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1. INTRODUCCION

Tomando como punto de partida, algo ya habitual en el tratamiento de Ia
tematica preventiva, que el nudo gordiano de nuestra actual regulacion le-
gal (de inspiracion comunitaria) es el cuadro obligatorio que se hace recaer
sobre el empresario, el propio art. 14 LPRL!, entre otros numerosos y varia-
dos comportamientos, impone al empleador el de «dotarse de una organiza-
cion preventiva y de los medios necesarios». Esto es, el empresario, a fin de
poder dar cumplimiento al programa obligatorio o a la compleja prestacion
encaminada a garantizar la seguridad y salud de los trabajadores debe orga-
nizar, en algin modo, la actividad preventiva. Su justificacién puede bus-
carse en la propia conciencia tomada por el legislador a la hora de disenar
las obligaciones empresariales, de que el empresario carece, en la mayoria
de los casos, de conocimientos técnicos y especializados suficientes para po-
ner en marcha una adecuada politica de prevencion en su empresa. De esta
forma, la obligacién se traduce en la necesidad de ayudarse de terceros y
de disponer de los medios materiales necesarios para aquellos mismos fines.

Ahora bien, la mencionada obligacién es desarrollada tanto en el texto de
la LPRL (arts. 30-32 bis? de modo mas o menos general, como de forma
mucho mais detallada en el RSP (arts. 10 y ss.)”. Desarrollo ya anunciado en
el art. 6 letra e) de la propia LPRL". Se trata de una obligacion instrumental

! Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales (BOE 10 no-
viembre).

2 Tras la reforma operada por Ley 54/3003, de 12 de diciembre, de Reforma del Marco
Normativo de la Prevencién de Riesgos Laborales (BOE 13 diciembre).

* RD 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios
de Prevenciéon (BOE 31 enero). La bibliografia sobre la organizacion de la prevencion
en la empresa o sobre los servicios de prevencién es ya mas que abundante. Como botén
de muestra, puede consultarse la siguiente, GoNzALEZ ORTEGA, S.: «La organizacion de la
prevenciéon por el empresario: los servicios de prevencion», Temas Laborales nam. 50,
1999, pgs. 19 y ss.; GoNzALEz ORTEGA et altri: Comentarios al Reglamento de los Servicios de
Prevencion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997; GonzAvkz SANcHEZ, J. J.: «Los servicios de
prevencion (RD 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba su Reglamento)», Docu-
mentacion Laboral nim. 53, 1997, pgs. 73 y ss.; Icartua Miro, M. T.: Manual del Servicio de
Prevencion, Tecnos, Madrid, 2002; LopezRoMERO GoNzALEZ, M. P.: «La organizacion de la
prevencién en la empresa: los servicios de prevencion», Actualidad Laboral, nGm. 37,1997,
pgs. 903 y ss.; LuQue Parra, M.: La organizacion de la prevencion en la empresa, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2001; MorENO MARQUEZ, A.: Los Servicios de Prevencion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, SempERE NavarrO, A. V.: «Aspectos juridicos del Reglamento de Prevencion
de Riesgos laborales», Aranzadi Social nam. 17, 1998, pgs. 31 y ss.; VV AA: (Sara Franco,
T., Coord.): Los sistemas de prevencion en las empresas, Revista Alcor de mgo, nm. 4, 2005.

* A la «deliberada flexibilidad e incluso indeterminacion que introduce a tal fin (la
LPRL)» alude algiin autor que constata que se hace necesario acudir a otras fuentes
normativas mas concretas o especificas para precisar tan crucial cuestién, vid. MoLINA
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en la medida en que la necesidad de dotarse de una organizacién preven-
tiva, entendida en términos de medios materiales y humanos destinados a
la prevencién de riesgos laborales, surge de la propia complejidad intrinseca
a los comportamientos debidos y de la necesaria especializaciéon exigida al
sujeto llamado a dar cumplimiento a la normativa preventiva de la que, en
la mayoria de las ocasiones, el empresario adolece.

Pues bien, una lectura de los preceptos anunciados, arroja una conclusién
a la vez evidente y crucial: al empresario para cumplir esta obligacién instru-
mental u organizativa, se le ofrecen distintas alternativas. Entre las posibili-
dades u opciones que se le abren, basta senalar ahora que una primera y
gran alternativa es la de externalizar® la actividad preventiva, aspecto que en
nuestro ordenamiento juridico, merced a la norma reglamentaria ha co-
brado un impulso seguramente desorbitado y contrario a lo querido por los
dictados comunitarios®, en especial por el art. 7 de la Directiva Marco’ que,
a juicio del TJCE, sienta un claro criterio de subsidiariedad del recurso a
competencias ajenas en relacion a la obligacion principal que consiste en
designar a uno o varios trabajadores®. Logicamente, la intervencion externa

NavarreTe, C.: «Servicios de prevencion», en AA VV (MoxEtreo PEREZ, . L., MOLINA Nava-
RRETE, C. 'y MORENO ViDA, M. N, Dir.): Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
y sus Desarrollos Reglamentarios, Comares, Granada, 2004, pg. 317.

> Puede verse, entre otros, Brasco Mayor, A.: «La externalizaciéon de las actividades de
prevencion de riesgos laborales», Aranzadi Social, nam. 13, 2001, pgs. 71y ss. A los excesos
en la externalizacion de la prevencion provocados por el RSP alude GONZALEZ LABRADA,
M.: «Las modificaciones del marco normativo de la prevencion de riesgos laborales: orga-
nizacién de la prevencion y obligaciones en supuestos de subcontratacion», Revista de
Derecho Social, nim. 27, 2004, pg. 31. Al impacto negativo que tiecnen sobre la eficacia de
la accién preventiva las actuales tendencias a la externalizacion y burocratizaciéon de la
prevencién alude Casteira Lopez. J. L. «Gestion preventiva: una estrategia empresarial
necesaria», en Encuentro Nacional de Profesionales de Prevencion de Riesgos Laborales, http://
tematico.princast.es/trempfor/trabajo/iaprl/ENPRL/Papers/ENPRL2003_Castell..., pg.
3. También se refiere a las causas (en especial econoémicas) de la utilizaciébn mayoritaria
de los servicios externos PurcaLra BoniLia, M. A.: «Los servicios de prevencion: notas a
proposito de la jurisprudencia del TJCE y del Proyecto de Ley de reforma del marco
normativo de la prevencion de riesgos laborales», en La Ley, 2003-5, pg. 1686.

6 Muy interesante a este respecto resultan las reflexiones de Lugue Parra, M.: «El servi-
cio de prevencion ajeno como modalidad principal de organizar la prevencién en el
ordenamuento juridico espanol», Revista Espaniola de Derecho del Trabajo, nim. 103, 2001,
pgs. 57 y ss., quien afirma en pg. 65 que la «clara consonancia entre lo establecido en el
art. 7 de la DM vy los arts. 30 y 31 LPRL se desvanece hasta limites insospechados en el
RSP».

" Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio. Téngase en cuenta que la Comunidad sigue
poniendo el acento en la importancia de los servicios de prevencién de composicién
interdisciplinar como se refleja en la conocida estrategia comunitaria de seguridad y salud
en el trabajo (2002-2006).

¥ Puede verse, entre otros, PURcALLA BoNiLLA, M. A.: «Los servicios de prevencién...»,
op. cit., pg. 1683; MarTinez Fons, D.: «Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea de 22 de mayo del 2003 sobre el art. 7.3 de la Directiva 89,/391/CE relativa a la
jerarquia normativa entre las distintas modalidades organizativas de la prevenciéon en la
empresa (Asunto C-411/01, Comisién vs. Paises Bajos)», el texto en http://www.preven-
cionintegral.com/legislacion/Jurisprudencia/organizacion-prevenc..., pgs. 1,-5; Loprez-Ro-
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tiene una clara justificacion que suele cifrarse, de un lado, en su elevada
especializacion y, de otro, en la necesidad de ahorrar costes’. Ahora bien,
el abuso excesivo del sistema y la vision puramente economicista de la pre-
vencion esta provocando graves inconvenientes desde el momento en que
se esta primando un mero cumplimiento formal, alejado de la realidad de
las empresas, que no compagina bien con la sentida necesidad de «eficacia»
y «adecuacién» de las medidas preventivas predicadas por la LPRL.

En este orden de cosas, y sin perjuicio de que algunas cuestiones se desarro-
llen con mayor detalle infra, aunque no en todos los supuestos contempla-
dos en el desarrollo reglamentario quedan delimitados de forma diafana
cuiles son los criterios que deben inspirar la opcién empresarial, mas alla
de los genéricos y tradicionales del tamano, los riesgos y su distribucion, en
el caso del servicio de prevencion propio, el RSP ha optado por enumerar
los supuestos en que su constitucién resulta preceptiva. Opcion que, al me-
nos a primera vista, se nos antoja ademas de ajustada a Derecho, perfecta-
mente definida, de forma que no debiera plantear dificultades aplicativas
ningunas'’. No obstante, no es esto lo que se desprende de la préctica aplica-
tiva de la LPRL en sus ya més de diez afios de vigencia'', puesto que el TS
ha tenido que pronunciarse al menos en dos ocasiones sobre esta materia,
en la ildma (Sentencia de 3 de noviembre de 2005'%, revocando un pronun-
ciamiento anterior de la Audiencia Nacional. Pues bien, dicha resoluciéon
motiva las siguientes notas, algunas fruto de lo que en ella se afirma y otras
de lo que, sin duda, omite. El pronunciamiento en cuestion trae su origen
de la Demanda de Conflicto Colectivo interpuesta por la Secciéon Sindical
de UGT en la que se solicitaba se declarara contraria a derecho la externali-
zacion hecha unilateralmente por la empresa de una parte de los servicios
de prevenciéon de la misma para el ano 2003 por no considerarla acomodada
a la normativa vigente y mas en concreto al Acuerdo Marco del grupo Rep-
sol y al Convenio de Repsol Butano, SA. La AN desestimo aquella pretension
al entender que aquella externalizacion parcial de los servicios de preven-
cidn la habia llevado a cabo la empresa acomodandose a las exigencias lega-
les y convenidas. Contra dicha sentencia recurre la Seccién Sindical deman-

MERO GONZALEZ, M. P.: «La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en materia de salud y seguridad en el trabajo», Revista de Informacion Laboral
(Jurisprudencia), nim. 6/2005, LN-2 ss.

? Sobre algunas de las ventajas del sistema, aunque en general se muestra bastante
critico con su expansiéon desmesurada, vid. BLasco Mavor, A.: «La externalizacién de las
actividades...», op. cit., pg. 81.

' En este sentido, para LuQuE Parra, M.: «El servicio de prevencion ajeno...», op. cit.,
pg- 83, «A diferencia de lo que sucede con relaciéon a la designacién de trabajadores, la
delimitaciéon de los supuestos en los que debe constituirse un servicio de prevencién
propio es sencilla pues el RSP los especifica claramente».

!!' Una aproximacién a las Sentencias en materia de servicio de prevencion habidas
hasta la fecha en RoMan Vaca, E.: «Los servicios de prevencion diez anos después: pronun-
ciamientos judiciales al respecto», Aranzadi Social, nim. 17, 2006 (BIB 2005/2555), en
www.westlaw.es/publicaciones.

'* Rec. num. 154/2004.
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dante. Debe quedar bien patente que, pese al planteamiento judicial que
ahora analizaremos, el problema suscitado no lo es tanto en relacion a la
opcion empresarial (la constituciéon del servicio, de la que sin duda no
puede el empresario zafarse) sino en relacién con los medios y recursos de
que debe disponer la mencionada organizaciéon preventiva, de forma que
el empresario decide ajustarse al minimo reglamentario y externalizar dos
disciplinas, opcion en principio sin tacha alguna de legalidad. Ello motiva
unas reflexiones mas detenidas sobre todos estos asuntos.

2. OBLIGACIONES PREVENTIVAS, PODERES EMPRESARIALES
Y LIMITES

Como hemos senalado previamente, al empresario se le impone, junto a
toda una bateria de obligaciones preventivas, un auténtico deber de organi-
zacion", integrante de su propia y general posicién deudora en materia de
seguridad y salud en el trabajo. Nos hallamos mas que ante una obligacién
concebida como un fin en si misma, ante un instrumento en manos del
empresario para facilitar el cumplimiento del complejo cuadro de obligacio-
nes disenado en la norma. Ahora bien, no estamos ante una deber rigido
en su cumplimiento sino que entra en juego cierta flexibilidad a la hora de
ponerlo en marcha.

Pues bien, si en un principio, con el articulado de la LPRL en la mano
podriamos pensar que el empresario es completamente libre en este sen-
tido, de forma que en cualquier momento, circunstancia y con independen-
cia de las caracteristicas de su empresa (en particular en cuanto a tamano y
riesgos) puede externalizar la actividad, a la vista de la disyuntiva empleada
por el propio articulo 30 LPRL, la idea tiene que ser ciertamente matizada.
Y ello porque dicho precepto legal lo Ginico que dispone es que «en cumpli-
miento del deber de prevencion de riesgos profesionales, el empresario de-
signara uno o varios trabajadores para ocuparse de dicha actividad, consti-
tuird un servicio de prevencién o concertara dicho servicio con una entidad
especializada ajena a la empresa». En los mismos imprecisos términos se
expresa el art. 31.1 LPRL cuando senala que «si la designacién fuera insufi-
ciente... el empresario debera recurrir a uno o varios servicios de prevencién
propios o ajenos a la empresa, que colaborarian cuando sea necesario».

No obstante, al descender al escalon inferior representado por el RSP, nos
encontramos ante normas mucho mas detalladas, reglas que limitan aquella
primera impresion de la omnipotencia empresarial a la hora de elegir la
modalidad preventiva y determinados criterios concretos, en especial de ta-
mano y peligrosidad, que modalizan de forma patente la opcién del empre-
sario. Esto es, qué duda cabe que al empresario no le es dable optar libre-
mente por la alternativa que le parezca mas atractiva, sino que, a partir del
somero diseno legal de las distintas modalidades organizativas ofrecidas al

" Diaz MOLINER, R.: Derecho de prevencion de riesgos laborales, vol. 11, Dijusa, Madrid, 1998,
pg- 43.
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empresario, el RSP viene a concretar y especificar lo concerniente a los
supuestos de constitucién, requisitos, medios humanos, materiales y técnicos
precisos en cada supuesto, control de idoneidad y asi sucesivamente. Deter-
minadas pautas que sigue el RSP son sin duda criticables, ademas contrarias
a la preferencia comunitaria por la «interiorizacién de la organizacion pre-
ventiva», pero tienen cierto efecto a nuestro entender positivo y es que ale-
jan determinadas cuestiones del ambito de la libre interpretacion empresa-
rial. Ya la propia Exposicién de motivos de la LPRL justificaba la existencia
de distintas modalidades organizativas en la necesidad de combinar una
actuacion ordenada y formalizada de las actividades de prevencién y el reco-
nocimiento de la diversidad de situaciones a las que se dirige en cuanto a
la magnitud, complejidad e intensidad de los riesgos inherentes a las mis-
mas. Por ello se otorgan un conjunto suficiente de posibilidades, incluida
la actuacién de las Mutuas, para organizar de manera racional y flexible' el
desarrollo de la accién preventiva.

En este mismo orden de cosas, una primera aproximacioén a las modalidades
organizativas reguladas en el RSP arroja la impresion mas o menos clara de
que de las cuatro (o cinco si consideramos independientemente el servicio
de prevencién mancomunado'® que es absolutamente silenciado en el texto
legal) opciones ofrecidas al empresario, mientras que dos aparecen perfec-
tamente delimitadas otras dos quedan en muchas ocasiones en una especie
de zona gris donde no es tan facil a priori determinar cual de ellas procede.
O dicho de otra forma; la primera, rudimentaria y basica opcién de que el
propio empresario asuma la actividad preventiva en la empresa queda ce-
rrada en tanto se delimita claramente el nimero de trabajadores maximo
que puede tener la empresa (de escaso tamano) y, asimismo, se excluyen
toda una serie de actividades (las del anexo I) que por su peligrosidad in-
trinseca dejan a la empresa, aun cumpliendo el requisito de tamano, fuera
de este sistema. En segundo lugar, la opcion mas acabada, o lo que es lo
mismo, la creaciéon de una verdadera organizacién preventiva en el seno de
la empresa, con medios humanos y materiales propios, se reserva a aquellas
empresas que se encuentran en el otro extremo. Esto es, empresas de gran
tamano (mas de 500 trabajadores) o que ainan a un tamano considerable
una de las actividades listadas como extremadamente peligrosas. Supuesto
en el que, frente a otros en los que goza de un amplio margen de maniobra,
el empresario carece de libertad de opcién'’.

'* Sobre la posible justificacién de esa flexibilidad y sus evidentes carencias o flancos
no cubiertos, vid. GonzALEZ ORTEGA, S.: «La organizacion de la prevencion...», op. cit., pg.
27.

5 Servicio de prevencién que «desde la perspectiva juridica, tiene el caracter de servi-
cio de prevencién propio; si bien, desde un punto de vista funcional, se aproxima mas a
un servicio de prevencion ajeno, pues sus actividades se realizan para que sean comparti-
das por dos 0 mds empresas asociadas expresamente para esta finalidad», STS] Cantabria
23 noviembre 2004 (AS 2004, 3249).

' TcARTUA MIRO, M. T.: Manual del Servicio de Prevencién, op. cit., pg. 23. En esta misma
linea, también para GoNzALez ORTEGA, S.: «La organizacion de la prevencion...», op. cit.,
pg. 26, «el tnico caso en que no hay flexibilidad y, en consecuencia, la férmula organiza-
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Sin embargo, la alternativa entre servicio de prevencién externo'” y trabaja-
dor/es designados ya no aparece regida por unos criterios numeéricos y de
riesgo tan diafanos sino que entran en juego conceptos mas dificiles de
valorar como la «suficiencia» o no de la designacion, ciertamente el querido
por la norma comunitaria, pero que a la hora de la verdad sucumbe ante la
clara preferencia reglamentaria por aquel primer sistema'®. De todas mane-
ras, a nuestro entender quizas el debate no deberia quedar focalizado tanto
entre modalidades internas y externas sino procurar desterrar los factores
que provocan la desconfianza hacia estas tltimas, incidir en la acreditacion
de su calidad y en una huida efectiva del cumplimiento formalista y burocra-
tico que se esta apreciando de las obligaciones legales.

Sin género de dudas, a la vista de las normas legales y reglamentarias que
resultan de aplicacién y de las afirmaciones ya vertidas, no parece muy
arriesgado afirmar que estamos ante una decision puramente empresarial'’,
en cumplimiento de la obligacién legal, donde tendra, como ya hemos sefia-
lado, mayor o menor margen de maniobra. Esto es, como ya apuntara la
EM de la LPRL y como es mas o menos asumido de forma unanime por la
doctrina laboral «dado que la responsabilidad recae sobre el empresario,
parece l6gico poner a su disposicién un abanico de posibilidades para que
cumpla con el deber de preservar la seguridad y la salud de los trabajadores,
dejandole un amplio margen en orden a los medios de los que pueda auxi-
liarse para su consecucion». Opciones que, como hemos apuntado, si si-
guieran de cerca los dictados comunitarios y la respuesta brindada por el
TJCE a esta problematica debieran estar, sin duda, movidas por el principio
de prioridad de los sistemas internos y el de participacién equilibrada de
los trabajadores. Pues bien, a la vista de las normas internas, estos margenes
de libertad empresarial no se ven apenas limitados por la intervencion de

tiva viene impuesta por la LPRL y el RSP es el supuesto de empresas obligadas a constituir
servicios de prevencién propios o internos».

17 Puede verse Vipa Soria, J.: «La situacién juridica y la responsabilidad de los Servicios
de Prevencién ajenos en el sistema normativo de la prevencion de riesgos laborales: res-
ponsabilidades y controles a los que estd sometida su actividad», Actualidad Laboral 2004-
11, pgs. 1785 y ss.

'* Como se ha sefalado, «la norma esta permitiendo que por la mera voluntad empre-
sarial sea posible sustituir la obligacién de designar trabajadores por el recurso a un
servicio de prevencién ajeno, sin necesidad de fundamentar la decisién en la insuficiencia
de aquellos para gestionar la prevencion en la empresa. Una permision en clara contra-
diccion con lo dispuesto en la LPRL y en la DM>», vid. Luoue PARRA, M.: «El servicio de
prevencién ajeno...», op. cit., pgs. 81-82.

' En este sentido, la SAN 12 julio 2004 (JUR 2004, 315502), de la que trae su causa
la que ahora nos ocupa, comienza su fundamentacién juridica, aunque no pueda compar-
tirse el resultado, con el recurso al art. 20 ET que consagra, con ciertas limitaciones,
como no puede ser de otra manera, el poder de direccion del empresario, articulo donde
se fundamenta la libertad, también condicionada, de decisién empresarial. Para anadir,
asi como el principio que anima a toda empresa que es el resultado de optimizar los
resultados que, redundaran en el bontim. commune, incluidos los trabajadores.

% Garcia ORTEGA, J.: «Los servicios de prevencion ajenos», en Revista Alcor de mgo, nam.

4, 2005, pg. 51.
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los trabajadores que, en este caso, como en la mayoria de los previstos, se
limita a un mero tramite de consulta en los términos contenidos en el art.
33 LPRL; aspecto del que nos ocuparemos con mas detalle infra.

En el diseno legal de la figura, el criterio que determina la necesidad de
acudir a los servicios de prevencion es la insuficiencia de la designacién de
trabajadoresﬂ, por tanto, no se establecen supuestos concretos en que el
recurso a los mismos deviene obligatorio, aspecto que se detalla en el RSP.
La referencia al término «insuficiencia» de la designacion debe venir enten-
dida, en una interpretacion conjunta del precepto con el resto de la regula-
cién sobre los servicios, no tanto a la numérica o cuantitativa como a la
insuficiencia de esta modalidad inespecifica de designaciéon basada en la
consideracion de que, sobre la base del tamaino de la empresa, riesgos y
complejidad de las actividades preventivas, es preciso recurrir a una modali-
dad mucho mas estructurada. En este sentido, como se ha sefialado, aunque
teéricamente podria superarse la insuficiencia mediante la adscripcion suce-
siva de nuevos trabajadores designados, no es ésa la idea del legislador pues
existen diferencias sustanciales entre uno y otro sistema, principalmente la
existencia de una organizacion, la dedicaciéon exclusiva de sus integrantes y
la mayor especializacion que caracterizan al servicio de prevencién propio™.

Sentado lo anterior, si acudimos al texto del RSP*, podemos observar que
en relacion al servicio interno no deja en manos del empresario la valora-
cion de la insuficiencia del sistema sino que objetiviza y define determinados
supuestos en los que se presume (iuris et de iure) que resulta necesaria la
constitucion del servicio de prevencion propio, en funcién del tamano y el
riesgo. O lo que es lo mismo, hallindonos ante uno de los supuestos especi-
ficados en la norma (art. 14 RSP) no resulta factible eximirse de la obliga-
cion de constituir el servicio demostrando la suficiencia de la designacion
de trabajadores. No obstante, no existe unanimidad en la doctrina acerca
de la idoneidad de esta opcién reglamentaria. De esta forma, no faltan auto-
res que la ponen en tela de juicio en la medida en que parece apartarse de
los dictados de la Directiva Marco y de la propia LPRL que dejan un amplio
margen de libertad al empresario para elegir la modalidad mas adecuada a
sus necesidades preventivas y que, ademas, como regla general (art. 7 DM),
parte de la obligatoriedad de designar a uno o mas trabajadores y, en el

' Segun el art. 31.1 LPRL «si la designacién de uno o varios trabajadores fuera insufi-

ciente para la realizacion de las actividades de prevenciéon, en funcion del tamano de la
empresa, de los riesgos a que estin expuestos los trabajadores o de la peligrosidad de las
actividades desarrolladas con el alcance que se establezca en las disposiciones a que se
refiere la letra e) del apartado 1 del articulo de la presente Ley, el empresario debera
TeCurrir a uno o varios servicios de prevencion propios o ajenos, que colaborarian cuando
sea necesario».
# Diaz MOLINER, R.: Derecho de prevencion de riesgos..., op. cit., pg. 88.

No puede perderse de vista que la doctrina no ha dudado en afirmar que el RSP,
con caracter general, ha contado con un extremado margen de decisién reguladora,
rayana en muchas ocasiones en la deslegalizacion, vid. MoLINA NavarreTe, C.: «Servicios
de Prevencién», op. cit., pg. 320.
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casos de que éstos no sean suficientes, acudir a un servicio de prevencion
externo®, Por el contrario, en una posicién, a nuestro juicio, mas acertada,
se ha sostenido que el sistema se adecua perfectamente a la norma comuni-
taria, cuya maxima preocupacion es priorizar los sistemas internos sobre los
externos, sin concretar cuiles pueden ser las formas de expresion de cada
uno de ellos™.

Téngase en cuenta que, a la vista de lo anterior, no puede sino rechazarse
la argumentacién contenida en la SAN 12 julio 2004 que, sin descender al
texto reglamentario, considera que la interpretacion del art. 30.1 LPRL
arroja luz sobre el problema planteado. El Alto Tribunal centra su atencion
en la conjuncién disyuntiva «o» presente en el precepto, que denota dife-
rencia, separacién o alternativa entre dos personas o cosas. De forma que,
segln la mas ortodoxa interpretacién lingtistica del art. 30.1 LPR, en conso-
nancia con la Real Academia Espaiola de la Lengua, y las reglas hermenéu-
ticojuridicas del articulo 3.1 del Codigo Civil, la empresa Repsol debe cons-
tituir un servicio de prevencién o, en su lugar, concertarlo con una entidad
especializada. Interpretaciéon de la Audiencia en términos de alternativa
plena y libre del empresario entre externalizar o constituir el servicio que
ni concuerda con la opcién llevada a cabo por el RSP, habilitado para ello
expresamente en el art. 6 de la norma legal, que concreta los supuestos en
los que es obligatorio constituir el servicio ni es acorde con la Directiva
Marco ni con la interpretacion realizada por el TJCE.

3. LAS REGLAS ESPECIFICAS SOBRE CONSTITUCION DEL
SERVICIO DE PREVENCION: EN ESPECIAL, SOBRE LA
REGLA DE MINIMOS DE LAS DOS DISCIPLINAS
PREVENTIVAS

Una vez que se ha comentado en el epigrafe anterior in extenso la opcién
reglamentaria y su adecuacion, hemos de entrar ya en concreto a analizar
el caso enjuiciado en la STS 3 noviembre 2005, esto es, el relativo a empresas
con mas de 500 trabajadores. Para el RSP resulta preceptivo en este supuesto
constituir un servicio propio, en base a un criterio puro del tamano de la
empresa, que se erige en el Gnico determinante. Pese a la critica de algin
autor ligada a la conveniencia de usar este criterio inicamente en combina-
cién con el de los riesgos, la mayoria de la doctrina estima que ante empresa
de tal magnitud se dan otra serie de circunstancias que hacen precisa una

' MoORENO MARQUEZ, A.: Los Servicios de Prevencion, op. cit., pg. 28.

% Luquk PaRrA, M.: La organizacion de la prevencion..., op. cit., pg. 47. En este sentido,
para Lopez TERrADA, E.: «Los servicios de prevencion propios», Revista Alcor de mgo, niim.
4, 2005, pg. 73, y en atencién a la expresa invocacion al Reglamento contenida en el art.
6 LPRL, «es l6gico que la flexibilidad organizativa quiebre y se ponga de forma obligatoria
la constitucién del servicio de prevencion propio, en cuanto sistema de organizacién mas
complejo y cualificado, cuando concurran alguno de los supuestos enumerados en el art.
14 RSP».

% (JUR 2004, 315502).
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organizacion de este tipo”. Aspecto ratificado, asimismo, por el TS en su
Sentencia de 24 de abril de 2001%, donde de forma acertada entendi6 que
el art. 30.1 LPRL «parece consagrar un derecho de opcién a favor del em-
presario, pero una lectura atenta del propio art. 30.5y 6 de la Ley lleva a la
conclusion de que no se trata de conceder derecho de opci6én alguno vy si
de enumerar dos formas distintas de cumplir la obligacién de ofrecer a los
trabajadores un servicio de prevencion de riesgos profesionales, que puede
ser determinada reglamentariamente». Para seguir afirmando que «Si el art.
30 de la Ley en su integridad evidencia que son tres las formas de otorgar
el servicio, y que la mas rudimentaria, asumirlo el propio empresario, se
condiciona a un primer requisito de ser una empresa de muy pocos trabaja-
dores, parece coherente entender que reglamentariamente pueda determi-
narse cuando procede una u otra de las formas que menciona el art. 30.1
de la Ley en funci6n de la magnitud de la empresa. Que es justamente lo
que lleva a cabo el art. 14 del Reglamento. Esta interpretacion es acorde
con lo dispuesto en el art. 7 Directiva 89/391/CCE del Consejo de 12 de
junio 1989...». Destacando, por dltimo que, conforme al art. 6 LPRL, es Ia
propia Ley la que encomienda al desarrollo reglamentario las modalidades
de organizacién, funcionamiento y control de los servicios de prevencion,
que es justamente lo que en parte realiza el art. 14 del Reglamento al exigir
que el empresario constituya un servicio propio cuando, entre otras cosas,
se trate de empresa que cuenta con mas de 500 trabajadores.

Pues bien, sentado y aclarado lo anterior, y entrando ya en la caracterizacion
basica del servicio de prevencion propio, una de sus notas mas destacables,
Junto a Ja organizacion, la estabilidad, la especializacion y la exclusividad®,
es la interdisciplinariedad. Segtn establece el art. 31.4 LPRLY el servicio se
caracteriza por unir o agrupar coordinadamente dos o mas disciplinas técni-
cas o cientificas en materia de prevencién de riesgos laborales. Disciplinas
enumeradas en el art. 34 RSP que se refiere a la medicina en el trabajo, la
seguridad en el trabajo, la higiene industrial y la ergonomia y psicosociolo-

74.

7

Por todos, vid. Lopez TERRADA, E.: «Los servicios de prevencién propios», op. cit., pg.

* (RJ 2001, 5119).

* La imposicion de la dedicacion exclusiva a los integrantes del servicio por parte del
RSP cuando la LPRL tinicamente hablaba de dedicacién «suficiente y adecuada» ha sido
puesta en tela de juicio por algin autor que considera que podria dudarse incluso de la
legalidad de la opcion reglamentaria y que puede ser considerada una invasién no autori-
zada por la Ley formal en el dmbito de libertad del empresario, con desprecio al derecho
de organizacion que tiene atribuido, vid. Diaz MOLINER, R.: Derecho de prevencion de riesgos...,
op. cit., pg. 107.

% «El servicio de prevencién tendra cardcter interdisciplinario, debiendo sus medios
ser apropiados para cumplir sus funciones. Para ello, la formacién, especialidad, capacita-
cién, dedicacion y nimero de componentes de estos servicios, asi como sus recursos
técnicos, deberdn ser suficientes y adecuados a las actividades preventivas a desarrollar,
en funcion de las siguientes circunstancias: a) Tamarno de la empresa; b) Tipos de riesgo
a los que puedan encontrarse expuestos los trabajadores; ¢) Distribucién de riesgos en la
empresa»,
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gia aplicada. Con el objetivo de dar satisfaccion a esa anunciada interdisci-
plinariedad se impone al servicio de prevencién propio la necesidad de
contar, como minimo, con dos de tales disciplinas preventivas (ex art. 15.2
RSP).

Una vez asumida esta opcién reglamentaria®™, sin perjuicio de las criticas
que pudiera suscitar, se plantea la cuestion subsiguiente de a qué modalidad
organizativa debe acudir el empresario para cubrir las carencias de ese servi-
cio propio. Partiendo del tenor literal de los articulos 15.4 y 16.1 RSP*, la
opci6én parece quedar reducida al concierto con un servicio externo®. La
lectura coordinada de los preceptos reglamentarios enunciados arrojan una
conclusién meridianamente clara y es la relativa a que la constitucién del
servicio con dos disciplinas (minimo reglamentario) y la externalizacién de
las restantes actividades no asumidas queda sujeta a la simple voluntad del
empresario™, sin necesidad de justificar su opcién. En este sentido, resulta
patente que se estaria respetado la constitucién preceptiva del servicio, si
bien limitandolo en cuanto a sus medios humanos y materiales, dejandolo
reducido al minimo admitido por el texto legal.

Qué duda cabe que es una lastima que ninguno de los pronunciamientos
judiciales entre en este asunto, de forma que la cuestion no queda bien
planteada pues ya no nos movemos en el terreno propio de la decision
empresarial por la modalidad de constitucién (servicio propio o externo),
sino en el mas concreto de la organizacion del servicio y de los recursos
minimos con los que debe contar. Resulita patente que el TS se queda en el
primer escalén, en el de la modalidad preventiva y viene a sostener que «el
art. 30 de la LPRL lo que hace es enumerar las posibilidades genéricas que
cualquier empresa tiene en relacion con los obligatorios servicios de preven-
ci6én, habiendo delegado en el Reglamento la regulacién de los supuestos
en que algunas empresas deberan tener necesariamente un servicio de pre-
vencion propio en atencién a determinadas caracteristicas de las mismas...y
la empresa ahora demandada se halla entre las de este grupo, puesto que
no s6lo tiene mas de este nimero de trabajadores sino que su actividad es de
las incluidas en el Anexo I, razén por la cual viene obligada por imperativo

# La asume como natural la STS] Cantabria 23 noviembre 2004 (AS 2004, 3249),
puesto que hace referencia a que el servicio (propio mancomunado) «en concreto debia
disponer de personal para realizar las funciones de nivel basico e intermedio, asumiendo
como minimo dos especialidades y posibilitando que los que no lo fueran pudieran asu-
mirse a través de uno o mas servicios de prevencion ajenos».

% Kl primero hace referencia a que «Las actividades preventivas que no sean asumidas
a través del servicio de prevencién propio deberan ser concertadas con uno o mas servi-
cios de prevencion ajenos» y el segundo a que «el empresario debera recurrir a uno o
varios servicios de prevencion ajenos... cuando concurra alguna de las siguientes circuns-
tancias:.... ¢) que se haya producido la asuncién parcial de la actividad preventiva en los
términos previstos en el apartado 4 del articulo 15».

* No obstante, algunos autores admiten la coexistencia con trabajadores designados,
entre otros, PURCALLA BONILIA, M. A.: «Los servicios de prevencion...», op. cit., pg. 1685.

™ GonzALEZ LABRADA, M.: «Las modificaciones del marco...», op. cit., pg. 32.
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reglamentario a tener un servicio propio, sin opcion». La afirmacion del
Alto Tribunal es palmaria y no puede recibir tacha alguna, ahora bien, ol
vida la sentencia hacer referencia a las reglas concretas sobre constitucion
del servicio y sus exigencias de medios materiales y humanos en donde se
hace expresa referencia a que el servicio ha de contar, como minimo, con
dos de las especialidades o disciplinas preventivas, exigencia que en este
caso se respetaria. Puesto que la empresa no pretende externalizar toda la
actividad preventiva, sino exclusivamente, en uso de sus legitimos poderes,
decidir con qué recursos propios desenvuelve el servicio y, aplicando los
preceptos citados, concertar dos de las disciplinas preventivas (medicina y
ergonomia, como expresamente se refleja en la sentencia) con un servicio
externo.

Sin lugar a dudas son muchas las interrogantes que despierta esta opcién
reglamentaria, y en la que se hubiera agradecido la mediacion dei Alto Tri-
bunal. La principal incognita hace referencia a déonde hallamos el limite
para la legitimidad de la decisién empresarial de constituir el servicio con
dos disciplinas y externalizar las otras dos. Ahora bien, con Ia solucién nor-
mativa en la mano nos movemos en un terreno notablemente inseguro
puesto que por la via de los hechos se podria llegar a vaciar de contenido
la opcién reglamentaria de obligatoriedad de servicio de prevencién propio.
Es patente que no puede admitirse este camino, puesto que nos hallariamos
ante conductas que bien pueden tildarse de fraudulentas y abusivas™. Pero
también es verdad que los limites para considerar la legitimidad de 1a op-
cién vienen establecidos, en buena medida, a base de conceptos juridicos
indeterminados.

El primer limite viene representado por la necesidad de contar con dos de
las disciplinas preventivas. Se ha planteado la duda de si es necesario la
presencia de dos expertos o si es suficiente con uno que cubra ambas espe-
cialidades. Aunque algunos autores defienden esta segunda posibilidad, que
ciertamente tiene cabida en el tenor literal de la norma®, nos inclinamos a
pensar que resulta necesaria la presencia de dos expertos como minimo™.

* En la misma linea se mueve Luque Parra, M.: «El servicio de prevencién ajeno...»,
op. cit., pg. 86, para quien una empresa que dota al servicio de prevencién de los medios
humanos y materiales minimos con la finalidad de desarrollar una actividad preventiva
meramente testimonial, concertando el resto de la actividad preventiva —su casi totalidad—
con un servicio externo incurriria en un claro abuso de derecho. Apuesta por una inter-
pretacion restrictiva del supuesto que le lleva a entender que «s6lo excepcionalmente
podra completarse y no sustituirse la actividad de aquel servicio por la de un servicio de
prevencién ajenos.

% Vid. Diaz MOLINER, R.: Derecho de prevencion de riesgos..., op. cit., pg. 104; LOPEZ TERRADA,
«Los servicios de prevencién propios», op. cit., pg. 83; LUQUE PaRra, M.: La organizacion
de la prevencion..., op. cit., pg. 85; PUrcALLA BoNiLLA, M. A.: «Los servicios de prevencién...»,
op. cit., pg. 1685.

¥ No ignoramos, desde luego, que el RSP en relacion a los SP ajenos en su art. 18 usa
una redaccion mucho mas acertada y sin género de dudas al sefialar que debe contar
con «personal que cuente con la cualificacién necesaria para el desemperio de las funcio-
nes de nivel superior... en nimero no inferior a un experto por cada una de las especiali-
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En apoyo de dicha interpretacion puede traerse a colaciéon el uso constante
del plural de que hace gala el precepto que se refiere a «expertos» y, a
mayor abundamiento, la alusién a que dichos expertos actuaran de forma
coordinada, en particular en relacion con las funciones relativas al diseno
preventivo de los puestos de trabajo, la identificacién y evaluaciéon de los
riesgo, los planes de prevencioén y los planes de formacién de los trabajado-
res. Tampoco debe olvidarse, en altimo extremo, que el modelo legal de
organizaciéon preventiva trata de huir de un cumplimiento formal de la
norma, de manera que sera el empresario, a la vista del supuesto concreto
y de la actividad preventiva a desempenar, quien habra de determinar la
suficiencia o no de los medios humanos dedicados a la prevencién. Y, como
se ha dicho, «resulta muy dificil -imposible— pensar en una unidad organiza-
tiva especifica y adecuada en la que s6lo haya un profesional o prevencio-
nista»™. Junto a los especialistas de nivel superior, el propio RSP exige que
cuente «con el personal necesario que tenga la capacitaciéon requerida para
desarrollar las funciones de los niveles basico e intermedio...» (art. 15.2
RSP).

El siguiente limite de esta legitima opcion empresarial (constituir el servicio
con dos disciplinas) vendria de la mano de la «suficiencia» de la organiza-
cién preventiva, regla que, como es bien sabido, cruza transversalmente toda
la regulacion legal de los servicios. No obstante, la suficiencia parece quedar
circunscrita exclusivamente a los medios humanos y materiales internos®™,
como se deriva de una lectura coordinada de los arts. 31.4 LPRL y 15.1
RSP¥. En esta conclusion que parece derivarse del texto legal vemos un
reflejo de la confianza ciega que se pone en el servicio externo que parece
goza de la presuncién de la suficiencia, eficacia e idoneidad. Sin embargo,
quizas lo conveniente seria hacer, ademas, otra valoraciéon omnicomprensiva
de si, el sistema mixto instaurado, en su conjunto, es suficiente. Este requi-
sito legal viene a identificarse, a grandes rasgos, aparte de con la suficiencia
numérica de los encargados de la prevencion, con que tengan capacidad y
dispongan de recursos necesarios a fin de garantizar la eficacia de las funcio-
nes que tienen asignadas’.

A la suficiencia, plasmada en la LPRL se anaden otros parametros legales
como el ser «apropiados» o «adecuados» a las actividades preventivas a desa-

dades o disciplinas preventivas...». Pero ello nos parece no es 6bice para sostener la pos-
tura enunciada en el texto.

* MouiNa NavarreTE, C.: «Servicios de Prevencion», op. cit., pg. 338. A la necesidad de
dos técnicos se refiere también GARRIGUES GIMENEZ, A., en AA VV (Dir. Garcia NINET, ].):
Manual de Prevencion de Riesgos Laborales (Seguridad, Higiene y Salud en el Trabajo), 2* edicion,
Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2005, pg. 343.

% Diaz MOLINER, R.: Derecho de prevencion de riesgos..., op. cit., pg. 108.

" «Los servicios de prevenciéon propios habran de contar con las instalaciones y los
medios humanos y materiales necesarios para la realizaciéon de las actividades preventivas
que vayan a desarrollar en la empresa».

* En un sentido similar, Brasco MaYor, A.: «La externalizacion de las actividades...»,

op. cit., pg. 77.
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rrollar en funcién de los ya tradicionales criterios del tamano de la empresa,
tipos de riesgos a los que puedan encontrarse expuestos los trabajadores y
distribucién de los riesgos en la empresa. A ello seguramente hay que anadir
la eficacia del servicio desde un punto de vista preventivo y su ajuste a las
necesidades preventivas, en especial desde una perspectiva geografica, de-
pendiendo de la concreta ubicacién del servicio, puesto que no se debe
olvidar que el namero de trabajadores que determinan la constitucién viene
referido a la empresa y no a cada centro de trabajo.

Téngase en cuenta que esta opcién reglamentaria, aunque seguramente
contraria a los dictados comunitarios, en tanto no hace depender la opcién
empresarial de criterio objetivo alguno (insuficiencia de medios, imposibili-
dad técnica o razonable inexigibilidad de dotarse de las cuatro disciplinas
preventivas, excesivo coste en relaciéon a la actividad productiva, listado de
actividades poco peligrosas u otras andlogas) y si se le permite con total
libertad externalizar todo aquello que no asuma como propio, debe ser
objeto de una reinterpretacién que limite la posibilidad de constituir un
servicio interno de minimos, al margen de su suficiencia, y a externalizar la
parte cuantitativa y cualitativamente mas importante del servicio. Qué duda
cabe que el TS ha desaprovechado la oportunidad de hacer una exégesis de
esta norma coherente con los dictados comunitarios y que, en cierto modo,
frenara la tendencia expansiva de la externalizacion. Lejos de limitarse,
como ha hecho, a decir que la pretensién de Repsol exteriorizar es contraria
a derecho. La norma reglamentaria ciertamente existe y mientras no sea
anulada debe ser aplicada, a mayor abundamiento cuando la genérica op-
cion legal no parece priorizar claramente ningun sisterna.

En definitiva, nos parece que la opcién formal del reglamento consistente
en determinar supuestos en que es preceptivo el servicio de prevencién
propio no puede recibir tacha alguna, pero si quizas decisiones complemen-
tarias como esta regla de las dos disciplinas completada con una «necesaria»
externalizacién o la libertad empresarial en el supuesto de servicio de pre-
vencién propio por decisiéon de la autoridad laboral de optar (sin sujecién
a causa alguna) por un servicio de prevencion externo, donde queda pa-
tente la laxitud con que se admite el recurso a la externalizacién de los
recursos. Qué duda cabe que estos aspectos deberian ser objeto de una
profunda revisién en la proyectada reforma del RSP*, y ello de forma acu-

* No obstante, en el texto manejado (32 versién del Proyecto de Real Decreto por el
que se modifica el Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de los Servicios de Prevencién, 11 de noviembre de 2005) nada se contempla
en relacién a este aspecto. El Gnico tema relacionado con el supuesto que nos ocupa
radica en la regulacién especifica de la llamada auditoria parcial para los sistemas mixtos
de seguridad. Aunque ya se habia alcanzado la conclusion de que en aquellos supuestos
donde parte de la actividad se lleva a cabo con medios y recursos propios y parte se
externaliza hay que auditar lo asumido internamente, el proyecto viene a ratificar esta
idea. De esta forma, en el articulo cuatro se introduce un art. 31 bis dedicado a esta
cuestion, haciendo hincapié en la necesidad de garantizar en estos supuestos la integra-
cién de la prevencion en la empresa y el deber de la auditoria de analizar, en particular,
el modo en que estan coordinados los recursos propios y los ajenos.
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ciante si tenemos en cuenta la doctrina sentada por el TJCE en este sen-
tido*’. En la misma linea, también resulta de interés el establecimiento de
sistemas de control de la calidad de las entidades externas que operan en
el mercado de la prevencion, aspecto que se halla entre las «prioridades»
del Gobierno dentro de su politica de mejora de la seguridad y salud en el
trabajo™, pero siempre teniendo en cuenta que deberiamos limitar el exceso
que ya se ha producido en el recurso a entidades externas en materia de
prevencion de riesgos laborales.

Sentado todo lo anterior, puede entenderse que desde la perspectiva de la
adecuacion de la decision empresarial a la norma legal y reglamentaria, ésta
es perfectamente ajustada a Derecho, ahora bien, se hace preciso un analisis
de detalle centrado en la normativa convencional aplicable al supuesto con-
creto, aspecto que se presenta bastante confuso en el pronunciamiento judi-
cial y a lo que dedicaremos el siguiente epigrafe.

4. DERECHOS DE CONSULTA Y PAPEL DE LA NEGOCIACION
COLECTIVA EN LA ORGANIZACION PREVENTIVA

4.1. Sobre el alcance del derecho de consulta de los representantes
de los trabajadores

Entre las competencias de consulta de los representantes de los trabajadores

# Téngase en cuenta que la doctrina no ha dudado en senalar que la interpretacién de
distintos articulos del RSP arroja que la designacién de trabajadores no es la modalidad
preferente, sino excepcional, y con ello se evidencia que el RSP es contra legem -y por
tanto, deberia ser declarado nulo—, violentando ademas el texto de la Directiva Marco,
vid. Martinez Fons, D.: «La Sentencia del Tribunal...», op. cit.,, pg. 4, quien sigue en
este punto a LuQue Parra. Para LopezRoMERO GonzALEz, M. P.: «La jurisprudencia del
Tribunal...», op. cit., LN-8 «parece claro que las previsiones del articulo 15 del Real De-
creto que regula los servicios de prevencion y de todos sus concordantes son contrarias
al Derecho comunitario por cuanto no cabe, en ningin caso, un derecho de opcion para
el empresario, sino una obligacién en una determinada situacién. Sélo la insuficiencia
de los propios recursos legitima la intervencién de servicios de prevencion ajenos».

* Asf se desprende claramente del Plan de actuacién para la mejora de la Seguridad
y Salud en el Trabajo y la reduccién de los accidentes laborales (22 de abril de 2005),
que hace referencia a «dotar de mayor transparencia y calidad a los servicios preventivos
que contratan las empresas» (pg. 3), asimismo sitGa a la calidad de la prevencién, en
cierto modo, como la apuesta principal de la propia estrategia (espafnola de seguridad y
salud, pendiente de aprobacién), para afirmar que «Tal calidad ha de ser la de todo el
sistema preventivo aunque se deberia poner un especial énfasis en la del mercado de la
prevencion (servicios de prevencion, auditorias, entidades formativas)» (p. 15). El texto
puede consultarse en www.tt.mtas.es/periodico/ laboral/200504. Una primera fase en
este camino, al menos hacia la transparencia, puede verse representada en la reforma de
la mutuas como servicios de prevencién externos; sobre la misma, por todos, vid. MoLINA
NAVARRETE, C.: «La salud laboral como mercado y las nuevas sociedades mercantiles de
prevencion. Comentario del RD 688/2005, de 10 de junio, regulador del régimen de
funcionamiento de las MATEPSS como SPA», Revista de Trabajo y Seguridad Social (CEF),
nam. 271/2005, pgs. 149 y ss.
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se sitia, en concreto, la relativa a «Ja organizacion y desarrollo de las activi-
dades de proteccion de la salud y prevencion de los riesgos profesionales en
la empresa», a lo que se anade «incluida la designacion de los trabajadores
encargados de dichas actividades o el recurso a un servicio de prevencion
externo» [art. 33.1 b) LPRL]. Aunque bien es verdad que el RSP de forma
mas especifica en su art. 16 parece circunscribirla, exclusivamente, al su-
puesto en que el empresario opta por contratar con un servicio ajeno. No
obstante la redaccion literal del precepto reglamentario, la doctrina no ha
dudado a la hora de proponer, pese a su defectuoso tenor, una interpreta-
cion teleologica del mismo que lleva a pensar que pretende que «los repre-
sentantes de los trabajadores tengan conocimiento previo del proposito con-
creto del empresario o de su idea acerca de cdmo organizar la prevencion
en la empresa; de manera que puedan tener la posibilidad de emitir su
opini6n e intentar influir en la decision finalmente adoptada»®. A mayor
abundamiento y, aunque ha quedado patente que en la mayoria de los casos
si hablamos de servicio de prevencién propio su constitucién respondera a
la imposicion normativa y, por tanto, la opcién viene directamente del legis-
lador, la consulta debe ir encaminada a otros aspectos de vital interés para el
servicio tales como su composicidén, especialidades, distribucion territorial,
numero de componentes, formacion, medios personales y materiales y otros
analogos™.

Pues bien, aunque estas interpretaciones nos llevan a sostener la necesidad
de cursar la consulta en relacién a cualquier decisién centrada en la organi-
zacion preventiva, no debe perderse de vista que, en ningln caso tiene ca-
racter vinculante. Esto es, pese a que la doctrina mayoritariamente se inclina
por considerar que la opinion de los representantes, emitida con la debida
antelacién, habria de tener la virtualidad de influir en la decisién empresa-
rial, integrandose en la propia dindmica decisoria, no puede imponerse a
la voluntad final del empresario que, dentro de los margenes de flexibilidad
que las normas le permiten, decidira finalmente cuil es el modelo organiza-
tivo a implantar en la empresa‘”. Este mismo caracter meramente consultivo

* GonzaLez ORTEGA, S.: «La organizacién de la prevencioén...», op. cit., pgs. 41-42. Ya
habiamos afirmado la necesidad de la consulta en todos los supuestos, IGaRTUA MIRO, M.
T.: Compendio de Prevencién de Riesgos Laborales, Laborum, Murcia, 2004, pg. 201. También
en relacion al texto de la LPRL se ha considerado que la consulta afecta a cualquier
modalidad preventiva y se extiende a otros aspectos como el concreto servicio, suficiencia
del personal, los medios, etc., vid. Moreno Vipa, M. N. y ALvarez MoreNo, A.: «Consulta y
participacion de trabajadores» (Capitulo V) en AA.VV. (Dir. MONEREO PEREZ, J. L.; MOLINA
NAVARRETE, C. y MORENO ViDA, M. N.): Comentarios a la Ley de Prevencion..., op. cit., pg. 371.
En general, sobre las competencias de consulta de los delegados de prevencién puede
verse RODRIGUEZ RaMos, M. J.: Manual del Delegado de Prevencion, Tecnos, Madrid, 2002, pgs.
147 y ss.

* GonzALiz ORTEGA, S.: «La organizacion de la prevencion...», op. cit., pgs. 41-42.

7 GonzALez ORTECA, S.: «La organizacién de la prevencién...», op. cit., pg. 43. Como
afirman MORENO Vipa, M. N. y ALvarez MORENO, A.: «Consulta y participacién de trabajado-
res», op. cit,, pg. 366 «la consulta deja intacto el poder de decision del empresario».
También MeLia Ménprz, L.: «Los delegados de prevencién: algunos puntos criticos»,
Aranzadi Social, ntim. 6, 2003, pgs. 83-84, se inclina por el rechazo del caricter vinculante
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ostenta el comité de seguridad y salud, al menos en su configuracién legal
ex art. 38 LPRL, de forma que no se exige acuerdo previo entre la empresa
y los representantes de los trabajadores para la puesta en practica de las
actuaciones de prevenciéon®®. Si bien, obviamente, mientras que alli estamos
basicamente ante un acto que se ventila en la emisién de un informe, por
mucho que la doctrina considere que la consulta va mas alla e incluye un
proceso de intercambio de opiniones y la apertura de un dialogo con los
representantes de los trabajadores*, con el comité si que asistimos a la cons-
titucion de un érgano dedicado a la consulta de manera regular y periodica,
por tanto con una especial vocacion de 6rgano permanente para el debate
y la puesta en comun de la problematica relativa a la seguridad y salud de
los trabajadores.

Este papel asignado a los representantes se ha considerado escaso, afirma-
cién facil de compartir, a lo que se ha afadido «que no hay incoherencia
en ello al situarnos ante un deber contractual (por tanto privado) de cuyo
cumplimiento es responsable el empresario»”. Esta altima idea segura-
mente podria recibir mayores objeciones dada la importancia de la partici-
pacién en materia preventiva y la sentida necesidad, para seguir avanzando
en la implantaciéon de sistemas de seguridad eficaces y en la integracion
preventiva, de implicar cada vez mas a los trabajadores en esta compleja
problematica. De esta forma, y excluida practicamente la intervencioén en
calidad de veto de los trabajadores, puede afirmarse sin reparos que las
limitaciones a la organizacion de la actividad preventiva que afectan de
lleno, sin duda, a los poderes empresarialesm vienen de la mano de la norma
legal y, en especial, de los requisitos y exigencias minimas contenidos en la
norma reglamentaria. Sin duda, también podrian venir, aspecto al que hare-
mos referencia a continuacién, de la mano de la negociacion colectiva. Estas
limitaciones son admitidas sin ambages por la doctrina, que en términos ya
tradicionales, viene a sostener que cualquier posible contraposicién entre la
vida o la integridad fisica del trabajador y la libertad organizativa del empre-
sario, sus poderes empresariales e, incluso, su libertad de empresa recono-
cida constitucionalmente, ha de resolverse siempre a favor de aquellos bie-
nes del trabajador™.

del informe emitido por los representantes, aunque considera probable que, en la mayo-
ria de las ocasiones, los empresarios tengan en cuenta la opinién de los delegados —sobre
todo, si es razonada y coherente— dado que son el érgano especializado en la materia.

*# Entre otros, MONTEBLANCO MONTESINOS, S.: «Las competencias y facultades el Comité
de Seguridad y Salud», Actualidad Laboral, 2002-3, pg. 836.

“ Moreno Vipa, M. N. y ALvarez Moreno, A.: «Consulta y participacién de trabajado-
res», op. cit., pg. 367.

% Garcia ORTEGA, ].: «Los servicios de prevencion ajenos», op. cit., pg. 51.

31 Téngase en cuenta que, como ya sefialara en su dia la doctrina «todas las materias
objeto de la llamada legislacion social o tuitiva pueden contemplarse como limites a la
libertad, es decir, al poder de que, conforme al derecho comun, disponia el empresario
para determinar las condiciones en que los trabajadores prestaban su trabajo», DIEGUEZ
Cukrvo, G.: «Poder empresarial: fundamento, contenido y limites», Revista Espatiola de
Derecho del Trabajo, nGm. 27, 1986, 331.

% GonzALEZ ORTEGA, S.: «La organizacién de la prevencién...», op. cit., pg. 21.
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4.2. El papel de la negociacién colectiva en la organizacién
preventiva

La primera precisién en relaciéon con el papel de la negociacion colectiva
en esta materia, pese a su obviedad, es la relativa a que las modalidades
previstas en la LPRL son tasadas, lo que elimina la posibilidad de que intro-
duzca otras nuevas®®, no obstante, es bastante amplio su margen de actua-
cién en otras cuestiones que en el texto legal y en el RSP, pese a sus solucio-
nes de detalle, dejan un amplio margen de decision al empresario.

De este modo, en primer lugar, los negociadores si pueden desarrollar un
rol importante en relacién con la modificacion de los requisitos que obligan
a acudir a un determinado sistema, ejemplificativamente, restringir la posi-
bilidad de asumir personalmente la actividad, obligar a la constitucion de
un servicio propio justificada por razones de tamano o de peligrosidad aun-
que no figure en los supuestos previstos reglamentariamente™ y otros analo-
gos. De esta forma, y como ya se ha puesto de manifiesto por la doctrina
laboral, qué duda cabe que al convenio le es dable «regular de forma mas
estricta que en el RSP los supuestos en que cabe recurrir a cada modalidad
de servicio preventivo, por la via de incidir sobre el ambito de libertad que
la LPRL confiere al empresario, estableciendo clausulas que obliguen a acu-
dir a una modalidad que se considera més protectora»™.

En segundo lugar, también resulta interesante y necesaria la debida espe-
cificacién, dentro de cada uno de los tipos de organizacién preventiva, de
los medios materiales y humanos que resultan ser los «necesarios» en
un concreto ambito productivo o empresa. En esta linea, la propia
DA 7% del RSP remite a la negociacion colectiva® la fijacion de detalle de

% En esto existe bastante unanimidad doctrinal, entre otros, Garcia ORTEGA, J.: «Los
servicios de prevencién ajenos», op. cit., pg. 52; MoLINA NavarRreT, C.: «Servicios de pre-
vencién», op. cit.,, pg. 319.

% No obstante, segiin un estudio de campo realizado por la doctrina una minima parte
de los convenios colectivos establecen como obligatoria la constitucién de servicios de
prevencion propios, aunque ponen de relieve las dificultades existentes para interpretar
los datos estadisticos, vid. BeNavipes, F. G., DEL REY, S., LuQue, M. y MoNTAGUT, R.: «Andlisis
de la prevencion de riesgos laborales en la negociacién colectiva espafiola», Revista Espa-
Aola de Derecho del Trabajo, nam. 111, 2002, pg. 349. La doctrina asume como natural
que la implantacién de esta modalidad de organizacién preventiva pueda provenir de la
negociacién colectiva, LOPEZ TERRADA, E.: «Los servicios de prevencién propios», op. cit.,
pg. 74.

> Garcia ORTEGA, ].: «Los servicios de prevencion ajenos», op. cit., pg. 53.

% Sobre la especial idoneidad de esta materia concreta para la intervenciéon de la
autonomia colectiva, no tanto como norma de mejora sino como norma complementaria
o de adaptacién a las particularidades de cada organizacion empresarial, entre otros,
MoLiNA NavarrreTE, C.: «Servicios de prevencién», op. cit., pg. 317, aunque en la practica el
alcance sea todavia limitado. En este sentido, también se ha sefialado que «la negociacion
colectiva se presenta asi como el medio idéneo de eleccion, ya que aunque en principio
es el empresario el que estd legitimado para decidir, la consulta a los representantes de
los trabajadores se hace en algunas ocasiones obligatoria y de ahi la importancia de la
negociacion colectiva, vid. Brasco BoniLLa, J.: «El desarrollo de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales por Convenio Colectivo», en AA VV: La nueva funcién de la Negociacion
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criterios™ para la determinacion...del tiempo y los medios personales y mate-
riales con que deben contar los servicios de prevencion propios en funcién
del tamano de la empresa, de los riesgos a que estén expuestos los trabajado-
res y de su distribucion en la misma, partiendo, obviamente, de los minimos
reglamentarios.

Para terminar, qué duda cabe, se podrian establecer normas convencionales
en relacion con los derechos de informacién y consulta de los representan-
tes. A mayor abundamiento, establecer, en lo que aqui interesa, procedi-
mientos de consulta mas intensos y eficaces, mas permanentes e incisivos
hasta incluso configurarlos como verdaderos derechos de vetos de opciones
organizativas y de ofertas de contratacion externa, de entidades especializa-
das dispensadoras del servicio, imponiendo una verdadera codecision en
este tema™.

En los supuestos concretos de constitucion de un servicio de prevencién
propio, aunque ésta normalmente tendra lugar por imposicion reglamenta-
ria, resultaria mas que conveniente la determinacién desde el propio texto
del convenio de aspectos tales como el niimero de sujetos que han de inte-
grarlo, las disciplinas preventivas que van a gestionarse directamente por el
servicio, asi como la especializaciéon de cada uno de los miembros del servi-
cio™. Se podrian, incluso, establecer reglas mas exigentes en cuanto a los
minimos que deben cubrirse con medios internos o fijar limites a la externa-
lizacién «indiscriminada» de disciplinas preventivas.

No obstante todas estas posibilidades abiertas a los agentes sociales en rela-
cion con la organizacion preventiva en la empresa, la practica aplicativa
sigue demostrando que, al igual que con caricter general los resultados
arrojados por la negociacion en el dmbito preventivo son todavia cuando

Colectiva y los Acuerdos Interconfederales sobre el empleo, X Jornadas de Estudio sobre la Negociacion
Colectiva, Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, MTAS, Madrid, 1998,
pg. 133. Al amplio dmbito de actuacién de la negociacién colectiva en este campo se
refiere MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: «Obligaciones de seguridad y salud y negociacion
colectiva», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 53 (2005), pg. 132.

7 Algtin autor ha sefialado esta referencia exclusiva a la fijacién de criterios, conside-
rando que aunque nada se opone a la concrecion total de estos medios, parece que la
Ley prefiere establecer tinicamente criterios cuya aplicaciéon temporal pueda fluctuar y
adaptarse a la realidad, como corresponde a la actividad de prevencion. Por otro lado, la
negociaciéon debe encontrar su limite en la exigencia legal de que el tiempo y los medios
sean los suficientes, vid. Diaz MOLINER, R.: Derecho de prevencion de riesgos..., op. cit., pg. 71.

** GonzaLez ORTEGA, S.: «La organizacién de la prevencién...», op. cit., pg. 43. En la
misma direccién, MerRCADER UGUINA, J. R. y MuNoz Ruiz, A. B.: «El futuro de la negociaciéon
colectiva en materia de prevencién de riesgos laborales», Aranzadi Social, num. 14, 2002,
pg- 73. Vid. asimismo, Lorez TeRRADA, E.: «Los servicios de prevencién propios», op. cit.,
pg- 84, para quien si bien en la mayoria de los supuestos, tratindose de servicios propios,
la decisién del empresario no es tal, por venir la constitucion del servicio obligatoria-
mente impuesta por la normativa aplicable, la obligacion de consulta puede ayudar a
definir el como especifico de dicho servicio.

* Vid., en este mismo sentido, MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: «Obligaciones de seguri-
dad y salud...», op. cit., pg. 133.
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menos decepcionantes”, su incidencia sobre esta faceta es bastante escasa.
De esta forma, se ha constatado que la mayoria de los convenios colectivos
se limitan a enumerar las distintas modalidades de organizacion preventiva
recogidas en el RSP o a transcribir la obligacion empresarial de prever las
posibilidades en cuanto a la organizacion de la actividad preventiva®. Nada
se contempla tampoco en relacién con esta tematica ni en el XXI Convenio
Colcectivo de la empresa Repsol butano ni en el III Acuerdo Marco de
Repsol YPF™.

4.3. Derechos de consulta y acuerdo sobre programacion anual de
actividades en la STS de 3 de noviembre de 2005

Sin duda alguna, uno de los problemas principales planteados en la STS de
3 de noviembre de 2005, es el relativo al papel que, en este caso concreto,
estaban llamados a cumplir los representantes de los trabajadores en rela-
cién con la decision empresarial de externalizar dos disciplinas preventivas.
Esto es, si ya hemos expuesto grosso modo cudél es el caracter de la consulta
en el régimen legal, hay que averiguar si estamos ante un supuesto donde,
via algiin instrumento convencional, el empresario ha cedido parte de su
poder decisorio en aras a la participacién de los representantes. Esto es, si
efectivamente, en el caso enjuiciado, era precisa una decision pactada que
no se ha respetado. Y a ello vamos a dedicar las siguientes lineas, no sin
antes poner de manifiesto que es dificil extraer ideas concluyentes de los
datos del pronunciamiento judicial comentado en el que, en buena medida,
se aprecia una confusion importante en la propia dindmica empresarial
acerca de los derechos de consulta de los representantes, el papel de cada
uno de los 6rganos especificos implicados y asi sucesivamente.

En primer lugar, cabe sefialar que de los hechos probados se desprende con
claridad que se ha ventilado un tramite de consulta que la propia empresa

% Puede verse en este sentido el documento de la Comisién Nacional de Seguridad y
Salud en el Trabajo «Incidencia de la prevencioén de riesgos laborales en la negociacion
colectiva (enero-diciembre 2004)», donde se afirma que «frente a los textos estudiados
que contienen un desarrollo mis o menos adecuado de previsiones normativas en la
materia que nos ocupa, se alza atin una exigua mayorfa de textos que o0 no contienen o
hacen una, a veces mas que sucinta, referencia a la existencia de la normativa de preven-
cién de riesgos laborales» (pgs. 15-16), no obstante, en pg. 14 califica de modélico el
convenio de Repsol Butano. El texto consultado en www.mtas.es/insht/cnsst/neg-col.pdf.
La doctrina ha puesto de manifiesto que no se esta aprovechando en toda su amplitud
la oportunidad que ofrece la negociacién colectiva para adaptar la LPRL a la realidad
laboral de cada empresa o sector de actividad econémica, Benavipes, F. G., DEL Rey, S.,
LuQuE, M. y MonTacur, R.: «Andlisis de la prevencién de riesgos laborales...», op. cit., pg.
352. También se hacen eco de los insatisfactorios resultados de la negociacion, ya puestos
de manifiesto por el Informe Durdn, Mercaper UcUINa, J. R. y Muroz Ruiz, A. B.: <El
futuro de la negociaciéon colectiva...», op. cit., pg. 61.

%1 Vid. estas conclusiones en MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: «<Obligaciones de seguridad
y salud...», op. cit., pgs. 133-134.

2 XXI Convenio Colectivo de la empresa «Repsol Butano, Sociedad Anénima» (BOE
12 de marzo de 2004); III Acuerdo Marco del Grupo Repsol YPF (BOE 7 mayo 2003).
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en su comunicacion justifica tanto en el art. 33 b) LPRL (referido, como es
sabido, a los delegados de prevencién y no al comité) como en el 73.5 b)
del XX Convenio Colectivo de Repsol Butano. El dia 18 de marzo de 2003
se da traslado de la informacién acerca de la posibilidad de concertar servi-
cio de prevencion en las materias de medicina en el trabajo y ergonomia
para todos los centros de Repsol butano, excepto oficinas centrales, con
fraternidad muprespa, facilitando el modelo de contrato® y se otorga a los
miembros de la Comision Coordinadora de Seguridad y Salud Laboral (en
adelante, CCSSL) un plazo de 15 dias desde la recepcion para informar de
cuantas alegaciones puedan tener a dicho posible cambio en la organizacién
del servicio de prevencion. Ei dia 31 del mismo mes, reunida dicha Comi-
sién, se aprobo el plan anual de prevencion de 2003. A continuacién fue
estudiado el contrato, mostrando la parte social sus discrepancias, des-
acuerdo que se repitié en una reunién posterior.

A nuestro juicio, uno de los principales aspectos criticables de la Sentencia
del TS radica precisamente en no ahondar en profundidad en este concreto
punto de la argumentacién esgrimida por la parte laboral, en la medida en
que es precisamente aqui donde radica la solucién ajustada a este caso con-
creto. Habida cuenta que, como hemos dicho, la decision empresarial esta
perfectamente amparada en el texto del RSP, el iinico obsticulo a la misma
puede venir de la mano de esos supuestos derechos de los representantes
de los trabajadores. Por tanto, la argumentacién judicial deberia haberse
centrado en desentranar, aspecto en absoluto sencillo, el alcance de la inter-
vencion reservada a los representantes en los instrumentos colectivos que
resultaban de aplicacion, las prerrogativas de la mencionada Comision ante
la que se plantea la cuestion de la externalizacion, el tipo de decisiones que
requieren la mayoria absoluta y, en Gltima instancia, el tipo y la eficacia del
acuerdo ya aludido sobre la programacién anual, dedicando cierto espacio
a reflexionar mas detenidamente sobre la posibilidad de modificacién, in-
cluso unilateral por el empresario.

Ya la SAN de 12 de julio de 2004 se hace eco de que la demanda pone
también el acento en el hecho de que no se obtuvo mayoria absoluta en la
CCSSL para aprobar la exteriorizaciéon de los dos servicios antedichos.
Ahora bien, a juicio del Tribunal nos hallamos ante una exigencia sin so-
porte legal o convencional. Asi viene a reconocer que aunque la LPRL con-
cede un derecho de consulta a los representantes ex art. 33 b), estamos
ante una competencia funcional de la empresa, que no es titularidad de los
trabajadores...para afirmar que «No cabe, pues, la votacién vinculante o la
oposicién expresa de los representantes de los trabajadores, sino solamente
la consulta. Nos movemos en el terreno de las certidumbres seménticas y

* En este sentido, se ha sostenido que en cuanto al servicio de prevencién externo si
bien la consulta abarca la decision en si de acudir al servicio externo, no puede conside-
rarse bien planteada si no viene acompanada de una informacién completa y minuciosa,
esto es, con el total y el detalle de la oferta de servicios y los términos del contrato, vid.
GoONzALEZ ORTEGA, S.: «La organizacién de la prevencién...», op. cit., pg. 42.
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juridicas, por lo que no se puede confundir la consulta con la votacion
vinculante». A mayor abundamiento, senala que el Reglamento de la
CCSSL, pactado con los representantes de los trabajadores, en su clausula
relativa a las normas de funcionamiento, s6lo contempla la mayoria absoluta
de votos en dicha Comision para, entre otros, la aprobacion del programa
anual de prevencién. De esta forma, afirma que el programa estaba ya apro-
bado con fecha 31 de marzo de 2003 y luego fue estudiado el contrato de
exteriorizacién ya considerado. Ambas son cuestiones distintas, ya que una
planifica y la otra ejecuta no pudiendo confundir o mezclar una y otra.

En cambio, para el TS en el caso enjuiciado la intervencién de la CCSSL en
el establecimiento y aprobacién del sistema de prevencion es determinante
para poder hablar de una adecuada implantacion de la misma, en tanto
que el Convenio Colectivo aplicable le atribuye, entre otras funciones, la
«planificacion de los programas anuales de prevencién», lo que integra no
s6lo una funciéon de colaboracién sino de decision que viene corroborada
por lo previsto en el propio Reglamento regulador del funcionamiento de
dicha Comisién al establecer en su punto 4.5 la necesidad de que «se toma-
ran por mayoria absoluta de los miembros de la comisién» los acuerdos
que entre otras cosas consistan en la «aprobaciéon del programa anual de
prevencién». En el presente supuesto se la circunstancia de que en el seno
de la CCSSL se aprobé el Plan de Prevencién para el ano 2003 propuesto
por la empresa con un servicio de prevenciéon propio, pero dicho Plan fue
modificado posteriormente por la misma de forma unilateral para encargar
la gestion de parte de los servicios de prevencion establecidos a una empresa
distinta, modificando con ello el Plan anterior sin contar con aquella mayo-
ria absoluta de los miembros de la Comisi6én.

Llegados a este punto, es sin duda este Gltimo extremo uno de los mas
problematicos de todo el razonamiento contenido en la sentencia pues, por
un lado, resulta patente que nos hallamos ante dos decisiones distintas (la
organizacion y dotacién de medios del servicio y la programacién anual),
de desigual calado, llamadas a tener distinta vigencia temporal y con finali-
dades también diferentes. Pero, por otro, el problema radica en que en el
programa anual que se aprueba se hace expresa mencion a que se va a
ejecutar con los servicios propios de Repsol Butano y de Repsol YPF, para
casi en unidad de acto proponer un cambio en el mismo y externalizar
determinados servicios. Quizas pueda senalarse como falla principal la se-
cuencia temporal, motivada seguramente por cuestiones estratégicas, con
que se aprueban las decisiones, puesto que la organizacién de la actividad
preventiva en la empresa suele ser fase previa a la elaboracion del plan
preventivo y, como se ha firmado, patrimonio exclusivo del empresario.
Ahora bien, también es verdad que no estamos ante una cuestion en abso-
luto cerrada, puesto que una primera aproximacion a la normativa preven-
tiva parece arrojar que la secuencia logica es evaluar, planificar y organizar.
Aunque ni en la norma hay prescripcion alguna que obligue a seguir el
mencionado orden ni la practica aplicativa demuestra que sea asi, aspecto
que, entre otros factores, depende en gran medida de la modalidad organi-
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zativa por la que se opte™. Ademas, téngase en cuenta que el art. 31 LPRL
sitia las principales funciones de los servicios de prevencion en el asesora-
miento y apoyo en a elaboracién de un plan de prevencién de riesgos en la
empresa, realizacion de la evaluacién de riesgos y planificacion y programa-
ci6én de la actividad preventiva ulterior.

Cinéndonos a un aspecto meramente formal, resulta cierto que en la norma-
tiva interna solo el programa anual exige la mayoria absoluta y que en tales
términos ha sido aprobado. Ahora bien, desde una perspectiva material, se
ha aprobado haciendo expresa mencién a que durante este afo la actividad
preventiva se llevaria a cabo por servicios de prevencion propios, aspecto
que quedaria vacio de contenido si permitimos a la empresa casi en unidad
de acto cambiar unilateralmente esta cuestion. Siendo este el orden secuen-
cial desarrollado, una vez aprobado el programa, seguramente el centro del
debate debiera pasar a ser, por tanto, la posible naturaleza, la eficacia y
la posibilidad de modificacion del acuerdo ante el que nos hallamos. El
planteamiento previo que hace la Sentencia nos parece bastante desatinado
en la medida en que no se produce desajuste alguno entre la decision de
externalizar pretendida y la normativa legal o reglamentaria.

Antes de entrar en detalle en este espinoso asunto, baste resaltar que las
normas convencionales que resultan de aplicacion, en términos generales,
tratan las competencias y facultades de los delegados de prevencion y los
comités de seguridad y salud en términos bastante similares a los legales
(art. 76.3 y 5 XXI Convenio Colectivo de Repsol Butano), si bien se contem-
plan peculiaridades resenables en lo que hace a la eleccion de delegados” o
a la posibilidad de que efectiien las funciones correspondientes a los mismos
personas que vienen efectuando las propias de los antiguos miembros de
los comités de seguridad e higiene, aunque no formen parte de la represen-
tacién de los trabajadores o la posibilidad de que existan comités en la
factorias nodrizas aun cuando no cuenten con cincuenta trabajadores®.
Uno de los aspectos mis destacables es la concreta referencia a la llamada
«Comision Coordinadora de Seguridad y Salud laboral», érgano de caracter
paritario, cuyo ambito de actuacion se extiende a toda la empresa, integrada
por los miembros nombrados por la Direccion de la Empresa y por repre-
sentantes de los trabajadores designados por los Sindicatos en proporcion a
los resultados electorales. A dicha Comisién, entre otras funciones, se le
atribuye la de elaborar un mapa de riesgos, un plan general de la preven-
¢ién y una planificacién de programas anuales de prevencion®, aunque no
queda constancia de ningtin dato adicional ni hemos podido acceder a su

™ Esta problematica con mayor amplitud en Icartua MirO, M. T., Manual del Servicio...,
op. cit., pgs. 28 y ss.

% Vid. art. 27 11 Acuerdo Marco del Grupo Repsol YPF.

% Vid. Punto 6 del III Acuerdo Marco del Grupo Repsol YPF y 76.3 XXI Convenio
Colectivo.

57 Art. 76.3 del XXI Convenio Colectivo; con idéntica redaccion en el XX Convenio
Colectivo de la misma empresa (BOE 29 septiembre 1999).
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reglamento de funcionamiento, mientras que, por el contrario, en el mismo
texto convencional se regulan las normas de funcionamiento interno mini-
mas y transitorias (hasta que los comités aprueben sus propios reglamentos
de funcionamiento) de los comités de seguridad y salud (anexo IV).

La diferencia en cuanto a la intensidad de sus funciones entre esta Comisién
y los comités es patente en la medida en que mientras que respecto a aquélla
las funciones son ejecutivas («elaborar»), por tanto decisorias e, incluso,
negociadoras, las del comité, segin el mismo precepto convencional son de
«participar en la elaboracién, puesta en préctica y evaluacion de los planes
y programas de prevencion de riesgos en la empresa. A tal efecto se debati-
ran antes de su puesta en practica, y en lo referente a su incidencia en la
prevencion de riesgos, los proyectos en materia de: planificacién, organiza-
cion del trabajo, introduccion de nuevas tecnologias y organizaciéon y desa-
rrollo de las actividades en materia de proteccién y prevencién y proyecto
y organizacién de la formacion en materia preventiva». Seguramente esta
diferencia se ha querido remarcar también en la propia composicién de
ambos 6rganos pues mientras la de la Comision es proporcional a los resul-
tados electorales, en relacién al comité no se hace referencia a criterio al-
guno y, como es sabido, el TS ha mantenido de forma unanime la innecesa-
riedad del respeto al principio de proporcionalidad®™ siendo suficiente el
mayoritario. Un supuesto caracter negociador en sentido estricto de esta
Comision impediria, como es bien sabido, la exclusién de cualquier sindi-
cato de su composicion®.

La naturaleza y la eficacia del acuerdo adoptado por la CSSL es un aspecto
dificil de discernir habida cuenta la escasez de datos de que disponemos.
Dada la configuracién legal del comité como lugar de encuentro, foro para
el debate si se quiere, encaminado a facilitar una negociacién casi perma-
nente en esta materia con competencias escasamente ejecutivas, de la LPRL
«no se desprende la obligacién de tomar acuerdos vinculantes», pero, tal y
como se ha sostenido, «en cuanto adoptados por representantes de trabaja-

* Tesis que, indudablemente, ha recibido duras criticas por parte de la doctrina, por
todos vid. Escunero RobriGuez, R.: «Las relaciones, subjetivas y competenciales entre los
representantes de los trabajadores, generales y especializados, con competencias en mate-
ria preventiva», Temas Laborales, nm. 50, 1999, pg. 66. La doctrina del TS en Sentencias
como la de 15 de junio de 1998 (R] 1998, 5702), 14 de Jjunio de 1999 (R] 1999, 6007), y
30 de abril de 2001 (R] 2001, 4618).

* Vid. la STS (Sala de lo Social) de 19 de octubre de 2004 (R] 2004, 7153) que en
relacion con el Comité Estatal de Seguridad y Salud de AENA considera que no es nego-
ciadora una comisién que adopta «meros acuerdos en cumplimiento de la finalidad que
el Convenio Colectivo atribuyé a aquel Comité de Seguridad y Salud, en cuanto 6rgano
de encuentro y de coordinacién de criterios de los Comités de Seguridad y Salud de los
distintos centros de trabajo... es una labor del Comité acomodada al encargo o previsiéon
contenida en el Convenio Colectivo sin que de su contenido se desprenda una actuacién
negociadora que sustituya o pretenda sustituir acuerdos propios de una negociacién so-
bre la materia». Sobre el caracter no negociador del Comité de Seguridad y Salud, SSTS]
Cataluna 19 julio 2001 (AS 2001, 3642); Andalucia (Sevilla) 23 junio 2004 (AS 2005, 292);
Madrid 5 de julio de 2004 (JUR 2004, 22591).
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dores y empresario, tendrian el valor de un acuerdo de empresa” y puede
exigirse su aplicacién en los términos del acuerdo»”'. Respuesta trasladable
sin duda a nuestra Comisién, que entendemos que al tener caracter parita-
rio y un ambito de actuacién empresarial, hace las veces de un comité inter-
centros. Nada obstaria, por tanto, a indagar sobre su eficacia e, incluso, a
plantearse como mas que posible su modificacién unilateral. Esta modifica-
cioén, en hipotesis, resultaria incluso factible, ajustandose a los dictados de
la norma estatutaria (art. 41), si decidiéramos encajarla dentro de las sustan-
ciales de condiciones de trabajo. Ello, en linea de principio, seria posible
puesto que la enumeracién de condiciones de trabajo contenida en el ar-
ticulo lo es «ad exemplum», por tanto, dando cabida también a las relativas
a la seguridad y salud del trabajador, de especial trascendencia en las rela-
ciones laborales, aunque seria discutible si la decision concreta de que ha-
blamos, de corte organizativo-empresarial, aparece dotada de la sustanciali-
dad requerida por el precepto legal™. Pues bien, siguiendo con este
discurso, existe una causa (de tipo organizativo), que puede entenderse con-
currente pues en ocasiones anteriores ha sostenido el propio TS que es
suficiente con que la decision pueda ayudar a «mejorar la situaciéon de la
empresa a través de una mas adecuada organizacion de los recursos»”". La
empresa, de haber considerado esta posibilidad, en vez de cenir el tramite
de consultas a lo que estimé propio de la decision a adoptar ex art. 33
LPRL, por ser tematica relacionada con la organizacion de la actividad pre-
ventiva en la empresa, para nosotros el tinico preceptivo, podria perfecta-
mente haber abierto un periodo de consultas, sujeto al deber de negociar
de buena fe, casi cumplimentado ya que se acredita la celebraciéon de una
reunién posterior en este sentido, tramite que una vez ventilado deberia
haberle permitido «notificar a los trabajadores su decisiéon sobre la modifica-
cion» (ex art. 41.4.4° ET). De todas formas, y para terminar, seguramente
la secuencia logica de la empresa debiera haber sido primero adoptar la
decisiéon de externalizar, que no depende, en modo alguno, a nuestro en-

0 Sobre los aspectos fundamentales de su régimen juridico, por todos, ELorza GUE-
RRERO, F.: Los acuerdos de empresa en el Estatuto de los Trabajadores, CES, Madrid, 2000; QUINTA-
NiLLA NAVARRO, R. Y.: Los acuerdos de empresa: naturaleza, funcion y contenido, Civitas, Madrid,
2002.

™ MoReNO Vipa, M. N. y ALvarez MoreNo, A.: «Consulta y participacion de trabajado-
res», op. cit., pg. 424.

™ Como resulta palmario, cabe afirmar con la doctrina que «la sustancialidad se pre-
dica por el legislador de la modificacién pretendida, que no de la condicion de trabajo
afectada», vid. ELorzA GUERRERO, F.: Los acuerdos de empresa..., op. cit., pg. 184.

 Si tenemos en cuenta que el TS, en ocasiones anteriores, y en una doctrina que ha
merecido importantes y justificadas criticas, ha llegado a considerar procedente, con esta
misma argumentacion, la amortizacion de puestos de trabajo (de médico o ATS de em-
presa) para optar por un servicio externo, en tanto constituye «una medida racional en
términos de eficacia de la organizacion productiva y no un simple medio para lograr un
incremento del beneficio empresarial», SSTS de 3 y 4 de octubre de 2000 (R] 2000, 8660
y 8291), no resulta de recibo imponer unas exigencias mayores en cuanto a justificacion
en una medida mucho menos incisiva y que no afecta a la estabilidad en el empleo, sino
simplemente a la forma de organizar el servicio mismo.
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tender, de la opinién de los trabajadores (salvo prevision convencional en
tal sentido que no consta expresamente) y con posterioridad proponer la
aprobacion del programa, aunque sin duda pensé que aquella decision
siempre polémica impediria la puesta en marcha del programa anual. El
senalado, seguramente, es el derrotero que debia haber tomado la Senten-
cia, puesto que no existiendo tacha de ilegalidad en la decision, habida
cuenta que es perfectamente ajustada al ambito de libertad organizativa que
el empresario recibe de la normativa en vigor que resulta de aplicacion,
debia haberse centrado en la naturaleza, eficacia y posibilidad de modificar
el acuerdo. No obstante, este tema es zanjado de forma abreviada por el
Tribunal que se limita a afirmar que la empresa modifica el plan anual de
forma unilateral sin contar con la mayoria absoluta de los miembros de la
Comision.

No obstante lo anterior, dado que la empresa no se plantea la modificacion
del acuerdo sino una decisiéon que considera independiente a la anterior,
quizas podria admitirse el resultado de la sentencia si se coincide con el
punto de partida alli adoptado relativo a que «efectivamente» la empresa
en instrumentos colectivos ha cedido su libertad de eleccién en cuanto a la
organizacion de los servicios para llegar incluso a la «codecisién» en algunos
aspectos trascendentales de la actividad preventiva, qué duda cabe que debe
ahora respetar esta cesion de poder y no puede pretender de modo unilate-
ral y sin sujecién a los procedimientos legales cambiar las cosas. Ahora bien,
cosa distinta, donde la argumentacioén judicial no es en absoluto comparti-
ble, es afirmar que ha habido una vulneracion de la normativa reguladora
de los servicios que creemos haber demostrado que brilla por su ausencia y
ello es patente porque el empresario puede constituir el servicio con dos
disciplinas o, incluso, en un momento posterior y en atencién a considera-
ciones de indole puramente empresarial, organizativa, y econémica, incluso,
decide externalizar dos disciplinas. Esta afirmacién, no obstaria, que se en-
trarse a valorar o a juzgar la «suficiencia» o «adecuacién» del sistema ele-
gido, y para ello existen distintos mecanismos de control, siempre a poste-
riori, entre ellos la auditoria. Pero, como linea de principio, sin normas
pactadas que dispongan otra cosa, o que establezcan requisitos mas exigen-
tes, la opcién es plenamente legitima. Una cosa es la constitucion del servi-
cio y otra distinta los requisitos minimos del mismo, quiza el defecto deriva
de la propia defensa arbitrada por la empresa en la que no parece haber
aludido, siquiera, al art. 15 RSP.

Maria Teresa IcarTua MIRO
Profesora Contratada Doctora
Universidad de Sevilla
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