de la
Seguridad Social que extiende la responsabilidad del pago de las prestaciones de Seguridad Social al
empresario principal en caso de contratas para el caso en el que el empresario resulte insolvente. Esta claro
que la invocacion de este articulo, se refiere a los supuestos precisamente no contemplados en el articulo
42.2 del Estatuto de los Trabajadores, de ahi la consideracién de la imputacion de la responsabilidad
subsidiaria, cuando sea de aplicacién dicho articulo 127 de la Ley general de la Seguridad Social..

41 Consideran una parte de la doctrina que el empresario principal responde del abono de las mejoras
voluntarias, en tanto que son obligaciones relacionadas o referidas a la Seguridad Social. Entre otros autores
que defiende esta postura, Cruz Villalon y Monereo Pérez.

42 Otra parte, quizas mas numerosa de la doctrina entiende que las mejoras voluntarias de la Seguridad
Social no quedan integradas en el &mbito del articulo 42.2. del Estatuto de los Trabajadores. Entre otros,
Alarcon Caracuel y Rey Guanter.
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Sin embargo y en relacion con la responsabilidad subsidiaria, esta no puede ser
imputada al empresario principal, ya que el articulo 127.1 de la L.G.S.S es claro a estos
efectos, ya que lo dispuesto en el mismo se refiere a un supuesto absolutamente distinto
de tales mejoras.

Las mismas diatribas doctrinales son extrapolables al ambito de la jurisdiccion,
que posibilitan en las mismas ambas consideraciones* 44,

Sin embargo lo dicho, los derroteros judiciales han terminado virando hacia la
imposibilidad de imputacién al empresario principal en caso de contrata, de la
responsabilidad solidaria cuando lo que se dilucida es una mejora voluntaria de la
Seguridad Social®.

1.5.2.4.2. Normas sobre la responsabilidad solidaria del empresario principal en materia
de prevencion de riesqos laborales. (Articulos 42 yv 24.3 de la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales).

En materia de prevencion de riesgos laborales caben diversos drdenes de
responsabilidades, de tal forma que se declara como principio general, la concurrencia de
las responsabilidades administrativas que regula L.P.R.L, con las que en su caso pudieran
darse con las del orden penal y civil.

La responsabilidad del empresario principal en una relacion de contrata tiene
caracter solidario*®, siempre y cuando las empresas contratadas o subcontratadas
desarrollen su actividad en el centro de trabajo de la empresa principal, debiendo ésta
vigilar el cumplimiento por aquellos, de la normativa de prevencién de riesgos
laborales®”.

Ademas, el ordenamiento distingue con claridad el supuesto en el que el
empresario titular de las instalaciones, debera cumplir las medidas correspondientes y
especificamente dispuestas en materia de prevencion de riesgos, cuando concurran
trabajadores de varias empresas en su propio centro de trabajo*® *° y aquel que se refieren
a la concurrencia de trabajadores de varias empresas en un centro de trabajo, cuando

43 Sentencia Tribunal Supremo de 11 de febrero de 1986. Hace responsable solidario al empresario principal
del pago de una mejora voluntaria de Seguridad Social.

4 Sentencia Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1986.

4 Sentencias Tribunal Supremo en unificacion de doctrina de 19 de mayo de 1998 y de 16 de septiembre
de 1999. Se refieren ambas a que las obligaciones de Seguridad Social objeto de imputacién solidaria, lo
son cuando las obligaciones nacidas lo son con la propia Seguridad Social como Organo de administracion
de la misma, por lo que no puede ni deben considerarse deudas exclusivamente con trabajadores.

4 Articulo 42.3 Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de Agosto, de
infraccion y Sanciones en el Orden social, articulo 24.3 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion
de Riesgos Laborales y articulo 10 Real Decreto 171/2004, de 30 de enero, por el que se desarrolla el
articulo 24 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, en materia de
coordinacion de actividades empresariales.

47 Articulo 24.3 Ley 31/1995, de 8 de noviembre Articulo.

48 Las comprendidas en el Capitulo I del Real Decreto 171/2004, de 30 de enero.

49 Las comprendidas en el Capitulo I11 del Real Decreto 171/2004, de 30 de enero.
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existe un empresario principal®®, en cuyo caso debera vigilar el cumplimiento de la
normativa de prevencién de riesgos laborales por parte de las empresas contratistas o
subcontratistas de obras y servicios, correspondientes a su propia actividad y que se
desarrollen en su propio centro de trabajo®..

Antes del inicio de la actividad por la contratista o subcontratista en el centro de
trabajo de la principal, éste exigira a aquellas que le acrediten por escrito, que han
realizado para las obras y servicios contratados, la evaluacion de riesgos y la planificacion
de su actividad preventiva. También deberan acreditar ante la principal que han cumplido
sus obligaciones en materia de informacion y formacion, respecto de los trabajadores que
vayan a prestar sus servicios en dicho centro de trabajo. Dichas acreditaciones, en el
supuesto de existir diversos niveles de subcontratacion, deberan ser exigidas por la
empresa contratista, para su entrega al empresario principal, cuando una contratista
subcontratara con otra empresa, la realizacion de parte de la obra o servicio a su vez
contratado y asi sucesivamente. También, el empresario principal debera comprobar que
las empresas contratistas y subcontratistas concurrentes en su centro de trabajo, han
establecido los necesarios medios de coordinacion entre ellas®.

Una vez indicada la normativa sustantiva susceptible de ser infringida, con efectos
solidarios para la empresa principal, ya que el empresario que directamente incumple, se
le denomina responsable directo de la infraccion, procedemos a determinar el &mbito de
la responsabilidad administrativa sancionadora y que aparece recogida en el articulo 42.3
delaL.l.S.O.S.

1.5.2.4.2.1. Responsabilidad en el ambito administrativo sancionador.

La empresa que contrate con otras la realizacion de obras o servicios
correspondientes a la propia actividad, y que se desarrollen en su propio centro de trabajo,
ha de vigilar el cumplimiento por dichos contratistas y subcontratistas de la normativa de
la normativa de prevencion de riesgos laborales. En estos supuestos, la empresa principal
responde solidariamente con los contratistas y subcontratistas, de las infracciones que se
produzcan respecto de los trabajadores pertenecientes a esto, mientras se mantenga
vigente la contrata o subcontrata y siempre que la infraccién se haya producido en el
centro de trabajo de dicho empresario principal®®.

Los pactos que tuvieran por objeto eludir de cualquier forma, las
responsabilidades empresariales en materia de contratas o subcontratas, seran nulos en

%0 |_as comprendidas en el Capitulo IV del Real Decreto 171/2004, de 30 de enero.
51 Articulo 10.1 Real Decreto 171/2004, de 30 de enero.
52 Articulo 10.2 y 3 Real Decreto 171/2004, de 30 de enero

5 Articulo 42.3 LISOS. La empresa principal respondera solidariamente con los contratistas y
subcontratistas a que se refiere el apartado 3 del articulo 24.3. de la Ley de Prevencidn de Riesgos Laborales
del cumplimiento, durante el periodo de la contrata, de las obligaciones impuestas por dicha Ley en relacién
con los trabajadores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la empresa principal, siempre que la
infraccion se haya producido en el centro de trabajo de la empresa principal.
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todo caso y no produciran efecto alguno, sin perjuicio de constituir su mero
establecimiento una infraccion tipificada como muy grave.

El principio de culpabilidad necesario en cualquier juicio de reproche, por los
incumplimientos en el &mbito sancionador del Derecho social, es un principio necesario,
como expresion de las cautelas que al efecto rigen en el Derecho administrativo
sancionador, con eficacia similar al existente en el &mbito del Derecho penal®*. De ahi
que para que el empresario principal y los contratistas o subcontratistas, dependiendo de
la escalera de responsabilidad que se conforme, sean imputables, es necesaria la
concurrencia de la culpabilidad. Ello nos lleva a considerar inadmisible en el
ordenamiento esparfiol, un régimen de responsabilidad objetiva sin culpa®. A pesar de
ello, también hay que decir que el principio de individualizacion de la pena no es
incompatible con el de solidaridad en la responsabilidad.

La culpabilidad necesariamente imputable al empresario principal, cuando se
hace a este responsable solidario de la infraccion, de la que es responsable directo el
empresario al que pertenece el trabajador, cuyas obligaciones en materia de prevencion
de riesgos laborales son omitidas y ponen en riesgo la vida o la integridad fisica del
mismo, exige pues el previo incumplimiento de los preceptos que conforman el &mbito
del derecho de la prevencion de riesgos laborales®®.

1.5.2.4.2.2. Responsabilidades patrimoniales solidarias.

La responsabilidad civil, por los dafios y perjuicios que puedan derivarse del
incumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales, tiene su apoyo en dos
articulos del C.C, el 1092 que regula la responsabilidad contractual y el 1902 referido a
la responsabilidad extracontractual.

En otro orden de cosas, ahora referidas al recargo de las prestaciones, ni la actual
normativa reguladora de la institucion, ni la normativa de cardcter general sobre
prevencion de riesgos laborales, no regulan expresamente la responsabilidad solidaria en
materia de recargo de las prestaciones, a diferencia de lo que ocurre y asi lo hemos
indicado con el Derecho administrativo sancionador. La L.P.R.L s6lo menciona el
recargo de las prestaciones en el articulo 42.3, haciendo al respecto una remisién a lo
previsto en la norma reguladora de dicho recargo, la cual establece en principio la
responsabilidad directa de quien sea infractor directo. Ahora bien, lo dicho no ha supuesto
obstaculo para que la jurisprudencia haya admitido sin restriccion alguna, la extension al
empresario principal como responsable solidario, con el contratista 0 subcontratista
infractor y directamente responsable del recargo®’.

La infraccion a la norma sustantiva por el contratista o subcontratista en materia
de prevencion, respecto de su trabajador o trabajadores, debe ser considerado punto de
partida para la previsible consideracion de la responsabilidad solidaria del empresario
principal. Por ello, cuando el accidente se produce en el centro de trabajo del que es

% Sentencia Tribunal Supremo 17 de mayo de 1996.

% Sentencia Tribunal Constitucional 246/1991

% Sentencia Tribunal Supremo 28 de febrero de 1997.

57 Sentencia Tribunal Supremo 16 de diciembre de 1997.
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considerado, en la relacién de contratas como empresario principal, es decir se produce
el infortunio dentro de la esfera de su responsabilidad, es cuando la norma posibilita la
extension de la responsabilidad del contratista o subcontratista en su caso, hasta el
empresario principal. Se trata pues de una especial responsabilidad, la que se le imputa al
empresario principal, que deriva de la obligacion de seguridad del empresario para todos
los que prestan servicios dentro de un mismo centro de trabajo y ciclo productivo, para la
consecucion del objeto social pretendido por la empresa principal. Bajo la responsabilidad
de esta se ejecutan cuantas actividades sean necesarias en su seno, para la consecucién de
aquel. Ello permite afirmar que el trabajo que prestan, no solo los trabajadores del
empresario principal, sino todos los demas, sean contratistas o subcontratistas, se
desarrollan bajo el control y la inspeccion de la empresa principal. El Tribunal Supremo
ha sido claro, cuando ha justificado la obligacion que asume la empresa principal, de
responder de los dafios y perjuicios sufridos por los trabajadores de las empresas
contratistas o subcontratistas, ya que al unisono obtiene los frutos que se derivan de las
distintas prestaciones de servicios, de los distintos trabajadores de las empresas
contratistas o subcontratistas, o dicho de forma mas generalizada, obtienen los beneficios
que se derivan de esa actividad®®.

Hay que advertir también, que en ocasiones la responsabilidad solidaria del
empresario principal tendra que ser matizada. Ello se deriva fundamentalmente de la idea
de empresario infractor, de la que habla la L.G.S.S, cuando se refiere al recargo de las
prestaciones. La imputacion de la responsabilidad en la que consiste el recargo, en los
términos dispuestos por el articulo 123, va referida a una conducta negligente o
inadecuada, o0 a la concurrencia de falta de cuidados precisos por parte del empresario, 0
bien cuando este no realice una conducta tendente a evitar el riesgo, que de una u otra
forma le sea imputable.

1.5.2.4.3. Responsabilidades cuando media una Empresa de Trabajo Temporal.

En las relaciones de trabajo mediante empresas de trabajo temporal y sin
perjuicio de las responsabilidades propias de estas, la empresa usuaria es responsable de
las condiciones del trabajo, en todo lo relacionado con la proteccién de la seguridad y
salud de los trabajadores, asi como del recargo de las prestaciones, que tenga lugar en el
centro de trabajo de la empresa usuaria y durante el tiempo de vigencia del contrato de
puesta a disposicion y traigan su causa en la falta de medidas de seguridad e higiene, no
pudiéndosele imputar la responsabilidad solidaria a la empresa de trabajo temporal®®.

%8 Sentencia Tribunal Supremo 9 de julio de 2002.

%9 El articulo 42.3 LISOS se establece con caracter general en el &ambito de la prevencion en dicho articulo
referenciado, si bien y conforme al articulo 1137 del Codigo Civil que impone la determinacidn expresa de
la solidaridad para su vigencia, no se da en el caso de las previsiones contenidas en la Ley reguladora del
régimen juridico de las Empresas de Trabajo Temporal, omitiéndose también lo que respecta al articulo
42.3 LISOS.
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1.5.2.4.4. Responsabilidad por riesgo®.

La infraccion en estos casos se produce por llevar a cabo la coordinacion
necesaria, no siendo necesario entonces, que se llegue a producir resultado dafioso en la
persona de un trabajador. Las infracciones dispuestas en la norma al respecto (en materia
de coordinacion) son las siguientes:

1. Los empresarios que desarrollen actividades en un mismo centro de
trabajo, sin realizar la coordinacion necesaria para la proteccion y
prevencion de riesgos laborales, cometen una infraccion grave.

2. La omisién en la coordinacion se considera cualificada, cuando se
produce respecto de actividades peligrosas o con riesgos especiales, en
cuyo caso son consideradas infracciones muy graves®?.

Los sujetos pasivos de esta especial responsabilidad, van a ser todos los
empresarios que concurren y sobre los que pesa la obligacion de coordinarse, por lo que
la imputacion de responsabilidad y de las correspondientes sanciones, se determinan de
forma independiente, siendo por lo tanto sujetos pasivos, cada empresario
individualmente considerado, siendo responsable cada empresario en su condicion de
directamente responsable de la infraccion. Lo que quiere decir que en este caso no opera
la solidaridad, como mecanismo de imputacién de responsabilidades.

1.5.2.4.5. La responsabilidad en materia de prevencién de riesqgos de los trabajadores
auténomos®?.

El deber de cooperacion entre los distintos empresarios que realizan su actividad
en un mismo centro de trabajo, no solo es exigible a aquellos empresarios que tienen
trabajadores a su cargo, sino que también es extensible a los trabajadores auténomos. Por
lo tanto, los trabajadores autbnomos seran responsables en materia de prevencion de
riesgos por sus incumplimientos. Pero esta responsabilidad va a quedar practicamente
circunscrita a la obligacion que recae sobre el autbnomo de coordinarse, con el resto de
empresarios que realizan sus actividades empresariales en un mismo centro de trabajo®3.
Esta responsabilidad se agrava, calificandose la infraccion para el caso de incumplimiento
como muy grave, para el caso en el que la falta de coordinacion se produzca, tratdndose
de actividades peligrosas o con riesgos especiales, cuando asi se disponga
reglamentariamente®.

80 Articulos 12. 13y 14 LISOS, redaccion dada por Ley 54/2003, de 12 de diciembre. Y articulos 13.7 y 8
LISOS.

61 A fecha de hoy no ha sido desarrollado con caracter general un reglamento que incluya actividades
peligrosas o con riesgos especiales. No obstante lo dicho, si existen actividades definidas como de riesgos
especiales en sectores determinado, siendo el mas paradigmatico el del sector de la construccion.

62 Articulos 24.5 y 2.8 LISOS, redaccion dada por Ley 53/2003, de 12 de diciembre.

83 Articulo 12.3 LISOS.

6 Articulo 13.8 LISOS, redaccion dada por Ley 54/2003, de 12 de diciembre.
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1.5.2.5. Contratacion o subcontratacion de obras o servicios con distinta actividad.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 42 del E.T, que regula el supuesto de
descentralizacion productiva correspondiente a la propia actividad®®, asi como aquellos
casos de exoneracion de la responsabilidad, por ser el contratante un cabeza de familia, o
bien cuando el empresario que contrata no lo hace por razén de su actividad empresarial,
cuando un empresario haya sido declarado responsable, en todo o en parte del pago de
una prestacion, el propietario de la obra respondera de las obligaciones del empresario
contratante, si el mismo fuese declarado insolvente. Por generalizar lo dispuesto ahora,
referido a la relacion contractual entre el propietario o titular de una industria, que
contrata la prestacion de una obra o servicio en la misma, que no va a ser considerada
propia actividad, la responsabilidad que se articula debe ser considerada de caracter
subsidiario.

1.5.2.5.1. Normas sobre responsabilidad del empresario principal o titular de las
instalaciones, cuando el contratista o subcontratista no tiene la misma actividad
(Articulos 104.1 y 127.1 de la Ley General de la Seguridad Social y el articulo 42 del
Estatuto de los Trabajadores).

Siguiendo el propio tenor de los preceptos indicados, todo empresario que
hubiese contratado con otro empresario la realizacion de una obra o industria, sera
responsable subsidiario, en cuanto propietario de esa obra o industria, de las siguientes
obligaciones de aquel que realiza la obra:

a) Del pago de las cotizaciones que ese empresario contratista adeuda a la
Seguridad Social, por los servicios que le prestan los trabajadores
vinculados directamente a la obra o servicio contratado®®.

b) El articulo 127 de la L.G.S.S se refiere a aquellos casos en los que el
contratista es declarado, en todo o en parte responsable del pago de una
prestacion de Seguridad Social reconocida a uno de sus trabajadores,
teniendo en cuenta lo dispuesto el articulo 126 de la L.G.S.S, por haber
incumplido el contratista alguna de las obligaciones establecidas al efecto
en orden a la afiliacion, altas o bajas, o cotizacion a la Seguridad Social.
Este ultimo de los preceptos referidos dispone que el propietario de la obra
o industria, seré responsable subsidiario del pago de esa prestacion. Por lo
tanto, debera imputarse la esta responsabilidad al empresario principal o
comitente o titular de las instalaciones.

A continuacion procedemos a enunciar las notas caracterizadoras de esta
responsabilidad:

8 Articulo 42.2 primer parrafo del Estatuto de los Trabajadores.
% Articulo 104.1 Ley General de la Seguridad Social en relacion con lo dispuesto en el articulo 127 Ley
General de la Seguridad Social.
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1. Al ser una responsabilidad subsidiaria, s6lo podrd hacerse efectiva sobre el
empresario principal o comitente, cuando el contratista fuese declarado
insolvente®’.

2. En relacion con las cotizaciones y conforme a lo prevenido en el art. 104.1
L.G.S.S, alude de forma expresa a que responderan del cumplimiento de esta
obligacion, las personas dispuestas en el articulo 127 1y 2. Esa responsabilidad
que se enuncia tendra caracter subsidiario, precisamente porque no se define
expresamente el tipo de responsabilidad a que se refiere.

3. Elart. 127.1 L.G.S.S se refiere expresamente a los supuestos en los que, bien se
realiza una obra, bien se lleva a cabo una industria. Sin embargo, todo lleva a
pensar la inclusion en el ambito de esta responsabilidad también, a las contratas
de servicios.

4. A diferencia del contenido previsto en el articulo 42 del E.T que invoca la
responsabilidad solidaria, sefialando limites cuantitativos y temporales, en
relacién con la referida responsabilidad, la responsabilidad subsidiaria ahora
recogida en el articulo 127.1 L.G.S.S, no considera limites al efecto, ni
cuantitativos, ni temporales, por lo que la responsabilidad subsidiaria del
empresario principal, comitente o titular de las instalaciones, se refiere a la
cantidad integra de la cantidad debida en cada caso.

5. La falta de determinacion legal en cuanto al ambito temporal de imputacion de la
responsabilidad subsidiaria, no puede llevarnos al absurdo de considerar
imputable la responsabilidad, por las deudas nacidas con anterioridad al momento
en el que se formaliza el contrato entre empresa principal o comitente con la
contratista o subcontratista, sino que la imputacién sélo puede existir en relacion
con los incumplimientos del contratista, producidos durante el tiempo de la
contrata. Por lo tanto y con caracter general, de lo expuesto se deduce que el
empresario principal o comitente, no responderan de las obligaciones derivadas del
incumplimiento producido antes o después del tiempo de la contrata.

6. El periodo de prescripcion referido a la responsabilidad subsidiaria del empresario
principal o comitente, es la general de cuatro afios que se establece con caracter
general en Seguridad Social, por mimetismo con la Ley General Tributaria.
Ademas y en relacion con la asuncién de la imputacion de la responsabilidad
subsidiaria, en cuanto al pago de prestaciones por defectos o ausencia en la
cotizacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 126 L.G.S.S, se deduce la
extension de la responsabilidad al empresario principal o comitente de aquella
contrata, a la que pertenece el trabajador afectado, aunque la prestacion se
reconozca después de transcurridos mas de cuatro afios, desde la finalizacion de
la contrata. Se justifica esto ya que el incumplimiento determinante del
nacimiento de esa responsabilidad, consistente en la falta de cotizacion, se
produjo cuando la contrata estaba vigente, amén de la persistencia en orden al
pago de las prestaciones que impone el art. 126 L.G.S.S, que no se extingue por
el transcurso de cuatro afios, contados a partir del momento en que tuvo lugar el
incumplimiento.

67 Articulo 127.1 Ley General de la Seguridad Social.
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1.5.2.6. Causas de exoneracion de responsabilidad.

1.5.2.6.1. El contratante es el cabeza de familia y el objeto del contrato es la construccion
0 reparacién de su propia vivienda.

El cabeza de familia no responderd por los actos del contratista con el que
contratd la construccion o reparacion de su propia vivienda®®. Ni hay responsabilidad
solidaria, en los términos contemplados para la contratacion empresarial con la misma
actividad en el articulo 42.2. 1° parrafo, ni tampoco subsidiaria, tal y como se deduce de
la relacion de los articulos 42 del E.T y articulo 127 de la L.G.S.S. Ya que este ultimo
considera responsable subsidiario al propietario de la obra, que no la contrata bajo la
condicion de la propia actividad, exceptuando de esta responsabilidad de forma expresa
al contratante que sea cabeza de familia y el objeto de la contratacion lo sea de su vivienda
habitual, bien para su construccion o reparacion.

1.5.2.6.2. El empresario que contrata no lo hace por razén de una actividad empresarial.

Estamos en un caso similar al del cabeza de familia, en los términos
contemplados en el articulo 42.2. 2° parrafo del E.T, por lo que quedaria exonerado de
responsabilidad en materia de Seguridad Social, tanto en orden a las prestaciones como
en relacion con la cotizacion de la otra parte contratante.

La exoneracidn de responsabilidad en este caso, solo se predica de la posible
derivacion de responsabilidad, en los casos de contratos de ejecucién de obras o de
prestacion de servicios, no asi légicamente en relacion con las contrataciones laborales
de su propio personal, donde su condicion de empresario lo hace responsable de las
mismas.

1.5.3. El outsourcing o la externalizacidn de servicios.

En primer lugar es preciso determinar los distintos supuestos generadores de la
institucion de la externalizacion de los servicios o descentralizacién productiva
sobrevenida y asi poder determinar las distintas responsabilidades en las que incurre cada
uno de los intervinientes. Existe una pluralidad de situaciones cuando aparece esta
especial modalidad de descentralizacion:

a.Los trabajadores que prestaban servicios en la empresa originaria,
desarrollando funciones que seran objeto de la descentralizacion, con gran
probabilidad o no, puede que sigan desarrollando sus actividades en la propia

88 Articulo 42.2. 2° parrafo del Estatuto de los Trabajadores.
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empresa originaria. Para ello es muy probable que la empresa utilice las
facultades contenidas en el articulo 39 del E.T desplegando el ius variandi o
movilidad funcional en el seno de la empresa, cuando no el traslado o el
desplazamiento en los términos contemplados en el articulo 40 del E.T. El
empresario en este supuesto no asume ninguna especial responsabilidad en
relacién con sus trabajadores, que no sean las ordinarias que nacen de la
propia relacion ordinaria de trabajo. Esto es asi, ya que no se produce ningun
cambio en los sujetos que intervienen en esa relacion de trabajo. La relacion
juridica laboral permanece entre el mismo empresario y el mismo trabajador,
que la constituian antes de llevarse a cabo la des- centralizacion.

b.Los trabajadores que realizaban su trabajo en la empresa originaria, la que
descentraliza su actividad, se incorporan a prestar servicios a la empresa que
asume la actividad objeto de descentralizacion. Este supuesto supone un
cambio de titularidad en las relaciones juridicas laborales, ya que el anterior
empresario cesa como tal, en lo que concierne a esas relaciones juridicas
laborales, erigiéndose en empresario en la relacion, el que ahora desarrolla la
actividad. Pudiera ser que este cambio de titularidad se circunscriba al que
establece el art. 44 del E.T, aunque realmente es dificil que el supuesto de
hecho acontezca en la realidad cotidiana, cuando se produce algun tipo de
supuesto de outsourcing, pues no es facil que en estos casos se den los
requisitos exigidos para la existencia de la sucesion de empresas. Lo habitual
es que se dé la cesion de la actividad que se venia realizando, pero ello no da
lugar al supuesto de hecho contemplado en el referido articulo. Pero, no
siendo lo habitual por lo tanto, si pudiera serlo en algin que otro supuesto
especial, si pueden concurrir las condiciones precisas para la existencia de la
sucesion de empresas. En los casos en los que esto suceda, los derechos y
obligaciones de los trabajadores y de las empresas intervinientes, seran
obviamente los recogidos en dicho articulo del E.T. Ahora bien, al no existir
la posibilidad de aplicar el régimen juridico contemplado en el articulo 44 del
E.T, la Unica opcion va a ser que los trabajadores que dejen de prestar
servicios a la anterior empresa y en consecuencia, los pasan a prestar en la
nueva, es que se dispongan en cuanto a su régimen juridico regulador, por lo
dispuesto en pacto individual o colectivo. Ya que no existe norma legal que
exija la sucesién empresarial, ésta sélo puede tener lugar mediante pacto, sea
individual colectivo. Es por ello por lo que los derechos y obligaciones que
se generen, consecuencia de la nueva situacién seran sin dudas, los fijados por
dichos acuerdos suscritos entre las partes, que como venimos diciendo pueden tener
eficacia individual o colectiva. Es decir, en este caso los trabajadores de la empresa
originaria, que realizaban en ella la actividad que ahora se externaliza, se
incorporan a la nueva empresa, conservando todos los derechos y obligaciones
gue tenian en la primera, conforme a las prescripciones y efectos que se derivan
de la institucion de la sucesion de empresa previstos en el articulo 44 del E.T.
Ademas de ello, también procede la aplicacién de las normas que con caracter
general se han aplicado a las contratas y que son contenidas en el articulo 42 del
E.T y articulos 104 y 127 de la L.G.S.S. O bien, también surge la posibilidad
consistente en que la nueva empresa desarrolle la esa actividad en sus propias
instalaciones, en cuyo caso, a las prescripciones contenidas en el articulo 44 del
E.T, hay que afadir las que regulan el contrato de suministro o afin, que
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practicamente no tiene incidencia per sé, en la relaciones laborales de los
trabajadores de la empresa nueva que desarrolla la actividad

c. La descentralizacion como tal no supone necesariamente que la actividad siga
desarrollandose en el centro de trabajo de la anterior empresa, sino que
existen a priori las dos posibilidades. Es decir, la consideracion del lugar
geogréfico en el que se lleva a cabo la actividad descentralizada, una vez ha
operado la descentralizacion. En este caso, lo que es indubitado es que la
actividad se lleva a cabo por la nueva empresa, pero esta segin las
circunstancias de cada caso, puede desarrollar la actividad en sus propios
centros de trabajo o bien existe la posibilidad de que la actividad se lleve a
cabo en los centros de trabajo de la antigua. Las diversas opciones que se
contemplan, tienen evidente interés juridico. Toda externalizacion crea una
serie de vinculos juridicos entre empresas. La empresa originaria deja de
desarrollar una determinada actividad industrial o comercial, lo que no significa
en principio que prescinda de los bienes o servicios que esa actividad supone.
Lo habitual y normal es que sigua haciendo uso de los mismos, ya sean bienes
0 servicios, que los incorpora al proceso productivo. Antes los producia
directamente y ahora producto de la externalizacion, los incorpora pero
ejecutados por otra empresa. Una situacion diametralmente distinta, consiste en
la no incorporacion ahora al ciclo productivo, de una determinada actividad
consistente en la prestacion de ciertos servicios o la produccién de ciertos
bienes. En este caso ya no nos encontramos ante el supuesto de
externalizacién de servicios, que es el que ahora realmente contemplamos.
Nos encontrariamos sin méas ante una mera reduccion del ciclo de produccion
de la empresa originaria, situacion que es claramente distinta de la
externalizacion. Por lo tanto, el supuesto de hecho comprensivo del
outsourcing exige necesariamente, que la referida actividad descentralizada
por la empresa originaria, tiene que seguir siendo desarrollada por una nueva
empresa, que lo hace a expensa de la originaria y con la intencion de
incorporarla al proceso o ciclo productivo de la empresa originaria. De ahi, la
existencia de un determinado nexo juridico de caracter contractual, entre esas
dos empresas, la que venimos denominando originaria y la nueva empresa.
La configuracion de esta relacion y los efectos que de la misma se desprendan,
tendra importantes consecuencias en relacion con la asuncion de
responsabilidades, para con los trabajadores por las empresas intervinientes.
De tal forma que si la actividad descentralizada se lleva a cabo en el propio
centro de trabajo de la nueva empresa, limitdndose ésta a vender o enajenar a
la empresa originaria, los productos ahora fabricados por la nueva, con total
seguridad nos encontramos ante un contrato de suministro o similar. Sin
embargo, si la activicad descentralizada se lleva a cabo por la nueva empresa,
en el centro de trabajo de la empresa originaria, lo mas normal es encontrarnos
ante una contrata de obra o de servicios.

1.5.4. La sucesion en la titularidad de la empresa. Obligaciones a la terminacion de la
contrata. La subrogacion.
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1.5.4.1. Los supuestos de hechos referidos en el articulo 44 del E.T.

Es el articulo 44 del E.T, el precepto de referencia en relacion con los
cambios en la titularidad de la empresa, centro de trabajo o unidad productiva
auténoma de la empresa.

Sobre la base del precepto referido, se ha elaborado una doctrina en virtud de la cual,
para que se produzca el efecto de perpetuar los contratos de trabajo y traspaso de las
obligaciones de uno a otro empresario, mediante el mecanismo de la subrogacion legal,
es necesario que concurran los siguientes requisitos:

1. Cambio de la titularidad empresarial.

N

Identidad de empresa.

3. Tracto directo.

&

Persistencia de la explotacion.

En los casos de cesion inter vivos 0 mortis causa de la titularidad de la empresa,
centro de trabajo o unidad productiva autonoma, el adquirente responde solidariamente
con el anterior empresario o con sus herederos del pago de las cotizaciones pendientes y
en su caso, de las prestaciones causadas antes de dicha sucesion, cuando el causante
hubiese sido declarado responsable en todo o en parte, del pago de la misma. Tal
responsabilidad no es exigible a los adquirentes de elementos aislados de la empresa o
explotacion, salvo que tales adquisiciones aisladas permitan la continuidad de la
explotacion o negocio®. La subrogacion en los derechos y obligaciones que asume el
nuevo empresario, cuando opera la institucion de la sucesion de la empresa “ex articulo”
44 del E.T incluye de forma expresa, cuantas obligaciones en materia de proteccion
complementaria hubiere adquirido el empresario cedente. Asi mismo, y desde una
perspectiva laboral, en la que debemos incluir en principio aquel sobre prevencién de
riesgos laborales, si la transmision ha tenido lugar por actos inter vivos, ambos
empresarios, cedente y cesionario, responderan durante tres afios de las obligaciones
laborales nacidas con anterioridad a la transmisién y que no hubieran sido satisfechas.
Dentro de éstas, es susceptible de incluir una parte al menos de la responsabilidad
empresarial por siniestro laborales, amén l6gicamente y sobre la que no hay duda alguna,
en materia de proteccién de las contingencias profesionales de la Seguridad Social.

1.5.4.2. Supuestos especiales de empresas prestadoras de ciertos servicios.

Cuando las empresas en cuestion, tengan por objeto la prestacion de ciertos

8 Articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores.

32



servicios, entre los que podemos considerar los de limpieza de edificios y locales, de
seguridad, restauracion enfocada a la hosteleria, colectividades, mantenimiento, etc.,
la propia esencia de la actividad empresarial, les confiere una singularidad que hace
problemaético el que se produzca el efecto de la subrogacion. Es imprescindible el
analisis individualizado del supuesto contemplado en cada momento, con la intencion
de que sea comprobado la concurrencia o no de los requisitos que la ley exige, para que
opere la subrogacion.

Son tres los supuestos en los que las soluciones conllevan una dosis adicional
de complejidad:

1. Sucesion de contratas. Cambio de contratista para la realizacion del mismo
servicio. Tiene lugar cada vez que la empresa principal, opta por los servicios de
empresa distinta de la que venia haciéndolo. Es el supuesto de hecho que se
reproduce con mas habitualidad. La solucién adoptada con carécter general, para
evitar situaciones no deseables de inseguridad juridica, tanto para los empresarios
concurrentes, como para los trabajadores afectados por dichos procesos, va a ser la
de acordarla a través de la negociacion colectiva.

2. Reversion del servicio. Supuesto de hecho consistente en que la actividad
previamente contratada, pasa a ser asumido por la empresa principal.

3. Desaparicion del objeto del servicio contratado por decision de la empresa
principal. Se produce en los casos en los que el servicio, objeto de la contrata
es suprimido por decision de la empresa principal. La solucién en este caso se
hace sumamente compleja.

4. Abandono de la contrata por el contratista. Lo que se produce cuando no
interesa al propio contratista seguir con la actividad. Muchas de las veces, esta
decision viene motivada directa o indirectamente por la actitud de la empresa
principal .

1.5.4.3. Falta de claridad en la apreciacion del elemento objetivo de la subrogacién en los
diferentes supuestos de contratas de servicios.

Desde 1990 tiene lugar un cambio de posicionamiento por el Tribunal Supremo,
a la hora de contrastar los supuestos contemplados en el articulo 44 del E.T, como
elementos objetivos de la subrogaciéon (la empresa, el centro de trabajo o la unidad
productiva autonoma), en los supuestos de contratas. A partir de entonces’* se clarifican
ciertos supuestos, ya que se deja expresa constancia sobre que “ni la contrata, ni la
concesién administrativa, son unidades productivas autonomas a los efectos del art. 44
ET, salvo entrega al concesionario o al contratista de la infraestructura u organizacion
empresarial basica para la explotacion”.

70 Sentencia Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2000.
1 Sentencia Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1990.
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El supuesto de hecho mayormente contemplado en la préctica empresarial,
consiste en el mero cambio del contratista por otro, que no puede ser conceptuado como
transmision, ya que habitualmente entre contratistas sucesivos, no suele haber relacion
directa alguna. Ello a pesar de la forma en que la cuestion es contemplada ahora por la
jurisprudencia, que decide que la finalizacién de una contrata y comienzo de otra, formal
y juridicamente distinta, con un nuevo contratista, aunque materialmente la contrata sea
la misma, en el sentido de que son los mismos servicios los que se siguen prestando, no
es igual a una transmision de empresa. Para que la transmision se produzca es necesaria,
que la nueva contratista reciba elementos patrimoniales que configuren la infraestructura
u organizacion empresarial basica de la explotacion, pero no se produce la transmision
cuando lo que hay es una mera sucesion temporal en la actividad, sin entrega del soporte
patrimonial necesario para la realizacion de la actividad por la contrata’?.

Lo habitual en los supuestos de sucesion en la contrata prestadora de ciertos
servicios, es que no opere tal transmision de elementos patrimoniales. Lo que ocurre en
la préctica totalidad de supuestos, en los que las actividades contratadas son las de
limpieza, las de seguridad, las de colectividades y las de mantenimiento, que suelen
aportar sus propios elementos y herramientas para la realizacion del trabajo”>.

Por lo tanto, con caracter general, la sucesion por realizacion de la actividad
por un nuevo contratista o la asuncion por la empresa principal de esa actividad antes
contratada a una contratista, no conllevan la aplicacion de los mandatos de
subrogacion contenidos en el articulo 44 del E.T, en cuanto que no se dan dos de los
requisitos esenciales contenidos en el invocado precepto, transmision patrimonial y
unidad autonoma de la empresa, cuya titularidad se transmite. Asi es que, conforme
con la doctrina jurisprudencial imperante desde 1990 y modelada en los afios
posteriores, la subrogacién del nuevo contratista respecto de los trabajadores de la que
le precedid, se va a producir cuando asi lo imponen las normas sectoriales a través de
la negociacion colectiva™, bien cuando los pliegos de condiciones para la
adjudicacion de los servicios, hayan establecido expresamente la obligacion de asumir
a los trabajadores asignados a la contrata, en los supuestos de reversién. Sin embargo
lo dicho y por mor de lo establecido en el articulo 82.3 del E.T, los mandatos
articulados en un convenio colectivo sectorial, so6lo afectardn a las empresas
comprendidas en su propio ambito de aplicacion, por lo que por definicion no podran
afectar a la empresa principal que contrato la actividad a la contratista. De igual forma,
tampoco procede la subrogacion cuando esta se invogue en un convenio colectivo de
empresa’, en cuanto que tiene ese convenio como Unicos destinatarios, la empresa y
sus trabajadores, agotando su eficacia en su propio ambito, pero tampoco operard la
subrogacién cuando en el convenio de empresa, se establezca su operatividad para el
caso de asuncion del servicio por la empresa principal, o bien cuando esta decide la

72 Sentencia Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1996.

73 Sentencia Tribunal Supremo de 5 de abril de 1993, que establecia al efecto que “no hay transmisién de
empresa, no hay sucesion de empresa, no se esta ante el supuesto del articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores y, por ende, no hay subrogacién empresarial cuando, como aqui ocurre, no se transmite la
unidad productiva que la determina y define y cuando ni la normativa sectorial, ni el eventual pliego de
condiciones dan tratamiento juridico laboral a la cuestién.

" Las Unicas normas sectoriales que pueden imponer la subrogacién son las derivadas de los convenios
colectivos, ya que desde el 31 de diciembre de 1994, las Ordenanzas Laborales que aln permanecian
vigentes, fueron definitivamente derogadas, dando de esa forma cumplimiento a lo preceptuado en el
Estatuto de los Trabajadores desde su promulgacion originaria en el afio 1980, en la que se disponia que en
el plazo de dieciocho meses quedarian derogadas todas las Ordenanzas Laborales.

75 Sentencia Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1996.
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supresion del servicio’®.

1.5.4.4. Ambito de la responsabilidad.

La responsabilidad solidaria del empresario es predicable de cualquier débito
que haya contraido la cedente, sea cual fuera su naturaleza, incluyéndose aquellas
derivadas de Seguridad Social en un sentido amplio, en las que hay que considerar las
mejoras voluntarias de la Seguridad Social y el propio recargo de las prestaciones.
También, el resarcimiento integro de las lesiones ocasionadas por los siniestros laborales,
acaecidos en la persona del trabajador, va a poder ser exigidos por derivacion de
responsabilidades, bien solidariamente o en su defecto subsidiariamente, en los supuestos
de sucesion de empresas, conforme a lo prevenido en el articulo 44 del E.T.

1.5.5. La cesion ilegal de mano de obra.

1.5.5.1. Cesion de trabajadores.

Es posible y hasta licito contratar trabajadores para cederlos temporalmente a
otra empresa, pero esta posibilidad esta limitada legalmente, ademas de a los supuestos
contemplados para las Empresas de Trabajo temporal, a los siguientes:

1. Los deportistas profesionales’’.

N

Los estibadores portuarios’®.

3. Los altos cargos’®.

B

La circulacion de trabajadores entre grupos de empresas®.

Solo a través de empresas de trabajo temporal autorizadas legalmente, puede
efectuarse la contratacion de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa.
Sin embargo lo dicho, no puede tener caracter absoluto, ya que aungue la cesion se lleve

76 Sentencia Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1996. En ella se relacionan los articulos 82.3 del Estatuto
de los Trabajadores, el art. 87 del mismo texto legal y el articulo 1257 del Cédigo Civil. En sintesis y
los efectos que ahora nos ocupa mantiene la sentencia que “el eventual efecto normativo del convenio no
transciende su &mbito de aplicacidn, ni permite establecer obligaciones para terceros”.

" Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la relacién laboral especial de los deportistas
profesionales.

8 Real Decreto-Ley 2/1986, de 23 de mayo, sobre el servicio de empleo de estiba y desestiba de buques.
9 Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del
personal de alta direccion.

8 Sentencia Tribunal Supremo de 25 de junio de 2009.
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a cabo a través de una empresa de trabajo temporal, podrian serles aplicables la normativa
dispuestas para los casos de cesion ilegal, si no se respetan las condiciones sobre duracién
de los contratos o las exclusiones de la contratacion, por encontrarse expresamente
prohibido el concurso de la cesion de trabajadores, a través de una empresa de trabajo
temporal, para puestos de trabajo determinados por su especial peligrosidad, siempre que
asi se disponga de forma expresa en el convenio colectivo. También, cuando se incurre
en fraude de ley al encadenarse sucesivos contratos de puesta a disposicién, para cubrir
necesidades permanentes de la empresa®®.

Con caréacter general se incurre en cesion ilegal de trabajadores, cuando se
produzca alguna de las siguientes circunstancias:

1. Que el objeto de los contratos de servicios entre las empresas, se limite a
una mera puesta a disposicion de trabajadores de la empresa cedente a la
cesionaria.

2. Que la empresa cedente carezca de organizacién propia y no cuente con
los medios necesarios para el desarrollo de su actividad. En sintesis,
cuando no disponga de la infraestructura minima necesaria para el
ejercicio de la actividad empresarial.

1.5.5.2. Ambito de la responsabilidad.

Cuando se produce el supuesto de cesion ilegal, ambas empresas cedente y
cesionaria incurren en infraccion al articulo 43.2 del E.T, amén de la posibilidad cierta de
considerar el trafico prohibido de trabajadores, delito contra los derechos de los
trabajadores, sin perjuicio de responder solidariamente ambos con los trabajadores y con
la Seguridad Social, y las demas responsabilidades, incluso penales, que procedan por
dichos actos.

Se desencadena una responsabilidad solidaria cuando entre empresario cedente
y cesionario, existe una cesion temporal de mano de obra, con infraccion de lo prevenido
enel articulo 43.2 del E.T. Se exceptua ahora, la cesion de trabajadores realizados a través
de empresas de trabajo temporal, cuyo objeto social es el prestamismo laboral, legal
conforme a lo establecido en el articulo 43.1 del E.T.

La extension de la responsabilidad solidaria que asumen tanto cedente como
cesionario, adquiere toda su amplitud teniendo en cuenta lo prevenido en el articulo 43.3
del E.T, en cuanto que menciona que ambos, responderan solidariamente de las
obligaciones contraidas con los trabajadores y con la Seguridad Social, sin perjuicio de
las demas responsabilidades, incluso penales, que procedan por dichos actos.

De lo dicho se desprende, que el resarcimiento integro de las lesiones
ocasionadas por los siniestros laborales acaecidos en la persona del trabajador, va a poder
ser exigidos por derivacion de responsabilidades solidariamente, en los supuestos de
cesion ilegal de mano de obras, conforme a lo estipulado en el articulo 43 del E.T.

81 Sentencia Tribunal Supremo en unificacion de doctrina de 4 de julio de 2006
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1.5.6. Los grupos de empresas.

El grupo de sociedades no puede ser empresario, porque no esta incluido en
ninguno de los supuestos a los que se refiere el articulo 1.2 del E.T, ya que ni se trata de
una persona juridica, ni tampoco es una comunidad de bienes, pues no existe un
patrimonio comun organizado como comunidad. Muy al contrario, a cada sociedad se le
atribuye personalidad juridica y es titular de su propio patrimonio, que en principio nada
tiene que ver con el resto. El grupo, en cuanto ente sin personalidad juridica, carece de
soporte patrimonial, con el que responder frente al acreedor laboral. A pesar de lo dicho,
se atribuye la condicidn de empresario, a las sociedades que lo componen para corregir
las desviaciones que pueden derivarse en el ambito de las relaciones laborales, en cuanto
que se admiten ciertas préacticas en el seno del grupo de empresas, precisamente porque
al unisono se le atribuye una responsabilidad solidaria a todas las empresas intervinientes
en el grupo y que operan en esas especiales circunstancias.

1.5.6.1. Caracterizacion juridica del grupo de empresas; el concepto de Grupo de
empresas en el &mbito laboral.

El ordenamiento juridico espafiol ha procedido a regular ciertos aspectos de la
llamada concentracion empresarial, a través de ciertas agrupaciones de empresas®?, no
habiendo procedido a una regulacién determinada, no ya de las distintas modalidades que
podrian conformar el grupo de empresa, sino que se ha procedido sélo a su invocacién en
ciertas parcelas del Ordenamiento laboral, pero nunca a una regulacion completa y
cerrada. Por lo tanto, hemos de conformarnos con su configuracion jurisprudencial. En
cualquier caso, el Ordenamiento espafiol se sigue basando a estos efectos, en el tradicional
principio de la responsabilidad econémica independiente, de cada sociedad frente a
terceros, a pesar de las peculiaridades de actuacion del entramado de sociedades en
asuntos puntuales.

Desde la optica del Derecho del trabajo, la Ley sobre Derechos de Informacion
y Consulta en Empresas de Dimension Comunitaria®®, ofrece el siguiente concepto de
grupo, cuando alude a “aquel formado por una empresa que ejerce el control y las empresas
controladas™, estableciendo ademas, a los solos efectos de la Ley, que “se entendera por
empresa que ejerce el control, aquella que pueda ejercer una influencia dominante sobre
otra, denominada empresa controlada, por razon de la propiedad financiera, prevision de
los estatutos sociales u otros motivos analogos”. En otras ocasiones, las distintas normas
han hecho algunas referencias al concepto, pero sin entrar en detalles y definiciones®.

82 Basicamente se han regulados las uniones temporales de empresas, Ley 18/1982, de 26 de mayo, y las
agrupaciones de interés econdémico, Ley 12/1991, de 29 de abril.

8 Ley 10/1997, de 24 de abril.

8 |a Disposicién Adicional Cuadragésimo tercera de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del Orden social, se refieren sin mas al grupo de empresas, sin ofrecer una
definicién del mismo. En iguales términos, el articulo 4 del Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de
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La jurisprudencia®® ha matizado el concepto, a la vez que ha determinado los tres
elementos esenciales atribuibles al mismo. A tal efecto conceptia el grupo, como “aquel
compuesto por una pluralidad de empresas, cada una de las cuales tienen un
funcionamiento independiente o auténomo, estando la direccion, vigilancia y control de la
gestion, sometidas a una sola, que las aglutinas”®. Son elementos determinantes del
concepto: 1. Existencia de varias empresas formalmente independientes como tales; 2.
Existencia de un centro de direccion Unico, que irradia a todos los componentes del grupo
y 3. Existe unidad financiera en el contexto del grupo.

1.5.6.2. Los efectos en el Derecho social de la existencia del grupo: la solidaridad en la
imputacion de la responsabilidad.

Son factores que justifican la responsabilidad solidaria:

- La prestacion de trabajo indiferenciado en el seno del grupo, como si de
una sola organizacion empresarial 0 empresa se tratara, no
transgrediendo la normativa laboral como cesion ilegal de mano de obra,
precisamente por las especiales cautelas sobre responsabilidad solidaria,
que establece la doctrina jurisprudencial de forma reiterativa.

- La confusién de patrimonios o caja Unica.

- El uso abusivo de la “personalidad juridica” por el grupo, como si la
detentara en la realidad. Lo que nos lleva a la aplicacion del
levantamiento del velo®’.

La cuestion ahora objeto de debate, no ha sido pacifica en la etapa constitucional
actual. Con la aprobacion del E.T en 1980, la doctrina legal sentada de forma reiterada
por el Tribunal Central de Trabajo, imposibilitaba la imputacion de la responsabilidad
solidaria, pero no sélo en lo atinente al grupo, sino con caracter general, como mecanismo
de imputacion de responsabilidad, a quien no es el responsable directo. Sin embargo,
entrado ya en la década de los ochenta, se cambian las tornas y los tribunales comienzan
a considerar la solidaridad en la responsabilidad, tanto a las empresas que conforman el
grupo, en tanto atribuian al grupo la condicion de empresario y auténtico titular de la
relacion laboral®. A pesar de lo dicho, ya en la década de los noventa, se adopta una

noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de
Pensiones.

8 Sentencia Tribunal Supremo de 30 de junio de 1993.

8 |a sentencia Tribunal Supremo de 30 de junio de 1993, transcribe lo siguiente en relacién con el
concepto del grupo: Desde el punto de vista juridico formal, los componentes del grupo gozan de
autonomiay personalidad juridica propia como personas (fisicas o juridicas), como empresas diferenciadas
que son; pero la concentracidn, el grupo, genera vinculos econémicos y organizativos derivados del
propdsito principal de la obtencion de un fin empresarial comin; unidad econémica a la que se subordinan
todas las empresas componentes, que se refleja en la accion unitaria al exterior. En sintesis, el ntcleo del
grupo de empresas esta en la dominacion (empresa dominante) y situacion de dependencia, y en la unidad
de direccion.

87 Sentencia Tribunal Supremo de 28 de junio de 2002.

8 Sentencia Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1987.
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soluciéon de compromiso, de tal forma que la mera existencia del grupo, no permiten
atribuir la condicion de empresario al grupo, ni la consiguiente imputacion de
responsabilidad solidaria a las empresas integrantes del mismo. A partir de entonces, la
existencia del grupo y los consiguientes efectos de imputacion de responsabilidad
solidaria entre los componentes que lo integran, sobre la base de la consideracion de
empresario del grupo como tal, requiere la presencia de los siguientes elementos:

1. La responsabilidad solidaria entre los componentes del grupo, exige,
ademas de los condicionantes econdmico-financiero entre ellos, otros de
indole laboral, como desde luego podria ser la consideracién a todos los
efectos practicos y reales de una sola plantilla.

2. La prestacion laboral por los trabajadores de las distintas empresas, debe
ser realizada de forma indiferenciada en las distintas empresas que
conforman el grupo, como si el grupo como tal fuera una empresa. De
ahi, la consideracion del grupo como empresario a los efectos laborales.

3. En el contexto del grupo, debe darse de forma clara la confusion de
plantillas entre las distintas empresas que lo componen, sobre la base de
la apariencia de la existencia de un s6lo empresario, como empleador de
mano de obra, es decir, el grupo como tal.

No es suficiente para la consideracién de grupo a los efectos ahora estudiados,
la mera coincidencia de algunos administradores o consejeros o el hecho de compartir el
mismo domicilio®. Sin embargo y a pesar de lo dicho, ocurre en ocasiones que a pesar
de considerarse a todos los efectos grupo de empresa, opera la institucion de la cesion
ilegal de mano de obra®, lo que acontece cuando el objetivo de las empresas cedentes es
la mera creacion de centros artificiales de imputacion de normas, especialmente para
soportar las cargas sociales y por lo tanto su existencia en la realidad, no tiene razon de
ser desde una perspectiva de planteamientos de oportunidad estratégicos, técnicos o
comerciales. A pesar de ello, las restricciones se limitan a supuestos especiales, ya que
prevalece en cualquier caso y con caracter general, la libre circulacion en el seno del
grupo®®, pero siempre respetando las garantias y demas derechos para con los
trabajadores, en el que hay que hacer constar de forma cualificada, el derecho a la
estabilidad en el empleo de los trabajadores, que no pueden ver mermado ese particular
derecho, por la propia existencia del grupo. La mayor garantia que se impone en el
contexto del grupo, considerado a los efectos laborales, como aquel que se compone de
todas aquellas empresas involucradas en el trasiego de trabajadores, mediante la
imputacién a todas ellas de la responsabilidad solidaria, como medio mas eficaz de
garantizar los derechos de los trabajadores®.

El resarcimiento integro de las lesiones ocasionadas por los siniestros laborales
acaecidos en la persona del trabajador, va a poder ser exigidos por derivacion de
responsabilidades, de forma solidaria, en el contexto del grupo de empresas, considerado
a los efectos laborales, como aquel que se compone de aquellas empresas involucradas
en el trasiego de trabajadores.

8 Sentencia Tribunal Superior de Valencia de 24 de enero de 2006.

% Sentencia Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 2001.

°1 Tribunal Superior de Justicia de Las Palmas de 22 de marzo de 2002.

%2 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Las Palmas de 30 de septiembre de 2003.
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1.5.7. Las Empresas de Trabajo Temporal. El caso de cesion legal de mano de obra.

Las facultades de direccion y control de la actividad laboral deben ser ejercidos
por la empresa usuaria, durante el tiempo de prestacion de servicios en su ambito. Son
obligaciones de la empresa usuaria®, aquellas referentes a la prevencion de riesgos
laborales, los salarios y la seguridad Social. No referiremos de forma exclusiva a aquellas
responsabilidades asumidas por la empresa usuaria y por la propia empresa de trabajo
temporal, directa o indirectamente relacionadas con los riesgos de origen profesional.

La Ley de Empresas de Trabajo Temporal opté por imputar las distintas
responsabilidades civiles o de Seguridad Social, que pudieran surgir en este campo a la
empresa usuaria, siempre que el accidente o el incumplimiento de la obligacion general
de prevencion, se produjese en el centro de trabajo de la empresa de trabajo temporal y
durante el desarrollo de la misién encomendada al trabajador, que es cedido en virtud del
contrato de puesta a disposicion. Esto es asi, ya que eran estas empresas las que en
realidad detentaban efectivamente el poder de direccidn sobre los trabajadores, las que
eran titulares del centro y de los medios o elementos productivos utilizados. En resumen,
las que podian ejercen el poder de control y vigilancia.

La legislacion espafiola de forma clara establece el concurso de ambas
empresas, usuaria y de trabajo temporal, cuando de responsabilidades hablemos. En el
articulo 28.5 L.P.R.L y en su desarrollo reglamentario a través del Real Decreto
216/1999, no sélo se establecen obligaciones de seguridad para la empresa usuaria. La
empresa de trabajo temporal también esta sujeta a determinadas obligaciones de
prevencion de riesgos laborales directamente con sus propios trabajadores.

El articulo 16.2 de la Ley de Empresas de Trabajo Temporal, determina que la
empresa usuaria es responsable de la proteccion en materia de seguridad y salud en el
trabajo, asi como del recargo de prestaciones de seguridad Social, en caso de accidente
de trabajo o enfermedad profesional que tenga lugar en su centro de trabajo, durante la
vigencia del contrato de puesta a disposicion. Y por dltimo, el articulo 43.3 de la
L.1.S.0.S, indica que sin perjuicio de las responsabilidades propias de la empresa de
trabajo temporal, la empresa usuaria sera responsable de las condiciones de ejecucion del
trabajo, en todo lo relacionado con la proteccion de la seguridad y salud de los
trabajadores, asi como del recargo de las prestaciones de Seguridad Social, en caso de
accidente de trabajo o enfermedad profesional que tenga lugar en su centro de trabajo,
durante el tiempo de vigencia del contrato de puesta a disposicion.

Dado el concurso de dos empresas, hemos de considerar la concurrencia del
articulo 24 de la L.P.R.L, si bien diferenciado la situacion de aquel supuesto de
descentralizacion de actividades estrictamente bilaterales recogidas en el articulo 24.1 y
2 de la L.P.R.L. Es decir, el supuesto de hecho ahora a considerar, supone que en un
mismo centro de trabajo desarrollen actividades trabajadores de dos 0 mas empresas, en
Cuyo caso se exige con caracter general, en base a los expuesto en el articulo 24.1 de la

% Articulo 16 Ley 14/1994, de 1 de junio; articulo 28.5 Ley 31/1995, de 8 de noviembre; articulo 42.3. del
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto y articulos 4 y 5 del Real decreto 216/1999, de 5 de febrero.
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L.P.R.L, la necesaria cooperacion entre las empresas intervinientes en la adecuada
aplicacion de la normativa en materia de prevencion de riesgos laborales.

El régimen juridico regulador de las empresas de trabajo temporal es sumamente
prolijo, especialmente en la determinacion de las obligaciones y responsabilidades que
cada una de ellas (empresa usuaria y empresa de trabajo temporal), asumen en el &mbito
de la prevencion de riesgos laborales. Prevé que el incumplimiento de una u otro tipo de
obligacion, responsabiliza a una u otra empresa. También se llega a regular la
responsabilidad solidaria cuando el accidente acaece, como consecuencia de
incumplimientos imputables a ambas empresas. A pesar de ello y asi venir contemplados
en algunos pronunciamientos judiciales®®, lo habitual va a ser que al realizarse
ordinariamente la actividad laboral por el trabajador en sede de la empresa usuaria, sera
ésta la que deba velar del cumplimiento de las normas sobre seguridad e higiene en el
trabajo, siendo por lo tanto la responsable ordinaria de los dafios derivados de
contingencias profesionales sufridos por los trabajadores de la empresa de trabajo
temporal.

1.5.7.1. Obligaciones de las empresas de trabajo temporal y las responsabilidades que
asumen ante los incumplimientos.

Las obligaciones de la empresa de trabajo temporal en materia de prevencién
de riesgos laborales, se reconducen a todas aquellas que posibilitan un exacto
cumplimiento del llamado ntcleo de sus obligaciones laborales®.

El articulo 3 del Reglamento sobre Disposiciones Minimas de Seguridad y Salud
en el Ambito de las Empresas de Trabajo Temporal®, es la empresa de trabajo temporal
la obligada a contratar a un trabajador, que retina los requisitos necesarios en materia de
prevencion de riesgos laborales. Y con esta finalidad la empresa de trabajo temporal, no
sOlo esta obligada a informar a los candidatos a trabajadores, de todos los datos recibidos
de la empresa usuaria, datos que por otra parte deberan ser incorporados al contrato de
trabajo, sino que debera igualmente de asegurarse de que el trabajador, previamente a
su puesta a disposicion de la empresa usuaria, posee la formacion teorica y practica en
materia preventiva necesaria, para el puesto de trabajo que va a ejecutar, consecuencia del
contrato de puesta a disposicion formalizado por ambas empresas.

La segunda obligacion fundamental en materia preventiva que recae en las
empresas de trabajo temporal, en la materia de la seguridad e higiene en el trabajo, se
refiere a aquella relacionada con la vigilancia de la salud. Corresponde a la empresa de
trabajo temporal la vigilancia periodica de su salud, en los términos previstos en el
articulo 22 de la L.P.R.L, teniendo en cuenta las caracteristicas del puesto de trabajo a
desempefiar, los resultados de la evaluacion de riesgos realizada por la empresa usuaria
y que debera comunicar a la empresa de trabajo temporal y cuanta informacion

% Sentencia Tribunal Superior de Catalufia de 6 de julio de 1999.

% Quintanilla Navarro, Y. La seguridad y salud de los trabajadores cedidos por las Empresas de Trabajo
Temporal a las empresas usuarias. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, N° 53. Paginas
296 y siguientes.

% Real Decreto 216/1999, de 5 de febrero.
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complementaria sea requerida por el médico responsable®’,

1.5.7.2. Obligaciones de la empresa usuaria y las responsabilidades que a sumen ante los
incumplimientos.

Corresponde a la empresa usuaria velar por el cumplimiento de las normas de
prevencion durante la ejecucion del trabajo, asegurandoles el mismo nivel de proteccion
que a los restantes trabajadores de la propia empresa. Para lo cual, ademas, debera
proceder a impartir nueva informacion y formacion en materia de prevencion a los
trabajadores de la empresa de trabajo temporal, tanto de aquellos que concurran de
manera general en la empresa como tal, como de los especificos correspondientes a cada
puesto de trabajo®.

1.5.7.3. Responsabilidad patrimonial solidaria de ambas empresas usuaria y de trabajo
temporal.

Existen diversas obligaciones para ambas empresas, que se consideran a todos los
efectos como deberes compartidos por ellas, lo que significa que la responsabilidad que
asumen, debe considerarse a todos los efectos como solidaria ante eventuales
incumplimientos, con efectos dafiosos para el trabajador:

1. Laorganizacion de las actividades preventivas. Esta debe ser considerada
como una actividad instrumental del deber de prevencion, compartido por
la empresa de trabajo temporal y la empresa usuaria.

2. Las obligaciones de documentacion tiene ese mismo caracter
instrumental.

Se consideran nulos y no tendran efecto alguno, los pactos que tengan por objeto
eludir en fraude de ley, las responsabilidades en materia de prevencion de riesgos
laborales®®.

Entendemos posible la imputacion a las dos empresas, usuaria y de trabajo
temporal, de una responsabilidad patrimonial solidaria'®, tanto para los casos de una
pretendida indemnizacion por dafios y perjuicios, como en el supuesto de recargo de las
prestaciones. El supuesto de hecho que lo va a originar, consiste en el incumplimiento de
la obligacion general de prevencidn, con la aparicion del evento dafioso, tanto si ha sido
causado o ha sido favorecido por el incumplimiento de ambos empresarios, usuario y de

%7 Articulo 5.3 Real Decreto 216/1999, de 5 de febrero.

% Calvo Gallego, F.J. Obligaciones y responsabilidades en los supuestos de descentralizacién productiva.
Especial referencia a las contratas, subcontratas y empresas de trabajo temporal. Cuadernos de Derecho
Judicial. Pagina 224.

% Articulo 42.3 LISOS, redaccion dada por ley 54/2003, de 12 de diciembre, articulo 14.

100 |_opez Balaguer, M. La relacion laboral de los trabajadores puestos a disposicion: aspectos individuales
y colectivos. Tirant lo Blanch, 2001. Pagina 277.
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trabajo temporal. Nos encontrariamos ante una responsabilidad patrimonial de caracter
contractual, en cuanto que existe una previa obligacion de seguridad, con contenidos
diferenciados para cada una de las empresas en liza.

El segundo caso de imputacion de responsabilidad de esta naturaleza, se refiere
a la concurrencia del articulo 24 de la L.P.R.L, si bien el supuesto de hecho ahora a
considerar, supone que en un mismo centro de trabajo desarrollen actividades
trabajadores de dos 0 mas empresas, en cuyo caso se exige con caracter general, en base
a los expuesto en el articulo 24.1 de la L.P.R.L, la necesaria cooperacion entre las
empresas intervinientes, en la adecuada aplicacion de la normativa en materia de
prevencion de riesgos laborales, supuesto de hecho que se corresponde, no sélo para el
caso de tipico de la subcontratacion, para el que fundamentalmente esta previsto, sino que
es de aplicacion también al concurso de la empresa usuaria y de trabajo temporal®l. Se
desprende de lo dicho, la necesidad que deviene en obligacion, del deber de transmitir
cualquier informacion relevante para la proteccion de la salud y la seguridad de estos
trabajadores, que realizan su actividad en la empresa usuaria. Otra consideracion mas en
relacion con coordinacion de actividades preventivas, se refiere a la intervencion del
servicio de prevencion de la empresa usuaria, que es el que controla las condiciones de
ejecucion de la prestacion laboral de los trabajadores puestos a disposicion, resultando a
todas luces absolutamente necesario, la coordinacion con el oreo servicio de prevencion,
el de la empresa de trabajo temporal, quienes deberan intercambiar informacion, ademéas
de llevar a cabo cuantas acciones sean necesarias, tendentes a poder prestar de forma
adecuada la actividad de vigilancia de la salud, que se le encomienda a la empresa de
trabajo temporal. Es obvio, que sin la debida coordinacidn, no sera posible.

Hay que indicar por ultimo, la cuestion referida a la notificacion de los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y cualesquiera otros dafios a la salud
de los trabajadores. En el caso de los trabajadores puestos a disposicion de una empresa
usuaria, la notificacion debe ser realizada por la propia empresa de trabajo temporal, pero
en base a la informacion que esta obligada a suministrar la empresa usuaria. La empresa
usuaria ha de informar por escrito a la empresa de trabajo temporal, de todo dafio para la
salud del trabajador puesto a disposicién, que se hubiera producido por el desempefio de
su actividad!®®, El incumplimiento por la empresa usuaria de su obligacion de
informacidn, le hace responsable de los efectos que se deriven del incumplimiento por la
empresa de trabajo temporal de su obligacion de notificacion, eximiendo de
responsabilidad a la propia empresa de trabajo temporal.

1.6. La derivacion de responsabilidades por deudas de seguridad social en el
supuesto de administradores.

101 Calvo Gallego, F.J. Obligaciones y responsabilidades en los supuestos de descentralizacién productiva.
Especial referencia a las contratas, subcontratas y empresas de trabajo temporal. Cuadernos de Derecho
Judicial. Paginas 226 y 227.

102 Articulo 23.3 Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.
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1.6.1. Cuestiones previas.

El fundamento juridico en materia de Seguridad Social para la exigencia de
responsabilidad a los administradores, lo tenemos en el articulo 15.3 de la L.G.S.S%, El
tenor del mismo dice que “son responsables del cumplimiento de la obligacion y del pago
de los demas recursos de la Seguridad Social, las personas fisicas o juridicas o entidades
sin personalidad, a las que las normas reguladoras de cada régimen y recurso imponga
directamente la obligacién de su ingreso y, ademas, los que resulten responsables
solidarios, subsidiarios o sucesores mortis causa de aquellos por concurrir hechos,
omisiones, negocios 0 actos juridicos que determinen esas responsabilidades, en
aplicacion de cualquier norma con rango de ley, que se refiera o no excluya expresamente
a las obligaciones de Seguridad Social. Dicha responsabilidad solidaria, subsidiaria o
mortis causa, se declarard y exigira mediante el procedimiento recaudatorio establecido
en esta Ley y en su normativa de desarrollo.

De la lectura del precepto se infiere, que la responsabilidad exigida por la norma
referida, lo sera por los “hechos, omisiones, negocios o actos juridicos” realizados por
dichos sujetos, y precisamente por la comision de los mismos. Esta nueva redaccion dada
al articulo referido, resuelve el problema en su dia planteado por la Sentencia dl Tribunal
Supremo de 18 de junio de 2002, dictada en interés de ley, en cuya virtud exigia el previo
pronunciamiento del orden jurisdiccional de la norma que establece la responsabilidad.
Asi es que en el caso que nos ocupa, para la imputacion de responsabilidad a los
administradores, era necesario el concurso previo del orden jurisdiccional civil, para
poderles imputar dicha responsabilidad.

Con la mencionada reforma operada en la L.G.S.S, conforme al contenido actual
del articulo 15.3 de ésta, se permite “ope legis”, la determinacion de la responsabilidad
por la T.G.S.S%, sin necesidad del previo pronunciamiento jurisdiccional civil, en tanto
en cuanto, el susodicho Servicio Comuln constate la existencia del presupuesto de
exigencia de dicha responsabilidad, sin perjuicio l6gicamente de la revision que, de ese
pronunciamiento administrativo, pueda hacer la jurisdiccion contenciosa administrativa.

1.6.1.1. Responsabilidades de los administradores en las sociedades andnimas.

El articulo 133 de la Ley de Sociedades An6nimas*® determina en su n° 1, que
los administradores responden frente a los acreedores del dafio que causen por actos
contrarios a la ley, a los estatutos o realizados sin diligencia con la que deben desempefiar

103 |_ey General de la Seguridad Social, redaccién dada por Ley 52/2003, de 10 de diciembre.
104 Sentencia Tribunal Supremo de 14 de julio de 2004.

105 Texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre, modificado por la Ley 7/2006, de 24 de abril.
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el cargo. La jurisprudencial® viene exigiendo para esta responsabilidad®®’ que se den los
tres requisitos que a continuacion se mencionan:

a. Requisito subjetivo. Exige que la actuacién ejecutada por el
administrador sea contraria a la ley, a los estatutos o a las propias
diligencias que el cargo de administrador como tal exige.

b. Requisito objetivo. Supone la existencia objetiva de un dafio.

c. Requisito causal. Deberd darse una relacion de causalidad entre la
actuacion del administrador y el dafio producido.

Cuando nos encontremos ante varios administradores o bien ante un consejo de
administracion, la responsabilidad seria asumida por todos los administradores o bien por
todos los integrantes del consejo de administracion, con la excepcion que se demuestre
que no intervino en la adopcion y ejecucion del acto u actos, desconocia su existencia o
conociéndola hizo todo lo conveniente para evitar el dafio*°®,

1.6.1.1.1. La formulacion de las Cuentas (articulo 171 de la Ley de Sociedades

Andnimas).

En el plazo de tres meses desde la finalizacion del ejercicio social, los
administradores han de formular las Cuentas Anuales'®. La no formulacion, determinara
ocultamiento de la realidad patrimonial de la sociedad y la consecuencia directa de todo
ello, los perjuicios para los acreedores, ya que la Unica fuente con la que de forma
ordinaria se cuenta para que los acreedores y terceros conozcan la realidad patrimonial de
la sociedad, es la informacion contable que suministra de forma ordinaria la sociedad. En
principio esa realidad patrimonial, expresada contablemente, es la Gnica garantia con la
que cuentan los terceros para el caso de contratar con la sociedad, o dicho de otra forma,
la informacion contable refleja los bienes con los que cuenta la sociedad para hacer frente
a las deudas sociales.

En materia de Seguridad Social, la existencia de deudas de la empresa para con
la Seguridad Social, hacen solidariamente responsables a los administradores de la

106 Sentencias Tribunal Supremo 23 de febrero de 2004, de 29 de marzo de 2004 y 11 de marzo de 2005.
107 En realidad nos encontramos ante una responsabilidad practicamente objetiva o por riesgo, ya que en
cuanto se produzca el dafio y se acredite el nexo causal, conforme a la propia diccion del articulo 133 de la
Ley de Sociedades Anénimas, se impondria la responsabilidad solidaria. Es este el sentido de la Sentencia
Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2004.

108 Articulo 133.3 de la Ley de Sociedades Anonimas que establece al efecto “. Responderan solidariamente
todos los miembros del érgano de administracion que realizé el acto o adoptd el acuerdo lesivo, menos los
que prueben que, no habiendo intervenido en su adopcion y ejecucién, desconocian su existencia o,
conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opusieren expresamente a
aquél”. En los términos contemplados por la Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 18 de
febrero de 2004.

109 Cuentas Anuales: Balance, Cuenta de Pérdidas y Ganancias, Memoria e Informe de Gestion.
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sociedad, de la deuda contraida por ésta con aquella, justificado ello en el dafio que el
desconocimiento para la T.G.S.S ha producido en su propia gestion recaudatoria.

1.6.1.1.2. No depositar las Cuentas (Articulo 218 de la Ley de Sociedades Andnimas).

Las Cuentas Anuales han de depositarse en el Registro Mercantil en el mes
siguiente al de la aprobacion de las mismas*!?. Por lo que deberan registrase antes del 31
de julio de cada afio. El problema que subyace es el mismo que en el caso anterior, esto
es, un problema atribuible a la falta de publicidad del patrimonio societario, lo que una
vez mas supone, dificultar la gestion recaudatoria de la propia Seguridad Social. Por tanto,
el no depdsito, hace responsable solidario también al administrador social de la deuda con
la Seguridad Social.

1.6.1.1.3. Incumplimientos societarios relativos a la disolucion de la sociedad en los
casos expresamente determinados por la Ley.

En todos estos supuestos la responsabilidad de los administradores es solidaria,
siempre que se den algunos de los supuestos que la Ley exige al respecto y que supone la
disolucion de la sociedad, no llevando a cabo los actos conducentes a la misma. Ahora, a
diferencia de los dos supuestos anteriormente expuestos en los anteriores epigrafes, nos
encontramos ante casos de una responsabilidad objetiva “ex lege” del administrador!!?,
independientemente por lo tanto del dafio que la omisién de dichos actos hubiere
producido en la sociedad y ello con independencia también de la diligencia y buen hacer
del propio administrador, en esquivar la situacion a la que en la realidad se ha llegado®*2.
Quizas, el supuesto de hecho mas habitual, se refiere al caso de la descapitalizacion de la
sociedad, consecuencia de las pérdidas experimentadas por la sociedad y que no han
supuesto los necesarios, por imperativo de la norma, actos tendentes al reequilibrio de la
situacion patrimonial, bien aumentando capital que absorba las pérdidas, bien
reduciéndolo en la cantidad necesaria para alcanzar la misma finalidad.

Por todo ello, el administrador debera convocar en el plazo de los dos meses, a
contar desde el siguiente!!® a aquel en el que la sociedad se encuentra en causa de
disolucidn, a la Junta General para gque esta adopte el acuerdo de disolucién.

Los casos en los que procede la disolucion conforme al articulo 260.1 de la Ley
de Sociedades An6nimas son, la conclusion de la empresa que constituye su objeto o la

110 |_as Cuentas Anuales han de aprobarse en la Junta General ordinaria de accionistas, que inexorablemente
debera celebrarse hasta el 30 de junio de cada afio, en los términos contemplados en los articulos 95 a 212
de la Ley de Sociedades Anonimas.

111 Sentencia Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2000.

112 gentencia Tribunal Supremo de 20 de octubre de 2003.

113 E] “dies a quo” a partir del que se cuenta el plazo de los dos meses, no tiene necesariamente el siguiente
al que se aprueban las Cuentas Anuales, sino que la propia jurisprudencia viene flexibilizandolo, de tal
forma que es posible contarlo desde el momento en el que el administrador tiene conocimiento del
desequilibrio. Patrimonial. Sentencia Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2000.
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imposibilidad manifiesta de realizar el fin social, o bien la paralizacion de los 6rganos
sociales que imposibilitan el funcionamiento de la sociedad. Sin embargo, el supuesto
mas habitual va a ser aquel que es consecuencia de pérdidas, que dejen reducido el
patrimonio a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que este se
aumente o se reduzca en la medida necesaria, siempre que no sea procedente solicitar la
declaracion de concurso, ya que en este caso no habria que ir a la disolucion, sino al
concurso. La finalidad pretendida consiste en evitar que las pérdidas reduzcan el
patrimonio societario, por debajo de una cantidad equivalente a la mitad del capital social.
Este caso exige inexorablemente la existencia de pérdidas, y sera frecuente en estos casos,
que la empresa mantenga deudas con la Seguridad Social. La cifra de capital social es de
facil verificacion a través del Registro Mercantil, sin embargo, no lo es tanto la
verificacion de la real situacion economica de la empresa como tal. Siendo complejo
muchas veces determinar la real existencia de pérdidas, la mera deuda con la Seguridad
Social aunque superen la cifra nominal de capital, no significa necesariamente que la
empresa se encuentre descapitalizada, si no todo lo contrario. Ahora bien, la
jurisprudencia permite actuaciones relacionadas con el articulo 262.5 de la Ley de
Sociedades Andnimas, ante actuaciones empresariales de opacidad patrimonial.

1.6.1.1.4. Por reduccién de capital por debajo del minimo legal (Articulo 4 de la Ley de
Sociedades Andnimas).

Nota. A este respecto me remito a lo dicho para la reduccion patrimonial por
pérdidas, recogido en el epigrafe 1.6.1.1.3.

2°.  DELIMITACION LEGAL DE LAS RESPONSABILIDADES
EMPRESARIALES EN MATERIA DE PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES. CARACTERIZACION, ALCANCE Y FUNDAMENTO.

El fundamento originario de los derechos y los correspondientes deberes en
materia preventiva, se encuentran en el propio contrato de trabajo'*. Hay que advertir
que los derechos en esta materia genéricamente consideradas, derivan de bienes juridicos
especialmente protegidos, como son el derecho a la vida!®, a la integridad fisica y a la
salud*®, derechos por otra parte reconocidos a cualquier ciudadano y de forma especial a
los trabajadores, como consecuencia del desenvolvimiento del contrato de trabajo™?’.

El conjunto de derechos del trabajador en este &mbito de la prevencion, son
exigibles contra el empresario, ya se presenten como derechos subjetivos del trabajador,
en su doble modalidad de derechos individuales, como colectivos, ya se externalicen
como obligaciones correlativas a esos derechos para con el empresario. El deber de

114 Articulos 4 y 5 del Estatuto de los Trabajadores.

115 Articulo 15 de la Constitucion espariola.

116Articulo 43 de la Constitucion Espafiola.

117 Articulo 40.2 de la Constitucion Espafiola y articulos 4.2.d) y 19.1 del Estatuto de los Trabajadores.

47



proteccién del empresario, convierte a este en deudor de seguridad, al que se le exige en
consecuencia, la eliminacién o minoracion de los riesgos existentes en el trabajo. Este
deber de proteccion del empresario se establece a partir de un extenso nimero de derechos
y obligaciones biunivocas entre trabajador y empresario, que no se circunscriben en
exclusiva al propio desenvolvimiento en el tiempo del contrato de trabajo, en cuanto que
puede desplegar sus efectos con anterioridad a la formalizacion del contrato de trabajo*®
y alin después de darse por concluida la relacion de trabajo®.

Hay que considerarlo como articulo paradigmatico al respecto, el 14 de la
L.P.R.L. Establece un deber general de prevencion para con el empresario. La propia
L.P.R.L es considerada norma laboral en su Disposicion Adicional 32.1), pero al unisono
es preciso sefialar, que su contenido es mas amplio que el que quedaria circunscrito al de
la relacion de trabajo. De ahi los mandatos de la Ley a los poderes publicos y la
consistencia de normas de orden publico, que limitan desde luego la capacidad
organizativa del empresario, con la idea de hacer posible una real proteccion del derecho
a la viday a la integridad fisica, asi como a la salud de los trabajadores, como corolario
de un derecho fundamental que se excede del &mbito propio de las empresas, para
alcanzar de lleno a todos los ciudadanos.

2.1. El deber general de proteccion recogido en el articulo 14 de la ley de prevencién
de riesgos laborales.

El articulo 14 de la L.P.R.L viene a ratificar la formula utilizada en el articulo
19 del E.T, que establece el derecho de los trabajadores a la integridad fisica y a una
adecuada politica de seguridad e higiene en el trabajo. El elenco de derechos en pro de
esa proteccion, van indisolublemente asociado al correlativo deber de proteccion que
corresponde al empresario. Se justifica con caracter general este deber asi genéricamente
considerado, en tanto que el empresario es titular de los poderes de direccién y de
organizacion de la actividad productiva, debiendo considerar integrado en ellos, los
propios de prevencion de los riesgos laborales, inmiscuyéndose ésta en todos los
estamento de la empresa, en todo su organigrama. El empresario tiene una deuda de
seguridad con sus trabajadores, por el mero hecho de prestar servicios los mismos dentro
de su ambito de organizacion®?°, no constituyendo como pudiere parecer a primera vista,
una obligacion abstracta para el empresario, sino configurada de forma concreta en
atencion a las previsiones legales, reglamentarias y convencionales gque se establezcan al
respecto®??,

El deber general de proteccion del empresario exige su consideracion como
deber objetivo, a la vez que genérico, para configurarse en ultimo extremo como un deber

118 |os reconocimientos médicos previos, cuando se van a ocupar puestos de trabajo con riesgo de
enfermedad profesional conforme a lo prevenido en el articulo 196 de la Ley General de la seguridad
Social..

119 La vigilancia de la salud de aquellos trabajadores que han cesado en su prestacion de trabajo, pero que
pudieron quedar expuestos a algun tipo de riesgo durante la prestacion de sus servicios en los términos
expuestos en el articulo 22 de la Ley de Prevencidn de riesgos laborales.

120 sentencia Tribunal supremo de 10 de diciembre de 1998.

121 sentencia Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 27 de enero de 2000.
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para con el empresario, con connotaciones de caracter publico, lo que justifica la
intercesion del Estado ante los incumplimientos empresariales en la materia. Este deber
general de proteccion asi entendido, es consecuencia del desarrollo legal del articulo 40.2
de la C.E, a lo que hay que afadir una relacién de derechos expresamente recogidos en la
norma de caracter instrumental y considerados expresamente como deberes del
empresario, a saber, el derecho a la informacién, a la formacion, a la vigilancia de la
salud, a la paralizacion de la actividad y un largo etcétera que completan el conjunto de
derechos que engloba a sensu contrario, ese deber basico y general del empresario
[lamado deber general de proteccion.

2.2. Deber empresarial configurado como obligacion de medios y al unisono como
obligacion de resultado.

Si lo considerasemos como mera obligacion de medios, su cumplimiento se veria
satisfecho con el cumplimiento por el empresario, del elenco de obligaciones en qué
consiste la actividad preventiva. Sin embargo, si fuere considerada como obligacion de
resultado, lo que prevaleceria sin mas seria la ausencia en cualquier caso del resultado
dafioso para el trabajador. Desde luego ésta Gltima opcion llevada al extremo en su
aplicacion, nos llevaria al absurdo consistente en que actualizado el riesgo, ello pudiera
deberse a algo absolutamente ajeno a la total y absoluta diligencia desplegada por el
empresario, en el cumplimiento de su deber de prevencion. Es decir, esa situacion asi
considerada, supondria exigir al empresario un deber de seguridad de caracter absoluto.
Ademas, este planteamiento no consideraria la existencia de riesgos inevitables, en los
términos posibles de la evaluacion de riesgos. A estos efectos, el articulo 16 de la L.P.R.L
considera como funcion primordial de la evaluacion y planificacion de la actividad
preventiva, una vez los resultados de la evaluacion se pusieran de manifiesto, la
realizacion por el empresario de cuantas actividades sean precisas para eliminar o reducir
y en su caso controlar tales riesgos. Es decir, evaluado el riesgo corresponde a la
planificacion de la actividad preventiva y su efectiva realizacion practica, la eliminacion
de los posibles riesgos evaluados 0 en su caso su minoracion. Este Gltimo inciso, recogido
expresamente en el articulo 16.2.b) de la L.P.R.L es el que conduce a realizar una
interpretacion adecuada del precepto y relativizarlo en cualquier caso, ya que se justifica
la posibilidad cierta de la existencia de riesgos inevitables, en cuanto que se exige, cuando
no sea posible su eliminacion, su reduccién, asi como su control.

Pero no solo es posible su relativizacion en la forma esgrimida en el parrafo
anterior, sino que son plenamente aplicables todas aquellas circunstancias que eximen de
responsabilidad, aun habiéndose producido el dafio, como serian los casos de dolo e
imprudencia temeraria del propio trabajador o bien cuando acaecen hechos en los que
intervienen otros agentes, fuera del &ambito de organizacion del empresario y cuyo control
escapa a cualquier exigencia de de diligencia hacia el empresario. De igual modo siguen
los mismos designios de exoneracion de responsabilidad del empresario, en aquellos
acontecimientos absolutamente imprevisibles o de fuerza mayor.

La jurisprudencia y la doctrina legal son abundantes al respecto, en relacion con

lo manifestado con anterioridad. Es cierto que con caracter general, tanto una como la
otra, califican la obligacion general de seguridad del empresario como de resultado y no
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de medios. Sin embargo, ello no es dbice para que se delimite por los propios tribunales,
el real alcance del deber del empresario. Asi define sus contornos enmarcandolos dentro
de los limites de la “seguridad posible”, aquella que es “razonable a la vez que posible de
llevar a la practica” o bien aquella més etérea que la circunscribe a la “seguridad eficaz
en cada caso”!??,

La forma de encarar en el caso concreto, una vez actualizado el riesgo, la
eventual valoracion de la conducta del empresario, en relacion con los hechos
acontecidos, no puede ser la desconexion con el resultado habido, ya que podria
desmotivar la conducta del empresario, que esta obligado al deber general de seguridad.
Si bien es ese el sentir interpretativo de nuestros tribunales, me inclino a pensar como
preponderante, el deber que asume el empresario como deber general de medios, como
prevalente con el de resultado, que deberia pasar a un segundo escaldn, evitando de esa
forma la incriminacion y criminalizacién a la que esta sometido el empresario en nuestro
pais, muchas de las veces injustamente y sin ningun tipo de fundamento. Es decir, la
puesta a disposicion del trabajador de todos los medios necesarios de caracter preventivo,
colectivos e individuales, para el correcto desarrollo de la actividad por parte del
trabajador, incluida las 6rdenes e instrucciones para su correcta utilizacion, debiera ser
suficiente para justificar el cumplimento empresarial en materia preventiva. Todo lo
demas conlleva innumerables problemas probatorios para el empresario, como son los
casos de la vigilancia y el control por parte de éstos, en relacion con la conducta y
actividad que a su vez llevan a cabo los trabajadores. Son estos los principales interesados
desde luego en su propia integridad y a éstos compete sin duda extremar el cumplimiento
de las instrucciones sobre seguridad y el correcto uso de los medios de proteccion que el
empresario ha dispuesto, para el correcto desarrollo de la actividad por los trabajadores
desde la Optica preventiva.

Todo ello nos lleva a relativizar en cualquier caso, el contenido del deber general
de proteccidn que subyace en el empresario y que tiende salvo que lo limitemos al absurdo
de considerar que acontecido un accidente, éste pudo ser evitado y que en consecuencia
no se pusieron los medios para que no se produjera®?®,

2.3. Alcance de la responsabilidad empresarial.

La interconexién que el legislador ha pretendido establecer entre medios y
resultado, lo que se desprende de los articulos 14 y 15 de la L.P.R.L, no es 6bice para la
consideracién de la responsabilidad del empresario calificada como cuasi objetiva.
Conectando los dos tipos de responsabilidades en materia preventiva, como reparadora y
prevencionista, s6lo se me antoja ésta consideracion, si bien yo le daria toda la virtualidad

122 sentencia Tribunal Superior de Catalufia de 28 de mayo de 1997: Sentencia Tribunal Superior del Pais
Vasco de 1 de junio de 1998.

123 E] articulo 14.2 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales establece que en cumplimiento del deber
de proteccidn, el empresario debera garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en
todos los aspectos relacionados con el trabajo. Las medidas y obligaciones que se imponen al empresario,
que integran el denominado deber general de prevencion, tiene una evidente finalidad, la de evitar riesgos,
segln diccion del articulo 15.1 de la referida Ley.
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del caracter objetivo de la responsabilidad, lo que entre otras cosas abriria la puerta a su
completo aseguramiento y alejar con decision la sofocante conflictividad en materia de
responsabilidades, que subyace en materia de prevencion de riesgos laborales.

Dejando aparte la responsabilidad reparadora que se desencadena con los
medios protectores tipicos de Seguridad Social, las responsabilidades derivadas del deber
de proteccién del empresario, llamadas preventivas, sélo surgen si se aprecia un previo
incumplimiento del contenido, en el que consiste la normativa sobre seguridad e higiene
en el trabajo y que configura el contenido del deber general de seguridad, por el
empresario en el &mbito laboral. Por lo tanto, esa responsabilidad empresarial resulta
exigible, con independencia de los dafios que acontezcan, siempre que se pruebe la
conexion entre riesgo e incumplimiento. Por ello, cuando tiene lugar un accidente de
trabajo, se presume el incumplimiento del empresario a la normativa de prevencion. Es
decir, surge una presuncion tendente a considerar la existencia de infraccion empresarial,
por incumplimiento del derecho sustantivo en materia preventiva, sin perjuicio de que en
el examen de las circunstancias, que tienen lugar en el accidente o con su ocasion, se
pruebe que el empresario tuvo una conducta absolutamente diligente, lo que le exoneraria
de responsabilidad de éste caracter.

2.3.1. La férmula de aseguramiento parcial por el empresario de la responsabilidad.

Es posible el aseguramiento de la responsabilidad civil por dafios y perjuicios
causados a trabajadores o a terceros, en materia de prevencion de riesgos laborales. El
articulo 15 de la L.P.R.L no deja dudas al respecto, cuando dice que “se podran concertar
operaciones de seguros que tengan como fin, garantizar como ambito de cobertura la
prevision de riesgos del trabajo, la empresa respecto de sus trabajadores, los trabajadores
autonomos respecto a ellos mismos y las sociedades cooperativas respecto a sus socios,
cuya actividad consista en la prestacion de su trabajo personal”. Sin embargo, ni es
posible el aseguramiento del recargo de las prestaciones, prohibicion que se indica de
forma taxativa en el articulo 123.2 de la L.G.S.S, asi como las posibles sanciones penales
y administrativas que por su especial naturaleza sancionatoria publica, no son susceptibles
de aseguramiento.

2.3.2. La imposibilidad de aseguramiento.

Desde siempre con un solo periodo de excepcion, el aseguramiento del recargo
de las prestaciones ha sido expresamente prohibido. En la actualidad, la prohibicion
aparece expresamente reflejada en el articulo 123.2 de la L.G.S.S que establece que “la
responsabilidad del pago del recargo recaera directamente sobre el empresario infractor
y no podra ser objeto de seguro alguno, siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o
contrato que se realice para cubrirla, compensarla o transmitirla”. De igual forma que se
prohibe “en principio” el aseguramiento de las sanciones penales por hechos delictivos o
cuando tienen su causa en ilicitos administrativos. Las dos cuestiones son objeto de
estudio en el Libro tercero, al cual me remito.
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2.4. El contenido del deber general de proteccion del empresario.

El compendio de obligaciones en qué consiste el deber general de proteccion del
empresario, se concreta fundamentalmente en obligaciones positivas o de hacer, si bieny
de forma ocasional aparecen obligaciones negativas o de no hacer. Sin dudas, el
compendio de obligaciones son calificadas generalmente como de actividad, sin perjuicio
de aquellas que tienen caracter omisivo o de no hacer.

Otra caracterizacion del deber general es su concepcion integral, en cuanto que
obliga al empresario a garantizar la seguridad y salud de los trabajadores. De ahi la
consideracién del empresario como deudor de seguridad. Deudor cualificado en cualquier
caso, ya que de los articulos 14 y 15 de la L.P.R.L, se desprende la obligacion que pesa
sobre el empresario, que no queda exonerado del cumplimiento de cualesquiera otras,
aungue éstas no se encontrasen expresamente previstas y siempre con la Unica finalidad
de alcanzar la finalidad preventiva, como modo de garantizar la seguridad y la salud de
los trabajadores, en todos los aspectos relacionados con el trabajo.

El caracter genérico del deber de seguridad y salud a cargo del empresario,
corrobora la mayor amplitud de la funcion prevencionista de ese deber, a la vez que
ratifica la adaptacion y ampliacion constante de la normativa sobre prevencion
expresamente contenida en las normas, con la aplicacion de los principios generales en
materia preventiva que al efecto recoge el articulo 15 de la L.P.R.L. Eso conduce
directamente a la consideracion del deber de proteccion como algo abierto, no constrefiido
a los limites impuesto por la propia normativa existente al efecto, quedando circunscrito
el deber de seguridad del empresario en el fondo, a las propias condiciones en las que se
realiza la actividad laboral, teniendo en cuenta en cada momento los riesgos que
efectivamente se dan en ella.

Podemos observar como lo que la norma predica es la conducta preventiva del
empresario, llevada hasta sus Gltimas consecuencias, para asi poder hacer realidad el
maximo nivel de seguridad, lo que viene a confirmar la concepcidn de la responsabilidad
del empresario en materia de prevencion de riesgos laborales como “cuasi objetiva”. Lo
que en el fondo esta decantando el debate sobre la responsabilidad empresarial en torno
al resultado, a pesar de encubrirlo y asi marcar ciertas distancias, para justificar la
jurisprudencia una postura intermedia, entre la teoria de los medios y la del resultado y
asi dar a entender que el modelo espafiol de responsabilidades empresariales en la materia,
descansa en un deber del empresario de caracter general, que incluye cuanto sea necesario
para garantizar con eficacia la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio. De
ahi que cierta jurisprudencia califica el deber de proteccion como incondicionado y sin
limites en la practica, exigiéndosele cuantas medidas sean precisas, incluidas las
imprudencias profesionales de los propios trabajadores'?*, con la finalidad de la
proteccion integral de los trabajadores a su servicio.

2.5. Caracter intransferible del deber de proteccion a cargo del empresario como
deudor de seguridad, con independencia de su posible caracter compartido y

124 gentencia Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2001.
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complementario, cuando de forma instrumental otros lo auxilian.

El derecho a una proteccion eficaz, exige para con el empresario una obligacion
de derecho necesario, no susceptible de ser traspasada a terceros mediante pacto o
contrato®?®. Conforme a lo dispuesto en el articulo 14.4 de la L.P.R.L, ni las obligaciones
que asumen los trabajadores en materia preventiva, ni aquellos encargos a empresas
especializadas en materia preventiva, que complementan las acciones del empresario en
la materia, le eximen al empresario del cumplimiento de su deber, lo que lleva a
considerarlo como irrenunciable e intransferible.

Al no poder el legislador concretar el alcance real del compendio de
obligaciones, al que se ve sometido el empresario en la materia preventiva, lo hace de
forma indirecta, acreditando el incumplimiento empresarial cuando se dé cualquier tipo
de violacion de normas, aun genéricas o de cualquier forma, integrante del concepto de
deuda de seguridad exigible, debiéndose probar desde luego la falta de diligencia del

empresario?,

A este respecto lo que la norma trata de explicitar, es que no se modifica el propio
devenir del deber de seguridad del empresario, por el hecho de contar este con
trabajadores o personal dependiente de él, que desarrollan funciones de organizacion o
mando, o bien son simples trabajadores que realizan su actividad en el seno de la empresa,
incluso aquellas atinentes a cuestiones directa o indirectamente relacionadas con la
prevencion de riesgos laborales. Sin modificarse un apice la responsabilidad del
empresario, como deudor de seguridad que es, si se le permite ejercitar acciones contra
ellos, en el caso de que estos tuvieran una conducta inapropiada, atentatoria contra el
derecho que los demas trabajadores tienen en materia preventiva. Lo mismo ocurre en el
caso en el que el empresario, decida contratar con un tercero especializado para ello, bien
la constitucion del servicio de prevencion, bien otras series de cuestiones que tienen que
ver directa o indirectamente con la seguridad e higiene en el trabajo'?’. También en este
caso Yy sin duda para los pronunciamientos jurisprudenciales, la sola posibilidad de este
tipo de contratacién persiguen o debieran perseguir, alcanzar una mayor garantia de
seguridad y salud para los trabajadores que trabajan en la empresa, de tal forma que se
posibilita de esta forma alcanzar mayores cotas de seguridad o lo que es lo mismo,
cumplir de la mejor manera posible con el deber general de seguridad que pesa sobre el
empresario?S,

2.6. El coste econdmico de la prevencion debe ser imputado y asumido en exclusiva
por el empresario.

125 gentencia Tribunal Supremo de 9 de enero de 2001.

126 |_a de un prudente empresario o un buen padre de familia, segin diccién del Cédigo Civil.

127 por ejemplo, la contratacién del montaje de un andamio con una empresa especializada en el montaje
de andamios, de la que ademas es propietaria de los elementos que lo conforman.

128 Se asume la idea generalmente aceptada que las actividades preventivas deben realizarse por quien tiene
competencia técnica y profesional para ello.
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La L.P.R.L de forma reiterada previene, que el coste de la formacion en materia
preventiva recae en exclusiva en el empresario*?®. Tan rotunda es la norma, que se impide
en cualquier caso y forma, soportar por otro la onerosidad en que consistan las medidas
preventivas, ya sean los medios colectivos, los individuales o aquellos relacionados con
la formacién o la informacion, ya sean materiales o bien tengan naturaleza inmaterial. Por
lo tanto, no resulta factible tampoco en atencion a lo dicho, la prolongacién de jornadas
alos trabajadores y a su costa, para proveerse estos de formacion e informacién en materia
preventiva. Para el caso de que no fuera posible esta provision durante la jornada de
trabajo, el empresario lo llevard a cabo sin merma de los derechos de los trabajadores,
esto es, con abono del tiempo invertido en ello, o bien mediante la compensacion con el
correspondiente descanso. De igual forma ha de entenderse la realizacion de aquella parte
de jornada laboral dedicada a la conformacion de elementos de proteccion colectiva o
individuales necesarios para el correcto desarrollo de la actividad, o bien el tiempo
empleado en la realizacion de la higiene personal, cuando una disposicion en materia
preventiva asi lo exija, por las especiales particularidades de la actividad desarrollada. En
todos estos casos también, el coste de los mismos traducido en tiempo de trabajo, debe
ser soportado por el empresario.

32 LOS PRINCIPIOS GENERALES QUE INSPIRAN DEL DEBER GENERAL
DE PROTECCION.

Los articulos 14 y 15 de la L.P.R.L establecen los principios generales en materia
de prevencion en el &ambito laboral. Dichos principios incorporan reglas de conducta, que
posibiliten alcanzar los objetivos perseguidos con la actividad preventiva. Los referidos
principios tienen un innegable cardcter programatico, que persiguen en cualquier caso,
prevenir los riesgos por el empresario, evitando que se actualice el dafio, asi como integrar
la prevencion de riesgos, en el sistema general de gestion de la empresa, tanto en el
conjunto de sus actividades, como en todos los niveles jerarquicos de ésta, a través de la
implantacion y aplicacion de un plan de prevencion de riesgos laborales.

El legislador ha optado por la enumeracion amplia y declarativa de una serie de
principios, a la vez que concreta una serie de obligaciones especificas en materia
preventiva y todo ello aderezado con el establecimiento de auténticos principios generales
de caracter meramente orientativos. Al haberse incorporado al contenido de la normay
haber sido consagrados legalmente, pasan de meros principios a determinar obligaciones
concretas que se imponen a los empresarios y que en su conjunto engloban el llamado
deber general de seguridad.

3.1. Clasificacion sistematica de los principios preventivos.

1. Principios de la actuacion preventiva.

129 Articulos 14.5, 19.2 y 37.2.3° de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales.
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-Evitar los riesgos.
-Evaluar los riesgos que no se pueden evaluar.
-Combatir los riesgos en su origen.
-Tener en cuenta la evolucion de la técnica.
-Sustituir lo peligroso por lo que entrafie poco o ningdn peligro.
-Adoptar medidas que antepongan la proteccion colectiva a la
individual.

2. Principio de planificacion de la prevencion.
-Planificar la prevencion, buscando un conjunto coherente que integre
en ella la técnica, la organizacién del trabajo, las condiciones del
trabajo, las relaciones sociales y la influencia de los factores
ambientales en el trabajo.

3. Principio de adaptacion de la persona.
-Adaptar el trabajo a la persona, en particular en lo que respecta a la
concepcion de los puestos de trabajo, asi como a la eleccion de los
equipos y los métodos de trabajo y de produccién, con miras en
particular, a atenuar el trabajo monotono y repetitivo y reducir los

efectos del mismo en la salud.

-Dar las debidas instrucciones a los trabajadores.

3.2 Analisis y significado de cada uno de los principios.

3.2.1. Evitar los riesgos.

Es el fundamento de toda la actuacién preventiva. Puede reconducirse como
aquel principio que engloba el compendio de deberes en qué consiste la actividad
preventiva por parte del empresario*°.

Por su parte, el riesgo debera ser considerado como la posibilidad de que un
trabajador sufra un determinado dafio derivado del trabajo. Para calificar un riesgo desde

130 Articulo 15.1.a) Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.

55



el punto de vista de su gravedad, se valoraran conjuntamente la probabilidad de que se
produzca el dafio y la severidad del mismo*3!,

El fundamento de este principio consiste en la eliminacion de la posibilidad de
riesgo, para asi alcanzar la finalidad de la prevencion consistente en la ausencia del
mismo. Este solo debiera existir cuando el riesgo resulte inevitable*?,

3.2.2. Evaluar los riesgos que no se puedan evitar.

El punto de partida del principio ahora transcrito, parte de la consideracion de la
imposibilidad de alcanzar la plena seguridad en el trabajo. De ahi la exigencia de su
evaluacion'®, como Unica forma de actuar sobre ellos, para prevenir o reducir sus efectos
sobre los trabajadores. La obligacion ahora considerada aparece desarrollada en el propio
articulado de la Ley, titulado “Plan de prevencion de riesgos laborales, evaluacion de los
riesgos y planificacion de la actividad preventiva®*,

La evaluacion exige obtencion de datos de todo tipo, relacionados con los
distintos puestos de trabajo existentes en las empresas, su analisis y diagnostico, con la
finalidad de hacerlos desaparecer cuando ella sea posible y en su defecto minorarlos.
Logicamente se instituye como el punto de partida de la planificacion de la actuacién
preventiva®®®.

3.2.3. Combatir los riesgos en su origen.

Una vez el riesgo existente es evaluado, en una primera instancia se le combate
en su origen®, con el objeto de hacerlo desaparecer. Si ello no fuere posible y persistiera
por lo tanto la situacion de riesgo para el trabajador, se hace necesario adoptar medidas
de prevencion y proteccion que minoren al minimo posible, tanto la probabilidad de su
acontecimiento y su peligrosidad como tal.

3.2.4. Adaptacién del trabajo a la persona para reducir los efectos del mismo sobre la
salud.

La norma enuncia el principio de forma mas profusa: “adaptar el trabajo a la
persona, en particular en lo que respecta a la concepcion de los puestos de trabajo, asi
como a la eleccién de los equipos y los métodos de trabajo y produccion, con miras, en

181 Articulo 4.2°. Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.

132 Sentencia Tribunal Superior del Pais Vasco de 18 de mayo de 2004.
133 Articulo 15.1.b) de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.

134 Articulo 16 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales.

135 Articulo 16.2.b) de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.

136 Articulo 15.1.c) de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales.
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particular, a atenuar el trabajo monétono vy repetitivo y a reducir los efectos del mismo
sobre la salud”?®’. Enunciado de la mayor importancia en el contexto de las
responsabilidades empresariales, en cuanto que conecta la cuestion con la consideracion
del recargo de las prestaciones de forma expresa, segun la propia diccién del articulo
123.1 de la L.G.S.S. De tal forma que se justifica el recargo, cuando existe una falta de
adecuacion personal a cada trabajo por cada trabajador individualmente considerado,
teniéndose en cuenta las caracteristicas personales de edad, sexo y demas condiciones del
trabajo*®,

El hombre aparece a través de este principio, como centro de la actividad
preventiva, descargando sobre la misma un importante componente subjetivo, ya que es
la persona, el trabajador, el sujeto sobre el que inciden y benefician directa e
indirectamente las tareas preventivas que se desarrollan en el seno de la empresa. De todo
ello se deduce que la evaluacion de riesgos, pasa por considerar al trabajador
individualmente considerado en su puesto de trabajo y en el entorno empresarial donde
desarrolla la actividad. Es por ello por lo que la norma se refiere de forma expresa, a los
equipos de trabajo existentes y a los métodos de trabajo y de produccidn, en evitacion en
origen del trabajo monotono y reiterativo, lo que sin duda influird de forma beneficiosa
sobre la salud de los trabajadores.

3.2.5. Tener en cuenta la evolucién de la técnica.

La actividad preventiva por propia naturaleza debe ser considerada dinamica, lo
(ue exige una constante revision y puesta al dia. La introduccion de nuevas tecnologias**®
preventivas en el seno de la empresa, no puede o no debieran desde luego guiarse por
meras razones economicistas, sino que devienen en obligatorias cuando las innovaciones
en la materia, son susceptibles de evitar riesgos laborales.

3.2.6. Sustituir lo peligroso por lo que entrafie poco o ningun peligro.

Combatiendo el riesgo en origen, el empresario esta obligado a evitar lo
evitable!, haciendo desaparecer aquellos riesgos posibles, evaluando los demas riesgos
para minorar en lo posible, los efectos perjudiciales para la salud e integridad de los

137 Articulo 15.1.d) de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.

138 Principio que se deduce del contenido de la directiva 2003/88/CE, relativa a determinados aspectos de
la ordenacion del tiempo de trabajo, traspuesta al ordenamiento espafiol, via articulo 36.5 del Estatuto de
los Trabajadores. El principio determina a la acomodacién de los elementos objetivos presentes en la
empresa a las circunstancias subjetivas de los trabajadores.

139 Articulo 15.1.e) de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.

140 Articulo 15.1.f) de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.
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trabajadores. Es aqui donde hay que considerar en primera instancia los medios de
proteccion colectivos, como forma inmediata de contrarrestar dichos riesgos en la
realizacion de la actividad laboral, porque existen situaciones de riesgo real en la vida
practica, en cuyo caso prima la adopcién y adecuacion a las circunstancias existentes en
cada momento, por lo que si aun con estos no queda adecuadamente resuelto la cuestion
desde la Optica preventiva, procede entonces la utilizacion de los medios de proteccion
individual. Estos son siempre complementarios de aquellos o0 en su caso cuando su
utilizacion no sea racionalmente posible. De donde hemos de considerar a su vez, que ese
deber de adecuacion y de adopcion, se convierte para el empresario en deber de
adecuacion y adopcion en la empresa de cuantos bienes de equipo, medidas de proteccién
colectivas e individuales, son susceptibles de alcanzar el objetivo de maxima proteccion
en cada momento, sobre la base de la desaparicion del riesgo siempre que sea posible en
el origen del mismo.

3.2.7. Planificar la prevencion.

“La planificacion de la prevencion se hace buscando un conjunto coherente que
integre en ella la técnica, la organizacion del trabajo, las condiciones de trabajo, las
relaciones sociales y la influencia de los factores ambientales en el trabajo”'#!. Asi titula
la propia norma el contenido del principio ahora objeto de andlisis. EI deber de seguridad
que recae sobre el empresario con caracter general, exige su planificacion, en cuanto que
presupone la consideracién de la totalidad de las condiciones de trabajo, que influyen de
una u otra forma en el trabajo desarrollado por el trabajador. Por lo que para que ello
alcance su mayor eficacia, se exige la materializacion de las medidas preventivas desde
todos los niveles de la empresa. De ahi la expresion de cufio legal consistente, en la
integracién de la prevencién en el sistema general de gestion de la empresa, tanto en el
conjunto de sus actividades, como en todos los niveles jerarquicos de ésta, a traves de la
implantacion y aplicacion de un plan de prevencién de riesgos laborales, que debera
incluir la estructura organizativa de la empresa, las responsabilidades, las funciones, las
précticas, los procedimientos, los procesos y los recursos necesarios, para realizar la
accion de prevencion de riesgos en la empresa'#?. Asi mismo, los trabajadores y sus
representantes deberan contribuir a la integracién de la prevencion de riesgos laborales
en la empresa y colaborar en la adopcion y el cumplimiento de las medidas preventivas,
a través de la participacion que se reconoce a los mismos'*® en el Capitulo V de la
L.P.R.L, que regula la consulta y participacion de los trabajadores en materia preventiva
en el seno de la empresa.

Este principio deberd ser considerado en la implantacion y determinacion de las
distintas obligaciones que componen el llamado deber general de seguridad a cargo del
empresario, entre los que se encuentran, la formacion, la informacion, las medidas de
emergencia, la vigilancia de la salud, la coordinacion de las actividades empresariales,
constitucion del servicio de prevencion, etcétera.

141 Articulo 15.1.g) de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.
142 Articulo 16.1 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.
143 Articulo 1 del Real Decreto 39/1997, de 17 de enero.
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3.2.8. Adoptar medidas que antepongan la proteccion colectiva a la individual.

Supone vy justifica la adopcién de medidas de proteccion individual a los
trabajadores para el desarrollo de su trabajo, cuando no resultan factibles las medidas de
proteccidon colectiva. En cualquier caso se van a calificar de subsidiarias, la aplicacion de
medios de proteccion individual, sobre los colectivos. No obstante, se permite la
utilizacion de ambos al unisono, siempre que la conjuncion de ambos posibilitan la
evitacion o reduccion del riesgo correspondiente#4,

El principio colectivo ahora enunciado es ademas objeto de reiteracion en el
propio articulado de la L.P.R.L*, del que se desprende que ademas de evitar las
molestias inherentes a la utilizacion de medios individuales de proteccion, el uso de los
medios colectivos deviene en mas eficaces en términos de prevencion, por su propia
naturaleza. Ello nos lleva ademas a la consideracion de que la prevencion en la empresa,
parte de una concepcion colectiva por naturaleza, ya que una empresa desde esta Optica,
no es sino un compendio de puestos de trabajo, lo que refuerza en cualquier caso la
dimensién colectiva de las medidas a aplicar, en el seno de las empresas en primera
instancia, s6lo en segundo lugar, cuando las primeras no son posibles, se aplican las
individuales. O bien, cuando la utilizacion de éstas, refuerzan el contenido de las medidas
consideradas.

3.2.9. Dar las debidas instrucciones a los trabajadores.

Este principio preventivo'#® hay que relacionarlo directa e indirectamente con
los deberes de formacion e informacion#’. Hay que considerarlo tanto en el momento del
ingreso del trabajador en la empresa, momento en el que se le asigna el puesto de trabajo,
como posteriormente, durante toda la relacion laboral. Se trata de determinar la idoneidad
del trabajador al puesto de trabajo como tal, valorando al efecto las aptitudes y
capacitacion profesional del trabajador en materia de prevencion de riesgos laborales.
Significa ello la valoracién no solo de la formacion profesional del trabajador en materia
preventiva, sino también su pericia y habilidades en la materia.

3.2.10. Prevision por el empresario de las distracciones e imprudencias no temerarias
gue pueda cometer el trabajador.

Se considera ésta como clausula de cierre, que garantice la efectividad de las
medidas ante posibles distracciones o imprudencias profesionales del trabajador'*®. Ello

144 Articulo 15.1. h) de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.
145 Articulo 17.2 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.

146 Articulo 15.1.i) de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales.
147 Articulos 18 y 19 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.
148 Articulo 15.4 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.
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supone la maxima exigencia al deber de prevencion del empresario. Se deduce de lo
manifestado que el empresario responde por los dafios producidos, como consecuencia
de la falta de atencion o exceso de confianza del trabajador en el desarrollo habitual de su
actividad. Dicha circunstancia debe tenerse en cuenta por lo tanto, en cuanto que no
exonera de responsabilidad al empresario, en el disefio de medidas preventivas. En el
fondo, ello supone garantizar la efectividad de las medidas con independencia del propio
comportamiento de los trabajadores, siempre que este no sea calificado de imprudencia
temeraria. Esta Gltima supone un desprecio total por el riesgo asumido de manera
consciente, mientras que la imprudencia profesional parte de la consideracion de un
exceso de confianza, derivado de la propia experiencia del trabajador, que relaja su
conducta por entender que las situaciones de riesgos se superan por la habilidad o destreza
del propio trabajador.

3.2.11. Las medidas preventivas impuestas por el empresario deben considerar los
posibles riesgos adicionales de su propia implantacion.

De esta forma el empresario adoptara las medidas preventivas, siempre que la
magnitud de los riesgos que llevan implicitos su adopcién, sean inferiores a los que se
pretende controlar'®®. La implantacion pues de las medidas, exige el concurso de dos
condiciones: primero, que la magnitud de los riesgos que engendran las propias medidas
sean sustancialmente inferiores a la de los riesgos que se pretenden evitar y segundo, que
no exista otra alternativa mas racional y eficiente desde la perspectiva de la prevencion.
Asi se entiende que los riesgos que nacen de la implantacion de las medidas preventivas,
solo pueden considerarse como meramente marginales o en su caso, de menor entidad
que los que se pretende combatir. Al final y en cualquier caso hay que concluir a este
respecto, manifestando que se adopten aquellas medidas que provoguen un menor riesgo
en términos de probabilidad. Es decir, que la probabilidad de actualizacion del riesgo sea
la menor posible!™,

149 Articulo 15.4 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.

150 A pesar lo manifestado por pura coherencia y sentido comdn, la normativa en materia de prevencién de
riesgos laborales no indica que riesgos son mas tolerables. Sin embargo, ante la necesaria toma de
decisiones, debiera ser posible decantarse por la preferencia entre el riesgo que afecta a un menor nimero
de trabajadores pero que supone una mayor peligrosidad intrinseca del mismo, o el que afecta a un mayor
nimero de trabajadores, pero sus consecuencias son menos gravosas para el que lo soporta. Solo la
dimension técnica de la decision, posibilita decantarse por una u otra opcion, que debera ser justificada en
cualquier caso a través del correspondiente andlisis de las distintas causas que se invocan y que subyacen
en el mismo.
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