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EDITORTAL

En el presente nimero de nuestro boletin, hemos pretendido dar un
amplio repaso a la actual legislacién relacionada con la funciédn
de Recursos Humanos, tanto en 1o que se refier2 & Satud Laborsal
como a los (Gltimos planteamientos para paliar los efsectos de la
crisis que viene arrastrando 1a Seguridad Social.

Los trabajos pertenscen a Antonio Horanedo- Muguiro vy Santiago
Gonzalez Ortega, y corresponden a su participacidn en el
CEGERS'94. En un principic pudiera parecer que estos temas afectan
solamente de manera tangencial a@ las competancias del Gerente de
Riesgos. De hecho algunos de nuestros compafieros en la Asociacién
nos han comentado su extrafeza ante el tema gque se ha elegido para
nuestro O01timo Congreso.

Somos conscientes de que en algunas empresas el Gerente de Riesgos
no interviene en la contratacidédn de sequros de "Ramos Personalest
y en otras es un simple gestor de 1las 1instrucciones de su
departamento de Recursos Humanos, pero en nuestra opinidn 1a
actuacion del Gerente de Riesgos debe ser 1o mas amplia posible vy
abarcar tcdos aquellos aspectos que conllaven algdn tipo de riesgo
dentro de la empresa, con lo que su funcidn adquirird una mayor
relevancia.

Es por ello que hemos querido aprovachar 13 candente relavancia
que estos temas tienen actualmente para dedicarles nuestre d1timo
congréso; ¥ nuestras expectativas no han quedado defraudadas a s
vista de la tremenda calidad de 1las intervepnciones como podréis
comprobar por la muestra que constituyen 1os dos trabajos que
tenéis en vuestras manos.
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CEGERGS 1.9 84

Los pasados dias 7 yv 8 de Marzo se celebré en =1 Hotei Mzlia
Castilla el VI Congreso de Gerencia de Riesgos y Seguros CEGERSS4L.

Si bien es ciertoc que l1a actual crisis econdédmica que padece et
pais se dejo sentir en nuestra reunidn, que recogid una asistencia
inferior a la de c¢onvocatorias anteriores, se debe destacar el
enorme nivel de calidad e interés que fue ténica general en todas
las ponencias, hasta el punto que Ta opinidn mds generalizada de
las perscnas que se consultaron, es que este ha sido uno de Jlos
mas completos de los realizados en los Gl1timos afos.

Dentro del &rea reservada para el Entorno de la Gestidon de los
riesgos humanos, habrid el fuegoe D. Domingoe Solscona Elejalde
{Director Adjunto de la Unidén vy el Fenix}) con un estudio de 1la
crigsis de la Socisedad de Bienestar, analizando 1a evolucidn de la
Seguridad Social desde su punto de partida en 1908, asi como 1la
aportacién de los seguros en la recuperacion de £sa crisis.

En el mismo marco, Santiago Gonzalez 0Ortega ({(Catedritico de
Derechoe de Trabajo de Ja Universidad Carlos III) ofrecid un
profundo estudic sobre la normativa europea v el proyecto de Ley
sobre Salud Laboral, puntualizando las consecuencias de la
aprobacidén del Acta Unica de 1986 y &l impulso en ltas Dirsctrices,
del Tercer Programa de Accidn de 1987 para terminar con 1a
problematica de Ya apliicacién de estas en Espafia.

E1l panel dedicadoc al perscnal en activo fue abierto por Francisco
Martinez Garcia ({(Director del Instituto de Sseguridad Integral
MAPFRE) quien tras una detallada descripcidn de los riesgos qgue
amenazan a8 la empresa mostré una serie de cuadros comparativos de
distintos paises en relacidn con accidentes laborales, para
terminar con unas consideraciones sobre el adecuado nivel de coste
en prevencidn en funcidn de la reduccidn de riesgos gue conlleve,

Federico Castellanos Pinedo (Director de ERecursos Humanos de IBM,
5.A.) expuso en términos muy practicos la situacidn Jaboral
espafiola dentro del marco de 1a empresa y sefiald algunas de las
necesidades de los departamentos de Personal, para cuya resclucidn
puede tener impeortancia la colaboracidn de l1a Gerencia de Riesgos.
Sefialdé, asimisme, el giro en la apreciacidédn de riesgos que s=
produce en la actualidad dentro de la actividad empresarial no
fabrilt con la disminucidén de los accidentes de trabajo, frente sl
incremento de las enfermedades laborales, especialmente de
caracter cardiovascular.

La replica a sus argumentos fue facilitada por los dos siguientes
ponentes en turno de intervencidn. Fernando 8lanco Giraldo
{Gerente de Riesgos de TABACALERA ESPANOLA, S.A.) abordd 1los
distintos tipos de Responsabilidades Civiles que pueden recaer
sobre l1a empresa para continuar con €1 seguro de Accidentes
indicando l1a inclusién de algunas companias entre ltas ccoberturas
de este ramc tas de algunas enfermedades laborales, ante la
demanda del mercado. Por Gltimo hizo una minuciosa descripcidn de
las distintas modalidades de los seguros de vida.
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Argimiro Herranz Machado (Consejero Delegado de Gil & Carvajal
vida y Pensiones) comentd las prestaciones de los seguros médicos
frente a los servicios realizados por la Seguridad Social cuya
rigida concepcién ha causado que el 80% de las personas que pueden
elegir entre sanidad publica o privada se decanta por esta altima
a través del cauce del sequro. También se refirié a Jla
modificacién de l1a legislacidén de Seguridad Social scbre ILT y la
utilidad del seguro para convertir en fijo este gasto variable de
1a empresa. : .

Un tema de candente actualidad, consecuencia de la c¢risis, es el
de las jubilaciones anticipadas. Luis Adan Galdeano (Actuario},
hablo sobre Tas distintas sistematicas de estos pProcesos,
refiridndose a los Expedientes de Regulacidén de Emplec y a las
Avudas Equivalentes a la Jubilacidén anticipada (AEJAS) de las que
hizo un detallado an&lisis sobre las condiciones para su
solicitud, cuantia y financiacién.

Antonic Mendez Baiges (Vicepresidente de la Asociacidén de Juristas
Especializados en Previsidn Sccial) basé su charla en 1ta
fiscalidad de los planes de prejubilacidén y jubilacién anticipada
tanto en lo que afecta al empresario (Impuesto Scbre Sociesdades)
como al trabajader (IRPF) asi como en la incidencia del medio de
instrumentacidén de estos planes en el aspecto impositivo de los
mismos.,

La d41tima ponencia de este panel corrid a cargo de Asuncidén Bauzi
abril (Jefa del Departamento de Vitalicico Vida y Pensiones) . vy
versd sobre las soluciones asequradoras a la problématica de las
jubilaciones anticipadas, abordando temas tales como
caracteristicas de los seguros de prejubilacidon, obligaciones
tributarias de Tlas aseguradoras vy naturaleza juridica de las
primas con las consiguientes implicaciones fiscales.

bentro del tema de 1a Jjubilacién, intervino en primer 1lugar
Ernesto Casa Aruta (Director de Vvida vy Pensiones del Grupo
WINTERTHUR) gque analizé la situacidén actual y Ta futura previsible
de 1a Seguridad Social, destacande su caracter de reparte lo que
hace que no pueda hablarse de derechos adquiridos del trabajador
en activo respecto a su futuro. Igualmente seifaléd el lento
incremento de los Planes de Pensiones de sistema de Empleo frente
al de los de sistema individual.
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Antonio Hornedo Muguiro (Asesor Juridico del Departamento de
Gerencia de Riesgos de Telefdnica) expuso unsa descripcidédn de las
novedades Tlegislativas relacionadas con la jubilacién, basandose
en la futura Ley de Supervisidéon de los Seguros Privados, vy
centrandose dentro de esta en los apartadoes relacionados con la
Prevencidn Social. Comentdé ampliamente el hecho gque los recursos
de los empresarios para cubrir sus obligacionss de pensiones
futuras deban ser externalizados debiendo instrumentarse bajo 1ta
férmula de Seguro Colectivo o Plan de Pensiones. A juicio del
autor, ademads de los objetivos de adaptacién & las directrices
comunitarias existe wuwna filosofia de fondo en Jla mente del
legislador: En primer lugar una desconfianza en los instrumentos
utitizados en la actualidad por muchas empresas espafiolas para la
cobartura de su previsidn social complementaria y en segundo lugar
un convencimiento de que la titularidad juridica de 1los fondos
generadores de pensiones debe perteznecer al empleado el cuail debe
contar con la proteccidn de sus representantes sindicales.

M8 Carmen Gonzalez Baylin (Directora General de la Correduria
Gonzé&lez Baylin), realizéd una amplia exposicion de Tos
instrumentos de ahorro antes de 1a Ley de Planes de FPensiones de
1987 {(Contratos de Deposito, POlizas de seguro) y los posteriores
a esta. Hizo un detallade andlisis comparative entre Planes de
Fensiones y pdlizas de seguro, y termind con una serie de consejos
a tenar en cuenta a 1la hora de optar por alguna de estas
modalidades en base de la situacidn especifica de la persona.

La financiacién de 1os Planes de Pensiones ¥ sistemas
alternativeos, fue desarrellada por Diego Valero Carreras (Director
General de HRANDA GROUP) que explicd las hipdtesis financieras vy
btometricas de partida vy analizé Tlos métodos actuariales de
financiacidén, tanto &1 de "edad de entrada' como el de Y"unidad de
crédito proyectada'".

Por dl1timo José M2 Benedi Gimenez (Gerente de Riesgos Area Humana)
en una breve pero intensa presentacidon sxpuse su interpretacidn de
lo gque debe ser 1a Gerencia de Riesgos en =1 &rea de Recursos
Humanos. Animo al Gerente de Riesgos a contribuir con su capacidad
de andlisis y su planificacién a determinar unas acciones en =1
ambito de reforma 1l1aboral vy cambio social vy abogo por 1la
potencializacidn de los valores 1individuales como instrumento
fundamental para conseguir la "participacidén", solucidén esencial
para 21 Togro de un desarrollo sostenido y equilibrado.

MODERADGRES: * José M@ Anastasio Espona (Director Técnico de
Centro de Segquros E1 Corte Inglés).
¥ Javier Navas OQloriz (Director de Gerencia de
Riesgos de TELEFONICA).
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"EL ENTORNO DE LA GESTION DE LOS RIESGOS
HUMANOS: ESTADO ACTUAL DE LA NORMATIVA
EUROPEA Y PROYECTO DE LEY DE SALUD
LABORAL™"

D. Santiago Gonzdlez Ortega
Catedratico de Derecho de Trabajo de la
UNIVERSIDAD CARLOS I11 DE MADRID
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f. Introduccidn .-

La cuestién de 1a salud laboral! ha sido abordada por parte de
las instituciones y de las normas comunitarias de manera
practicamente permanente. La amplia 1ista de Directivas referidas
a la sequridad en el trabajo, por otra parts de muy diferentes
fechas, asi To atestigua suficientemante.

Ello no qgquiere decir que no puedan identificarse distintas
fases en el tratamiento comunitario de estos temas. Fases Qque s=
caracterizan porque su sucesidén en el tiempo estd marcada por el
incremento constante de la atencidn y del ndmero de decisiones
comunitarias, normativas o no, referidas a la salud y a 1la
seguridad en el +trabajo. Asi sualen sefialarse dos momentos de
inflexién que se sitdan, respectivaments, en los finales de Tlos
afios sesenta v en €1 afo 1986.

2. El tratamiento de la salud laboral hasta el Acta Unica.-~

El primero de esos momentos de inflexidén pone fin a8 una etapa
de priorizacidén absoluta del objetivo econdmico n la construccidn
del! mercado comin; de tal manera dque todos los aspectes sociales
quedaban subordinados a dicho objetivo.

Durante esta primera etapa de establecimiento de las
1ibertades econédmicas (la que va desde la creacidon de las
instituciones comunitarias hasta finales de los afios sesenta), las
materias de politica social (y entre ellas puede, desde lusgo,
incardinarse Ta seguridad en el trabajo) restaban de Ta
competencia de los estados miembros, asumiendo la CEE tan sélo 1a
tarea de '"fomsntar las actividades comunes en este campo de 1los

estados miembros", "la colaboracidn entre ellos", y "la promocidn
de estudios, dictédmenes, consultas, etc.?. Asi Yo establecian los
arts. 117 y 118 del Tratado de Roma (1957) refiriéndose

expresamente a las Y"mejoras de las condiciones de vida y trabajo'",
"la proteccidén de l1os riesgos profesionales" y 1a "higiene en el
trabajo".

sélo de forma tangencial, esto es, en la medida en que tales
materias tuvieran una i1ncidencia dirscta en el establecimiento v
funcionamiento del mercado comin, el art. 100 del mismo Tratado de
Roma permitia la aprobacidén de Directivas tendentes a promover el
acercamiento ("aproximacidén") de 1las legislaciones nacionales en
determinados aspectos de 1la politica social. S1 bien, cumplida
dicha condicion, las Directivas debian aprobarse ademds por
unanimidad. Algo similar sucedia con el art. 235 el cual previa la
posibilidad de que los organismos comunitarios adoptaran Tlas
"disposiciones pertinentes", también por unanimidad, si dicha
accidn fuera necesaria para el funcionamiento del mercado comin vy
siempre que el propico Tratado no hubiera previsto otro tipo de
accidn,
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Come consecuencia de esta restrictiva regulacidén en materia
social, durante los primeros diez afios de aplicacién del Tratado
de Roma, las acciones comunitarias en el campo de la seguridad en
el trabajo fueron escasas, limiténdose a alguna concreta Directiva
referida a riesgos muy especificos {(ej. radiaciones ionizantes), a
la creacién de los servicios de medicina de empresa, a fijacién de
los criterios para la elaboracién de 1a 1lista europea de
enfermedades profesionales o al contrel sanitario de los
trabajadores expuestos a riesgos particulares,

Esta orientacién cambia, como se ha dicho, a finales de los
afios sesenta. Lo aque se evidencia en el incremento del recurso a
los arts. 100 y 235 del Tratado con fines de armonizacidn, también
en el terreno social, aunque siempre en razdn del objetivo todavia
central del establecimiento y consclidacién de 1las t1ibertades
econdmicas.

Un sintoma de ello es la adopcidén de 1a Resolucidn del
Consejo de las Comunidades, de 28 de Mayo de 1988, tendente a 1la
etiminacién de obsticulos de orden técnico que se imponian a los
intercambios comerciales como consecuencia de la diversidad de las
lTegislaciones nacionales de los estados miembros. Obstdculos que
podian estar constituidos por las reglas relativas a la prevencion
de infortunios en el trabajo y enfermedades profesionales o a la
proteccién de 1a seguridad =n el trabajo.

En la medida en que tales requisitos técnicos podian
dificultar ¢ impedir 1a libertad de c¢irculacién de mercancias en
virtud de, por ejemplo, un mayor nivel de exigencia en materia de
seguridad por parte de ciertos paises, 1a CEE se planted 1a
conveniencia de establecer una homogzneizacidn normativa dque, sin
merma de la tutela minima de 1la salud 1laboral, evitara su
utilizacidébn practica como obstacule a la libre circulacién de
inercancias.

Para ello, como ya se ha apuntado, se hize uso del art. 100
del Tratadeo, aprcobé&ndose conforme a &1 una serie de Directivas
que, fijando objetivos comunes a los estados pero dejandoles Tuego
Ta libertad de elegir la forma y los instrumentos juridicos para
conseguirlos (lo que es T1a forma de actuar de las Directivas
conforme al art. 185 del Tratade), hicieron posible que, al par
que Yta proteccién de l1a libertad de circulacién de mercancias, se
diera actuacidn a medidas de seguridad en el trabajo poniendoe en
practica Jlos objetivos tan genéricamente enunciados por el art.
118 del Tratado.
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También en este periodo se establecidé un Programa de Accién
Social, aprobade por Resolucidn del Consejo de 2t de Ensro de

1874, entre cuyos objetivos se mencionaba la "mejora de 1las
condiciones de vida vy trabajo, de la seguridad vy de la proteccidn
sanitaria en 1 puesto de trabajo". Para ello se recurridé de nuevo
al 1instrumento de 1las Directivas previstas en el art. 100 del

Tratado, pese a las resistencias a su uso en materia social, que
se atenuaron cuanda en el affoc 1975 se aprobd l1a Directiva en
materia de despidos colectivos consagrandc la tesis segdn la cual
la armonizacidén social no debia ser s58lo la consecuencia del
establecimiento del mercado comin {como sefala el art. 117 de&l
Tratado) sino, por el contrario, un factor decisivo, con
influencia directa en la instauracidn y mejor fFuncionamiente de
dicho mercado.

A Tlas dos circunstancias mencionadas se unieron, en 1878 vy

1984, la adopcidén, respectivamsnte, del Primer y del Segundo
Programa de Accidén para la prevencidn de Tlos accidentes y Jla
seguridad e higiene 2n el trabajo. En aplicacién de tales

Programas se aprobaron yva un potable ndmerc de Directivas, siempre
sobre la base del art. 100 del Tratado, referidas a la salud vy
seguridad en el trabajo. Desde la 1mportante Directiva Marco de
Higiene (80/1107/CEE), sobre la proteccidén frente a los riesgos
relacionades con la exposicidn a agentes quimicos, fisicos vy
bioltégicos durante 1 trabajo, hasta Directivas particulares o
especificas sobre prevencidén de accidentes graves en determinadas
actividades industriales, sobrea riesgos derivados del plomo
metdlico, de 1a exposicidén al amianto de proteccidén frente al
ruido, entre otras.

3. Las consecuencias de la aprobacién del Acta Unica.-

El segundo punto de itnflexidn tiene 1iugar en 1886 con 1la
aprobacién del Acta Unica. En &lla se produce una alteracidn del
contenido de las disposiciones sociales apareciende términos como
"ecohesidn social' y Ydesarrollo econémicoe y social!" (art. 130 A)
en €] sentido de constituirse como objstivos propios de 1a CEE, no
necesariamente ligados, como anteriormente, a 13 realizacidn del
mercado comdn. MAas concretamente, 1 Acta Unica incorpora, dentro
del apartado de "politica sociai", un nusve e importante articulo,
el 118 A, especificamente dirigido a "promover la mejora del medio
de trabajo, para proteger la seguridad vy 1la salud de 1los
trabajadores".

Vartias son 1as notas caracteristicas de este nuevo articulo,

todavia en vigor: a)d establece un compromiso especial y
singularizade de los estados miembros en la proteccidén de la salud
laboralt; b) dicho compromisc se materializa en el objstivo de

armonizar "dentro del preogreso", es decir tendiendo 2 su mejora,
las condiciones existentes en dicho &mbito; c) prevé un
instrumente particular, 1las Directivas por mayoria cualificada,
para fijar las "disposiciones minimas que habrdn de aplicarse

progresivamente"; d) paermite que cada estado miembro pueda
establecer, sobre esos minimos, medidas de mayor proteccién de las
condiciones de trabajo siempre que s=an '"compatibles con =]

presente Tratado'.
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Por otra parte y en la linea de tratamiento de Tos temas de
salud caracteristica del periodo anterior, el Acta Unica incorpora
asimismoe un nuevo articulo, el 100 A, el cual permite la adopcidn,
también por mavoria cualificada, de Directivas de aproximacidn de
las legislaciones de Tlos estados miembros, en cuantas materias
{(incluida expresamente la de salud, seguridad, proteccidén del
medio ambiente y de los consumidores, art. 100 A, apartado
tercero) se considere necesario con el fin de lograr el
establecimiento del mercade interior.

Dejando al margen los problemas interpretativos planteados en
relacién a las expresiones ''mejora en ¢l progreso" {(art. 118 A) o
Faproximacidén de legislaciones basada en un nivel de proteccidn
elevado" (art. 100 A); al cardcter minimo de dichas Directivas y a
la posibilidad de cada estado de mejorarlas, siempre que dicha
mejora "sea compatible con el Tratado" (arts, 118 A, apartado
tercero y 100 A, apartados cuarto y quinto); o a la prescripcidn
de que las Directivas "evitaran establecer trabas de caracter
administrativo, financiero y juridico que obstaculicen la creacidn
y €] desarrolloe de pequefias y medianas empresas" (art. 118 A,
apartado segundo), 1o cierto es que, a partir del Acta Unica, se
incrementa de forma imporitante el ndmero de Directivas aprobadas
en materia de salud y seguridad en el trabajo. Y gque toman un
impulso especial a partir de la aprobacidén, el 21 de diciembre de
1887, del Tercer Programa de Accidédn de la Comunidad en el &mbito
de la seguridad, la higiene y la salud en el trabajo.

4. El_Tercer Programa de Accion.-

Conviene deternerse en este Tercer Programa de Accidén, que ha
sncontrado aplicacidén en los Gltimos aRes. Constituys un intento
de2 aproximacién al tema de la salud laboral mucho més general vy
omnicomprensivo, ampliandoc su campo mé&s alla de 1o que podriamos
Tiamar 1l1a '"higiene industrial", para referirse a temas méas
integrales gue se relacionan con la seguridad en todos 1es centros
de trabajo vy gque abarcan materias tan diversas como las de
prevencidn de riesgos, formacidn en materia de segquridad o
actuaciones de los representantes de Jlos trabajadores en este
campo, pasando por las referidas a la organizacién de Tlos
servicics de salud profesional o laboral.

De este Tercer Programa pueden destacarse, como el mismo
hace, seis orisntaciones fundamentales, que han iJinspirade 1las
Directivas emanadas 2n su marco:
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a) Seguridad y ergonomia en Jlos lugares de trabajo. En el
sentido de que la segquridad "debe formar parte integrante de
la organizacidén general del trabajo y de gque los "principios
ergondmicos son necesarios en todos los estadios del trabajo,
desde el disefio a la realizacidn". Para ello se propone, en
primer Tlugar, el establecimiento de exigencias esenciales de
seguridad en 1 diseflo vy construccidén de los equipos mediante
1la normalizacidn de sus caracteristicas técnicas;, en segundo
lugar, reforzar la seguridad genseral de todos los lugares de
trabajo mediante normas especificas acerca de instalacionss,
equipos, magquinas Y sustancias utilizadas, equipos de
proteccién individual, sefalizacidn de seguridad en el centro
de trabaje v utilizacién de eaquipos resultantes de 1la
aplicacién de nuevas tecnologias; y, =2n tercer lugar,
emprender acciones en sectores denominados de alto riesgo
tales como &1 mar, la agriculttura v Ta construccidn.

b)Y Salud e higiene en el trabajo. Con 1a finalidad de
controlar los niveles de exposicidédn del Trabajador, vy sus
efectos, a “factores fisicos, organismos biolégicos y
sustancias quimicas®. Para ello sz establecen comc objetivos
les de: fijacién de los niveles maximos de exposicidén a tales
factores y sustancias, elaborando ademds una Tista
comunitaria ampliada ¥ actualizada de estas dttimas;
prohibicidén, en su caso, de determinados agentes especificos

&n los supuestos €n que presanten riesgos graves;
reelaboracidn de la lista auropea de enfermedades
profesionales; vy, finalmente, armonizacién de las reglas

juridicas y organizativas de los servicios profesionales de
salud de Tos trabajadores.

c) Informacidén. Con =1 objeto de "asociar a los trabajadores
y a 5us representantes a los problemas de Jla salud y la
sequridad en el trabaje". Para lo cual se propone garantizar,
y establecer 1los mecanismos adecuados de difusidén, de 1la
informacidén acerca de las sustancias peligrosas para 1a salud
utilizadas en el medio de trabajo, sobre las investigaciones
e innovacicones técnicas en materia de seguridad e higiene ¥y
sobre las repercusiones de los cambios tecnoldgicos sobre las
condiciones de seguridad en los lugares de trabajo. Todo ello
con el fin de permitir Jla participacidén activa de 1los
trabajadores, mediante Ta toma de conciencia y el
conocimiento directo del programa, y de sus representantes,
mediante formas de consulta y participacidén, en el tema de la
seguridad.
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d) Formacidn. Sobre la base de que una formacidén adecuada
constituye un excelente dinstrumento de prevencién de los
riesgos Jlaborales y de evitacién de sus consecuencias mas
graves. En funcién de este objetivo se prevé: homogeneizar
los contenidos formativos en materia de seguridad dando, en
el terrenc de la medicina del trabajo, "un enfoque comdn en
lo que se refiere al cometido y a 1la formacion de 1los
especialistas en higiene del trabajo o de los responsables de
seguridad"; dirigir esta formacidén tanto a los encargados de
la salud en €1 1lugar de trabajo ({directores de empresa,
responsables de seguridad, especialistas en ergonomia e
higiene, socorristas, representantes de los trabajadores,
etc.) como a los futuros responsables de la seguridad ajena
{(ingenieros, quimicos industrialtes, fisicos e 1J1ngenieros
nuclieares) y a los propios trabajadores, especialmente a los
mas joOvenes o que se& incorporan por vez primera al trabajo;
establecer una red de colaboracidén en materia de formacidn
entre los distintos paises.

e) Pequefias v Medianas Empresas. Buscando un equilibrio que,
previendo la adaptacidén de 1a normativa de seguridad a estas
empresas de forma que su aplicacidén no obstaculice 1la
creacidén y desarrollo de las mismas, a la vez, comprometa un
esfuerzo especial de informacidn y de formacién en este
ambito para hacer que las prescripciones de seguridad se
cumplan efectivamente.

f} Di&dlogo Social. Subravando la imperiosa necesidad de una
estrecha colaboracidén entre los representantes de empresarios
y trabajadores &n el proceso preparatorio de tas decisiones
de 1a Comisidén, en aplicacidon de 1o establecido en el nuevo
articulo 118 B del Acta Unica.

5. La obligacién general ds seauridad en }la Directiva Marco.-
El Tercer Programa de Accién, disefado en Jos términos

vistos, ha tenido wuna aplicacién, si no completa cuandoc menos
intensa. Expresidén de ello son Jlas numerosas Directivas aprobadas
en Tlos dltimos afios de entre las que pueden destacarse la
Directiva Marco, de 112 de junio de 89889 (89/391/CEE) vy las
Directivas espscificas de aplicacidén de la misma, tales como las
de lugares de trabajo, de equipos de trabajo, de equipos de
proteccién individual, manipulacidén de cargas que Iimpliguen
riesgos dorsolumbares, pantallas de visualizacién, exposicidn a
agentes carcinégencs, exposicidn a agentes biolégicos, en 1las
obras de construcciédn temporales o méviles, de trabajo de 1a mujer
embarazada, de las industrias extractivas por sondec o a cielo
abierto y subterrdneas, a bordo de 1os buques, a borde de 1las
naves de pesca, etc. También otras Directivas referidas a maquinas
{(tanto en general como en referencia a mdquinas particulares), a
la homolegacidn de los equipos de proteccidn individual o a 1la
aplicacién de las normas de seguridad e higiene a los trabajadores
temporaltes.
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De entre todas ellas, conviene centrar el andlisis, en primer
Tugar, en la llamada Directiva Marco de 1989 cuya funcidn mas
relevante es la de establecer reglas y principios generales que
deben ser respetados por los estados miembros &n sus normas
nacionales. Aunque también l1a Directiva Marco contiene, en algunas
materias o aspectos, un régimen juridico, aplicable de forma
directa a todos 1los A&ambitos de las relaciones laborales, sin
necesidad de ser desarrollados por Directivas especificas.

Aparte de la generosa fijacién de su ambito de aplicacién,
que tiene pretensién de generalidad &al abarcar a todo tipo de
actividades publicas y privadas (con los problemas aplicativos que
de ello se derivan en relacién, por ejemplo, a Tla funcidn
publica), 1a Directiva Marco contiene una amplia enumeracidn de
obligaciones empr=esariales, determinando, de una parte, una
obligacién de carécter general y, de otra, una serie de concretas
obligaciones instrumentales o accesorias.

FPor 1o que se refiere a 1a obligacidén general de seguridad,

el art. 5 de 1la Directiva sefala que "el empresario deberad
garantizar 1a segquridad y la salud de los trabajadores en todos
los aspectos relacionades con el trabajo". Dicha afirmacidn

genérica, en puridad poco innovadeora, se completa, y esta pusde
ser una de l1as imas importantes aportaciones de la Directiva, con
una serie de criterios interpretativos que determinan hasta qué
punte v con qué alcance debe considerarse existente dicha
obli1gacidén empresarial de seguridad.

Ciertamenta, no puede decirse, desde luego, que la Directiva
contigure Ta obligacidén empresarial como una obligacidén de
cardcter absoclute. Por el contrario, en su reguliacién concreta (ya
sea en la propia Directiva Marco como en practicamente todas las
especificas) es posible encontrar refsrencias que ponen de
manifiesto que, en la tutela de la seguridad en el trabajo, existe
un cierto margen de aceptacién del riesgo o incluso del propio
dafio a3 la salud 2 integridad del trabajador. Normalmente derivado
de T1la insoslayable naturaleza peligrosa o arriesgada de algunas
actividades, o de circunstancias fuera de todo control empresarizl
o de imposible o muy dificil evitacién.

Sin embargo, este margen resulta sensiblements restringido
por la Directiva, sobre todo en 1la medida en que se prohibe que 1a
obligacién de seguridad ¥ su virtuatidad protectora queden
subordinadas a circunstancias de tipo econdmico (excesiva carestia
de los sistemas de seguridad o desproporcidédn entre el coste de la
medida y =21 beneficio en sequridad) o a dificultades (incluso
importantes) de naturaleza técnica. En consecuencia, el deber de
seguridad se refuerza extraordinariamente en virtud de la
aplicacidén de l1os criterios o principios generales en base a los
cuales la Directiva ordena {(art. §) que se interprete (por las
Directivas de desarrollo, por las normas o por ltos tribunales
nacionales) 1a obligacién de seguridad del empresario.
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Asi, por ejemplo, cuando establece el principio de "“evitacidn
del riesgo" frente a 1a mera reparacidén del dafico producide; o
cuando se refiere a la “supresidén de l'os riesgos &n su origen" vy
no sdlo en la atenuacidén de sus consecuencias; o cuando establece
ia necesidad de adaptar el puesto de trabajo a la persona del
trabajador, teniendo en <cuenta sus capacidades personales vy
profesionales; o cuando exige Ta practica de 1a evaluacidén de 1ios
riesgos de forma previa para garantizar wun mayor nivel de
seguridad y salud de los trabajadorss; o finalmente, cuando ssfala
que la mejora de 1a seguridad, la higiene y la salud de TJos
trabajadores no puede guedar a expensas de las dispenibilidades
econémicas de las empresas o de que se considere excesivo el coste
de las medidas de proteccidén adn posibles técnicamente.

E1 juego de todos estos criterios permite, pues, configurar
la obligacidén de sequridad empresarijal como una obligacién
reforzada, ampliada en su contenido y alcance. Configuracidn que
no puede dejar de influir tanto en la elaboracién normativa
nacional que se pretenda respetuosa de las normas comunitarias
como en la finterpretacidén, por ejemplo jurisprudencial, que se
realice de dicha obligacidn empresarial y de las consiguientas
responsabilidades derivadas de su dncumplimiento. Asi 1o han
entendido los +tribunales espafioles, aplicando los principios
comunitarios, & la hora de definir el alcance de 1la obligacién
empresarial de seguridad en supuestos concretos, fundamentalmente
en razdén de las responsabilidades administrativas, penales,
civiles o de seguridad social que s& derivan de su incumplimiento.

6. Las obligaciones instrumentagles.-

Junto a la obligacidén general, la Directiva Marco contiene,
ademéds, una serie de obligaciones instrumentales con =1 fin de
hacerla mas eficaz vy realmente operativa, Tales obligacionas
instrumentales pueden clasificarse de la siguiente manera:

A) Obligacién de designar uno o varios trabajadores que
deberdn ocuparse de las tareas de prevencién de los riesgos
profesionales en la empresa. Lo relevante de esta obligacidn
instrumental e&s la caracterizacidédn técnica y decididamente
profesional de ltas funciones & desarrollar por estas
personas; en el entendimiento de que s61o un tratamiento de
esta npaturaleza, es decir, no dejando T1a cuestién en manos
de la sola iniciativa personal y del conocimiento, casi
siempre aleatorio e incompleto, del empresario, puede dar
como resultado una mayor y mas eficaz proteccidédn de 1a
seguridad del trabajador.
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B) Obligacidén de informacidédn. Subravada como obligacién
particular por la Directiva Marco vy establecida en beneficio
no s6lo de 1los representantes de tos trabajadores sino
también de la Administracidén PuUblica y de los trabajadores
singulares., También en 1a conviccidn de que sdlo un nivel de
conocimiento suficiente y la transparencia de 1a informacidn
sobre todos 1los aspectos de 1a seguridad en el trabajo
permitird, a todos los interesados y no sdélo a los propios
empresarios, asumir mads fielmente sus obligaciones, msjorar
1a actividad de los servicios de empresa profesionalmente
dedicades a estas tareas, facilitar un mavor grado de
participacidn de los representantes de los trabajadores vy,
finalmente, generar un nivel de conciencia entre Jos
trabajadores individuales contribuyendo a crear lo gue suele
dencminarse como "cultura de la seguridad".

C) Fomento de la participacidén. Aunque ta Directiva no
concreta coémo ha de articularse dicha participacién,
dejandolo a la decisidédn de los estados miembros, de 1las
legistaciones nacionales y de las practicas sindicaltes vy
representativas de cada pais, lo gue si resulta claro es que
ltos trabajadores han de tener cauces de intervencidén en 1a
toma de decisiones dentro de la empresa que puedan tener
atguna repercusién en el ambito de la seguridad.
Participacién que puede tener lugar en términos de consulta
o, incluso, de negociacién de iTas condiciones de prestacion
del trabajo. Para ello, adem&s, la Oirectiva establece una
serie de derechos 1instrumentales de 1los representantes de
los trabajadores, garantias y prerrogativas de actuacidn asi
como el derecho de los mismos a recurrir a los poderes
publicos con compeztencias en =ste terreno (peor ejemplo,
mediante denuncias) y a colaborar con los organismos
pdblicos dedicados de forma institucional al controel de 1a
aplicacién de las normas en materia de seguridad.

D) GCbligacidén de formacidén. Tanto de les trabajadoeres
individuales come 1os de los representantes vy de los
encargados de la prevencidén y la seguridad. Significativo es
el reforzamiente de esta obligacién respecto de Tos
trabajadores individuales va que la Directiva establece que
dicha formacidédn ha de serles proporcionada no sé6loe en el
moemento inicial de 1a contratacidén sino también a lo targo
del contrato y siempre c¢on ocasion del cambio de funciones,
de la introduccidn de nuevos equipos de trabajo o de una
nueva tecnoclegia. Procurando ademds que se trate de una
formaciodn periddicamente actualizada y adaptada a 1a
evolucidén de 1os riesqgos yv a la aparicidn de otros nuevos.

E) Obligaciones especiales de colaboeracidén entre empresas en
los casos de contratas o subcontratas o de coincidencia
fisica de l1a prestacidén de sus actividades en un mismo lugar
de trabajo, derivadndose de =11c supuestos de conexidén de
responsabilidades.
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F) Por ultimo, La Directiva Marco recoge los deberes del
trabajador en materia de seguridad asi como su derecho a
negarse a realizar la prestacién laborat en el caso de que
exista riesgo grave e inminente para su salud. Lo que se ha
solido denominar come "ius resistentias" o derecho a
desobedecer las oérdenes empresariales en estos supuestos, al
margen de los problemas de aplicacidédn practica que pueda
suscitar tales como los de valoracidon de 1a situacidn,
objetividad o subjetividad de la misma, proporcicenalidad de
la actuacidén del trabajador en relacidn al riesgo, grado de
conocimiento y de inactividad de la empresa, etc.

7. Las Directivas Especificas.-

Se trata de las Directivas emanadas en aplicacidén del art. 16
de la Directiva Marco, en el cual se ordenaba al! Consejo la
adopcidén de Directivas particuiares relativas a wuna serie de
actividades con un margen de riesgo mas alto o a aspectos o
circunstancias concretas de la prestacién laboral. Hasta el
momento su ndmero es de trece; a las que pueden afiadirse otras
como la dirigida a mejorar la seguridad y l1a salud en el trabajo
de los trabajadores con una relacién laborat de duraciédn
determinada o de empresas de trabajo temporal.

Fese a la obvia diferencia entre su respectivo contenido
material, todas estas Directivas tienen unos caracteres comunes
que podrian sintetizarse de la siguiente manera:

a) Todas constituyen un desarrollioc muy c¢ircunstanciado de
las obligaciones mas generales de sequridad establecidas en
la Directiva Marco, de cuvo nivel de proteccién parten con
1a pretensidn de concretarlo an relacién al ambito
especifico de <cada una de ellas. Lo establecido en Jla
Directiva Marce es, pues, un minimo 1indisponible para las
Directivas Especificas. Asi 1o declaran expresamante todas
ellas, recordando ademads que sus exigencias no son
incompatibies con estandares de seguridad més elevados que
pudieran existir o establecerse en el futuro por cada uno de
lTos estados miembros a través de su legislacién nacional.

b) Su intensidad normativa, o lo que es 1o mismo, 1 grado
de detalle con que establecen las exigencias y obligaciones
de ssguridad es muy alto. De tal forma que, a diferencia de
lo gque sucede con 1ta Directiva Marco, el margen de maniobra
o de discrecionalidad de los estados miembros a la hora de
1levar su contentido a 1los ordenamientos nacionaltes es
bastante reducido. Lo ponen de manifiesto los importantes
Anexos que acompafian a cada Directiva, en los que se
especifican muy exhaustivamente esas obligaciones. Tales
Anexos ademd&s son revisables desde el punto de vista
estrictamente técnico; para lo cual el art. 17 de 1la
Directiva Marco articula un breve procedimiento en el que
deben ser necesariamente tenidos en cuenta factores como el
progreso técnico, Ta evolucidn de las normativas nacionales,
de las especificaciones internacionales y de los
conocimientos en la materia.

PAG.
AGlﬁ /

ASOCIACION ESPANQLA DE GERENCIA DE
RIESGOS ¥ SEGUROS



¢) ET1 grado de detalle, no obstante, no es igual respecto de
todo &1 contenido de las Directivas. Por regla general, es
muy alto en 1o que hace & las especificaciones de seguridad
vy a ta determinacién de las obligaciones empresariales
referidas al medic de trabajo, maquinas e instrumentos de
trabajo, equipos de proteccidén o sustancias smpleadas. Mucho
menor, en cambio, es el nivel de precisién en 1o que se
refiere a cuestiones como 13 consulta y participacién de los
trabajadores y, 2n distinta medida, a 1a informacién y a la
formacién para la sequridad, donde seguramente el respeto s
las singularidades nacionales 1leva a reproducir los
términos genéricos con que estos derechos estdn recogidos en
la Directiva Marco.

d) Las Directivas Especificas, &n cuanto mandatos de los que
son destinataricos los estados miembros, incorporan siempre
un articulo (practicamente una claidsula de estilo) donde se
establece que "los estados miembros pondrdn en vigor las

disposiciones legales, reglamentarias ¥ administrativas
necesarias para dar cumplimiento a3 la presente Directiva®.
Debiendo, ademés, comunicar a la Comisidn todas Sus

iniciativas en este sentido, darle traslado de las
disposiciones de derecho 1interno adoptadas, e informarla
periddicamente de Jos avances y progresos en este terreno.

=2) Para el cumplimiento de este mandate, las Directivas
siempre establecen un plazo. Oicho plazo es variable, aunque
puede indicarse que: a) suele diferenciarse entre empresas
de nueva implantacidén v otras ya en funcionamiento, para las
gque =21 plazo es algo mas amplio; b) a veces se permiten
pltazos mads generosos de adaptacién a determinados estados
miembros en razén de sus mayores dificultades para leograr el
cumpl!imiento de los objetivos de 1la ODirectiva; <) es0s
plazos giran en torno a los tres affios, aunque recientemente
las Gltimas Directivas los han fijado en veinticuatro meszs,
a contar en todos los supuestos desde 1a aprobacidn de cada
Directiva. De hecho, 21 plazo para las ocho primeras (aparte
del de 1a propia Directiva Marco que finalizdé el 31-12-1992)
va ha vencido, habisndo terminado €1 de las seis primeras
(lugares de trabajo, equipos de trabajo, equipos de
proteccién individual, manipulacién de cargas que entrafien
riesgos dorsolumbares, pantallas de visualizacidédn y agentes
carcindégenos) el 31-12-18982, y el de la séptima {(agentes
bioldgicos) v la octava (cobras de construccidén temporales o

méviles) el 31-12-1893. De las restantes, el plazo de
transposicidn finaliza a lo targo del afio 1994: 24-6-1994
{novena: sefializacidn de seguridad), 19-10-1994 (décima:
trabajadora embarazada)}, 3-11~1994 {undécima: industrias
extractivas a «c¢ielo abjerto o subterraneas). 56tc 1a

décimotercera (bugues de pesca) tiene un plaze mas amplio:
el 23-11-1995 para los bugques nuevos o el 23-11-2002, para
Tos buques de pesca existentes.
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5in que pueda hacerse aqui un andlisis de cada una de las
Directivas Especificas, si puede ser ilustrativo hacer una mencién
mas concreta de alguna de ellas. Por ejemplo, de la décima,
referida a la trabajadora embarazada, y de 1a relativa a 1la mejora
de 1la seguridad y ta salud de los trabajadores con una relacidn
laboral de duracién determinada o en empresas de trabajo temporal
(que, nc siendo técnicamente una Directiva Especifica, tiene sin
embargo una trascendencia especial en nuestro ordenamiento en el
momento actual, habiende finalizado su plazo de transposicidn el
31-12-1992).

Pues bien, en la Directiva 82/1885, de 19 de octubre de 1992,
relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de 1a
sequridad vy de la salud en el trabajo de 1l1a trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en perifodo de Tlactancia, se
establecen obligaciocnes de tanto alcance como las qu=a se
sintetizan a continuacidn: a) el Anexo de la Directiva establece
una lista ({(que 1a Directiva subraya que no es5 exhaustiva) de
agentes, procedimientos vy condiciones de trabajo que pueden
presentar un riesgo para la salud de la trabajadora en alguna de
las situaciones enunciadas; b) la empresa estd obligada a evaluar
el nivel de riesgo en cada caso y ponerlo en conocimiento de 1las
trabajadoras; ¢) si se identifica una situacidén de riesgoc para la
salud de la trabajadora, 1a empresa deberd, o bien adaptar las
condiciones de trabajo para eliminar el riesgo, o si ellec no es
posible por causas justificadas, proceder al- cambio temporal de
puestec de trabajo de 1a trabajadora, o incluse dispensarla del
trabajo durante el periodo necesarto; d} existen supuestos de
prohibicidén absoluta de exposicidn a determinadas sustancias o
condiciones de trabajo especialmente nocivas o arriesgadas; e) se
prohibe =1 trabajo nocturno; f) se garantizan los permisos por
maternidad gue son obligatorios y retribuidos, o cuandeo menos
protegidos por prestaciones sociales; a) se establece una
prohibicién de despido de estas trabajadoras en el periodo
comprendido entre el comienzo de su embarazo vy el final del
permisc de maternidad, salvo por causas justificadas neo inherentes
a su estado.

Por lo que hace a la Directiva 91/383, de 25 de junio de
1991, sobre trabajadores temporales o de empresas de trabajo
temporal, se establece: a) una equiparacién total en materia de
seguridad con otros trabajadores fijos o con los trabajadores de
1a empresa usuaria de Jlos servicios de la empresa de trabajo
temporal, prohibiéndose cualquier diferencia de .-trato en 1las
condiciones de trabajo relativa a la proteccién de su seguridad vy
de su salud; b) idgualmente de daclaran de aplicacién a estos
trabajadores, sin excepcidén, todas las normas contenidas tanto en
la Directiva Marco como en las Especificas; c¢) se refuerzan las
obligaciones empresariales de control médico, de informacidén y de
formacién de los trabajadores afectados; d) se autoriza a los
estados miembros para decidir la prohibicién de que se recurra a
trabajadores temporales para el desempefio de determinados trabajos
especialmente peligroses para Ja seguridad y 1a salud; e) se
subravya, en fin, respecto de las empresas de trabajo temporal, 1la
responsabilidad conjunta de estas empresas y de las usuarias de
sus servicios respecto de los dafios a la salud sufridos por 1los
trabajadores de las primeras en misién en las segundas.
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8.- E1 Tratado de la Union Europea.-

Pocas Tnnovacionas se contien=en, en lo que hace a la materia
de segquridad y salud laboral, en el Tratado de la Unidn Europea (o
Tratado de Maastricht). Dejando al margen las modificaciones
introducidas en el art. 118 A, en relacidn al 188 C, referido al
procedimiento de adopcidén de Tlas Directivas (que mantiene el
criterio de la mayoria cualificada), las novedades mas relevantes
se encuentran en el denominado "Protocolo Social!", suscrito sdlo
por once de los estades miembros (con exclusién del Reinc Unido).

En &1 se establece 1o siguiente: a) la reaftirmacidn, entre
otros, como objstive de la Comunidad y de 1los firmantes del
Protocoloc Social, de la mejora de las c¢ondiciones de trabajo v,
mas concretamente, de "la mejora del entorno de trabajo, para
proteger 1a salud y la seguridad de Jlos trabajadores'"; b)) 1la
obligatoriedad para Ta Comisién, antes de presentar propuestas vy
de concretar su contenido, de consultar a las partes sociales toda
iniciativa =n este terrenco (una expresidén de fTomento del 11lamado
didleogo social); c¢) la posibilidad de que sean los interlocutores
sociales, mediante acuerdos de &mbito comunitario, los que recaben
la facultad, en 1lugar de la Comisidén, de elaborar Yas normas
referidas a la materia de seguridad v salud laboral.

Esta Gltima poesibilidad es la mas relevante ya que permitiré
a las partes sociales, en el aAambite comunitarico, el participar mas
directamente en e] establecimiento de normas comunitarias en el
terreno de la seguridad en el trabajo. En todo caso, facultad,
innovada por el Protocolo Scocial, no debe confundirse con la, ya
aceptada de forma general por la Jurisprudencia comunitaria e
incluso, en materia de salud 1labeoral, por algunas ©Directivas
Especificas, de gque sean los acuerdos colectivos, ahora de
caracter nacional, los qus realicen las tareas de transposicidén de
las Directivas comunitarias al ordenamiento interno. No obstante,
tanto 1a primera como esta segunda via, encuentran obstaculos
técnicos Importantes relacionados con aspectos como los sujetos
tegitimados para la negociacidon, el ambito de 1la misma vy 1la
irregular Y escasa se haya acudido a aste mecanismo de
transposicién de las Directivas. Por consiqui=ente, sigue estando
preferentemente residenciada en 1 Estado esta facultad ya que, en
Gitima instancia, es a &1, como se ha subrayado antes, a quien s=e
dirigen los mandatos de las Directivas.

x X *
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II. LA APLICACION EN ESPANA DE LAS DIRECTIVAS COMUNITARTIAS EN
MATERIA DE SALUD LABORAL

1. Reglamentos v Directivas Comynitarias: 1la negesidad
de transposicién.-

Hablar de aplicacién en Espafia de la Directiva Marco y de tas

Directivas Especificas significa preguntarse qué grado de
vinculabilidad tienen estas normas comunitarias, y sobre todo los
derechos vy obligacicnes en =llas contenidos, para las empresas vy
trabajadores de nuestro pais. Esta pregunta no se suscitaria 51
las Directivas fueran normas comunitarias directamente aplicables,
desde el momento de su aprcobacién, en el territorio de cada Estado
miembre. Pero no es asi. Como ya se ha apuntado, las Directivas
obligan a los Estados miembros destinatarios '"en cuanto al
resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las
autoridades naciconales la eleccién de la forma y Jos medios" (art.
189 del Tra*tado de la Comunidad).

En definitiva, 1lo aque quiere decir el Tratado es que la
Comunidad, al aprobar una Directiva, establece unos determinadocs
objetivos que, en el plazo que sefialado por cada una de ellas, los
Estados miembros deben cumplir mediante las actuaciones normativas
v de otra indole que estimen pertinentes. Sobre la forma en que 1o
haga cada Estado, T1a Comunidad no establece regla alguna. Como
dice el art. 189 del Tratado, se de=ja a las Autoridades nacionalss
1a eleccién de 1z forma y de los medios, del instrumento normativo
(o administrativo) y del tiempo, siempre dentro del plazo, para
1levarlo 2 czsbo. Lo importante =5 21 resultado final; 1 Tratado
lo que establece es, por asi decir, una obligzcidén de resultado.
cuando acaebe €1 pilazo marcado, 1le¢s objetivos fijados por 13
Directiva deben poder ser alcanzados conformze s los medios que
cada Estado haya puesto &n practica.

51 el Estado espafiol hubiera cumplido sus obligaciones
comunitarias vy hubiera incerporado al ordenamiento juridico
interno el contenido de las Directivas de salud labora]l en el
plazo marcado por las mismas, =1 juicio sobre su aplicabiiidad
seria decididamente positivo. Pero a la fecha actual no 1o ha
hecho y es precisamente frente a este incumplimiento que surje 1la
pregunta con la gque se iniciaba este epigrafe,

2. La aplicabilidad de las Directivas no transpusstas.-

Pregunta que paso a formular con mayor precisién. 51 Tlas
Oirectivas Comunitarias 2n materia de salud laboral 2stan
aprobadas, si el mandato comunitario es que el Estado miembro las
incorpore a su ordenamiento interno, {qué sucede, desde el punto
de vista juridico, cuando se ha agotado el plazo sin que el Estado
miembro correspondiente haya realizado actuacidn alguna de
transposicidén, incumpliendo el art. 189 del Tratado?. 0, dicho de
otra manera, (qué puede hacer &1 particular, el sujeto afectado o
implicadoe en una normativa de este tipo para hacer valer 1los
derechos que 1l1a ODirectiva le atribuye?, déqué obligaciones son
exigibles en base a ella v con qué alcance?.
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2.t. E! rechazo de toda posible aplicabilidad.-

Una primera respuesta, posiblemente la menos problematica (y,
todo hay que decirlo, que no pocos Estados miembros han defendido)
seria la siguiente: s1 ta Directiva no ha sido transpuesta no
genera ningun tipo de obligacidén, no ampara ningun derecho para
los particulares yva gue carece de aplicabilidad.

Es verdad que, en este caso, el Estado miembreo habra
incumplido sus obligaciones comunttarias. Pero, ya que el propio
art. 189 del Tratado establece que es a las autoridades nacionales
a las que corresponde establecer 1os medios para alcanzar los
objetivos establecidos en las Directivas, no habiéndolo hecho
habria que concluir que taltes objetives no son adn reatizables,
con independencia de que haya transcurrido el plazo {fijado para
ello. Se podré afirmar que el Estado miembro ha incumplido; cabran
denuncias de £se incumplimiento ante la Comisién de las
Comunidades vy por parte de é&sta; pero a efectos préacticos, a
efectos de 1a aplicacién concreta de la norma comunitarias, no
habria accién posible ante tas jurisdicciones nacionales vya que
los derechos y obligaciones contenidos en las Directivas no serian
directamznte alegables ante los tribunales nacionales.

Una conclusiédn de este tenor plantea, evidentemente, dudas
importantes acerca de la aplicabilidad real de los planteamientos
comunitarios. Porque, de ser asi, si un Estado miembro no cumple
en =21 plazo con la obligacién de transposicién, es como si 1la
Directiva no se hubiera aprobado para ese Estado. Lo que, aparte
de otras cuestiones, introduce un etemento diferencial entres los
Estados miembros, s2gdn que unos st y otros no hayan cumpiido con
la obligacidén Iimpuesta por el art. 189 del Tratado. Diferencias
que pueden ser preocupantes y generar algunos problemas como seria
1a posicidn desigual de las empresas, por &£jemplo en materia de
seguridad, de un Estado comunitario a otro, segin que unas estén
obligadas a cumpltir lo establecido en 1as Directivas (porgue hayan
sido transpuestas) y otras no.

2.2. La primacia del Derecho Comunitario como principio
general .~

Desde Ja perspectiva comunitaria, una consecuencia como la
descrita no es aceptable. Entre otras cosas, porque niega algo que
el Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha afirmado desde hace
tiempo v €5 el que se& denomina "principio de primacia del Derecho
Comunitario".
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Una aplicacién clara de este principio se encuentra, ya en el
afio 1963, en la Sentencia del Tribunal de Justicia 26/62 (asunto
van Gend & Loos). La cuestion planteada se referia al incremento
de las tasas aduaneras a 1la 1importacidon de ciertos productes
quimicos, acordada por el Estado holandés una vez entrado en vigor
el Tratado Comunitario. Dicho fincremento fue recurride ante la
jurisdiccién nacional por una empresa hotandesa (Van- Gend & Loos,
importadora en Holanda de productos quimicos procedentes de Jla
entonces Repilblica Federal Alemana), en base a Ta prohibicién
contenida en el art. 12 del Tratado, el <cual seflala que "los
Estados miembros se abstendrdn de establscer entre si  nuevos
derechos de aduana de 4importacidn y exportacidn o exacciones de
efecto equivalente y de incrementar los que ya estén aplicando en
sus relaciones comerciales reciprocas".

La cuestién de fondo no era otra que la de si el Tratade, por
su apticacidn directa al derecho interno, permitia a los
particulares reclamar ante l1os tribunales nacionales 1os derechos
derivados del mismo vy, consiguientemente, si los tribunales
nacionales debian conceder proteccidén a tales derechos frente a
actuaciones de los Estados miembros contrarios a ellos.

La respuesta del Tribunal de Justicia es clara. Asi sefala que
2] Tratado no es un convenio internacional tradicional que genere
sdlo obligaciones entre los Estados fTirmantes, de manera gque hasta
tanto su contenido no se& 1incorporard al ordenamiento interno no
pedria dar origen a derechos ni obligaciones para los
particulares. Por el contrario, para 1 Tribunal de Justicia 1la
Comunidad crea un nuevo ordenamiento supranacional, que se basa en
la l1imftacién de l1la sobsrania de los Estades miembros y que no
s&1o impons= obiigaciones a los Estados sino que también atribuye
derechos a los particulares. 357, como sucede con el articulo en
cuestidén del Tratado, su tenor es c¢laro e incondiciconal, ello
significa gue no exige ninguna intervencidén legislativa por parte
de los Estados miembros para hacerlo efectivo; 1o que 1o hace
"idealmente adaptado para producir efectos directos en la relacidn
legal entre los Estados miembros y sus ciudadanos".

Por otra parte, afade T1a Sentencia, el que sean l1os Estados
miembros tos destinatarios de la prohibicidén contenida en el art.
12 del Tratade no implica que 5Us nacionales no pueden
beneficiarse directamente de esa prohibicidn. Ademds, dado que el
particuliar no tiene accidén para plantear el dincumplimiente del
Estado, 'a (Gnica manera de garantizar su derecho es permitirle la
alegacidén y protecidén ante los tribunales nacionales. Concluyendo
que el art. 12 del Tratado ha de ser interpretado como productor
de efectos directos y creador de derechos individuales que deben
ser protegidos por los tribunales nacionales ante los que pueden
ser alegados.
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Se trata, come puede apreciarse, de una sentencia importants.
Con independencia de que se refiera a 1a aplicacién de un articulo
del Tratado (y no d=e las Directivas qus son las normas
comunitarias que aqui interesan), lo cierto es que la Sentencia
utiliza el trascendental concepto de '"efecto directo de la
normativa comunitaria" (con 1la consecuencya de generar por si
misma derechos invocables peor los particulares ante los tribunales
nacionales) sobre 1a base de Ta primacia de ese derecho
comunitario. Con la scla condicién de la claridad vy del carécter
incondicional del mandatoc normativo, pese a que se dirija en
principio a los Estados miembros v no a los particultares. Dicho
efecto directo va a permitir a éstos eludir el incumplimiento del
Estadoe y acudir directamente a la jurisdiccidn nacional invocando
el amparo del derecho reconocido en 1a norma comunitaria.

2.3. Efecto Gtil y efecto directo de las Directivas.-

Otras Sentencias posteriores van a 1incidir =n la misma
cuestidn. En relacidén ahora a la aplicacidén de Directivas
Comunitarias, si bien no &n materia de seguridad ltaboral.

Una de ellas (de 4 de diciembre de 1974) es 1a Sentencia 41/74
{(asuntoc Van Duyn). La Sra. Van Duyn, de nacionalidad holandesa vy
residente en los Paises Bajos, que habia recibido una oferta de
trabajo =n el Reino Unido como secretaria de Ta Iglesia de Tla
Cienciologia, vie rechazada su entrada en este Gltimo pais como
consaecuencia de la decisidén del Ministerio de Salud Publica de
negar el permiso de trabaje a todo extranjero que pretendiera
trabajar en un establecimiento de Jla mencionada Iglesia, al
constderar sus actividades contrarias al orden pdblico.

La Sra. Van Duvyn recurrid esta decision sobre la base de: a)
et art. 48 del Tratado que establece el derecho a la libre
circulacién de trabajaderes =n el territorioc de 1la Comunidad
respondiendo a ofertas efectivas de trabajo; b) 1 art. 3 de 1la
Directiva 64/221, de 25 de febrero de 1864, segin el cual las
excepciones a Tla libre circulacidén contenidas en el articulo 48
del Tratado ("razones de orden pablico", seguridad vy salud
piblicas", que fueron las alegadas por el Reino Unido) deben estar
fundadas exclusivamente en el comportamiento personal del
interesado, con lo que se timita el poder discrecional que las
Tegisltaciones nacionales atribuyer normalmente a las autoridades
competentes en materia de entrada y de expulsidn de extranjeros.

Al margen de otras cuestiones que aqui no interesan, lo
relevante d& la Sentencia Van Duvyn £s que aborda, de nuevo, la
pregunta de si las normas comunitarias citadas son o no
directamente aplicables y si, por tanto, generan derechos
alegables por los particulares ante los tribunales nacionales.

Respecto del art, 48 del Tratado, ia respuasta del Tribunal no
podia ser muy diferente a la que ya hemos visto en el asunto Van
Gend & Loos. Puesto que se trata de un articulo que Jimpone
obligaciones precisas, no necesita de ninguna 1intervencidén del
Estado confiriendo a los particulares un derecho que pueden hacer
valer en justicia y que Tlas Jurisdicciones nacionales deben
salvaguardar. Y e€llo aunque el propio articulo permita excepciones
a2 la libertad de circulacién, a decidir por cada Estado miembro,

pero que deben ser susceptibles de control jurisdiccional.
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Mas significativa para nuestro 1interés es la respuesta a lta
alegacién del art. 3 de la Directiva B4/221. E1 nidcleo de 1la
cuestién es =1 de si Ta exigencia contenida en dicho articulo de
que las restricciones a la libertad de circulacidn por razones de
orden plblico deben estar basadas en 1 comportamiento personal
del sujete dinteresado es directamente aplicable, 1imitando por
ello 1a discrecionalidad de los Estados miembros. 0 si, traté&ndose
de una Directiva, sus mandatos sd6l1oc son aplicables en la medida en
que cada Estado miembro los hava transpuesto a su ordenamiento

A este respecto, &1 Tribunal de Justicia establece que, siendo
cierto que el art. 189 del Tratado distingue entre los Reglamentos
Comunitarios (directamente aplicables sin duda vy susceptibles por
su naturaleza de producir efectos directos) y las Directivas, ello
no significe que estas Gltimas "“no puedan producir jamas efectos
andlogos".

Incluso mé&s adn, establece el Tribunal que "seria incompatible
con el efecto obligatoric que el articulo 189 del Tratado reconoce
a ta Directiva, el excluir en principio que la obligacién que
impone pueda ser invocada por las personas afectadas"; sobre todo
cuando las autoridades comunitarias han obligado a 1los Estados
miembros a adoptar un determinado comportamiento, en cuyo caso "el
efecto Gtil de tal acto comunitario (la Directiva) se veria
debilitado si Jos justiciables no pudieran alegar en justicia, vy
las jurisdicciones nacionales impedidas de tomar en consideracién,
tales normas en cuanto parte del Derecho Comunitario"; por tanto,
las jurisdicciones nacicnales, segin el art., 177 del Tratado,
pueden analizar la validez y la interpretacién de todos los actos
comunitarios que deben poder s&r invocados por leos particulares
ante esas jurisdicciones. 561o que no siempre ya que, concluye la
5entencia, habra gue examinar en cada caso si la naturaleza, la
eaconomia vy los términos de 13 disposicidn en examen son
susceptibles de producir efectos directos entre 1los Estados
miembros y los particulares.

En el caso Van Duyn, sobre la base de que la disposicién
enuncia una obligacién (la de fundamentar lta exclusidén en el
comportamiente personal) que no estd sometida 23 condicidn ni
necesita intervencién clarificadora de ningin tipo, y porque se
trata de una limitacidén de uno de los principicos fundamentales del
Tratado (el de 1ibre circulacién), la sesguridad juridica obliga a
que los particulares puedan invocar esas obligaciones "aunque se
encuentren en un acte normativo gue no tiene de pleno derecho un
efecto directo en su conjunto!,

Lo relevante de 1la Sentencia Van Duyn es que cabe la
alegacidn, ante los tribunales nacionales, de un derecho derivado
de una Directiva, en base al llamado efecto directo de la misma.
En todo caso, 1o que sj es claro en la Sentencia Van Duyn es que
se subordina la posible invocabilidad del derecho por parte del
particuler al cardcter preciso de la definicidén del mismo derecho
en la Directiva.
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Otra Sentencia relevante es 1a de 5 abril de 1979, referida al
asunto Ratti (148/78). En este caso, una empresa italiana de
disolventes quimices (representada por el 35r. Ratti) decide
ajustarse, en cuante al envase vy comercializacidén de tales
productos, a8 1las reglas establecidas en determinadas Directivas
(73/1713/ vy 771/728) no transpuestas en aquel momento per =1 Estado
italiano. Tales Directivas contenian exigencias distintas a 1las
establecidas por la legislacidén nacional italianaz por lo que 13
empresa en cuestidn resulta sancionada. '

Planteada 1a cuestién ante el Tribunal de Justicia, éste
resuelve en el sentido siguiente, similar a la Sentencia Van Duyn:
a) g1, en base al art. 188 del Tratado, Yos Reglamentos
Comunitarios son directamente aplicables vy, en consecuencia,

susceptibles de producir =fectos directos, ello no 1impide que
otros actos comunitarios (las Directivas) puedan producir efectos
andiogos; b) Serija incompatible con la naturaleza obligatoria que

21 mismo art. 189 reconoce a las Directivas, el eaxcluir en
principio que 13 obligacidén impuesta en ellas pueda ser invocada
por los particulares afectados; <¢) En c¢oncreto, cuando las

autoridades comunitarias han cobligado a los Estados miembros, por
medio de Directivas, a adoptar un determinade comportamiento, el
efecto 0til de tal acto se veria debilitado si se impidiera a los
particulares invocar ante los tribunales nacicnales los derechos
reconocidos en las Directivas.

Afiadiendo, en el c¢caso de Directivas no transpuestas por el
Estado miembro en 1 plazo establecido para ello, que el Estado
que incumple no puede oponer su propio incumplimiento frente a los
particulares que incumplen reglas nacionales opuestas a las
Directivas no transpuestas. En este caso, la Directiva prevalece
scbre la norma interna contraria que, en consecuencia, no debe ser
aplicada. Aungque, obviamente, esta prevalencia no puede declararse
hasta tanto no haya finalizado &1 plazo marcado a los Estados
miembros para recibir las disposiciones de la Directiva en su
ordenamientce juridico interno. :

3. Requisitos para la produccién del efecto directo.-

ta importante conclusidn a que 1llega la Sentencia Ratti
afirmando l1la primacia de l1a Directiva (adn no traspuesta pero
fuera yva del plazo concedido a los Estados miembros para ello)
sobre el ordenamiente 1interno contrario a ella {(estoc es, el
"efecto directo! de 1as Directivas Comunitarias no transpuestas)
va a reiterarse en otra Sentencia del Tribunal de Justicia. La
referida al asunto Becker (8/8t, de 19 de enero de 18€2), que
ademéds precisarda los requisitos para que ese efecto directo pueda
producirse.
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E1l Tribunal es llamado en este asunto a resolver una cuestiodn
prejudicial planteada por un Tribunal aleman en relacidon a la
interpretacién a dar a un articulo de l1a Directiva 77/388, de 17
de mayo de 1977, en materia de armonizacién de las legislaciones
de los Estados miembros relativas al impuesto sobre el wvalor
afiadido. con l1a finalidad de determinar si tal Directiva podia ser
directamente aplicable en la =entonces Repiblica Federal de
Alemania tras el 1 de enero de 1878, fecha en Ta que concluyd el
plazo de transposicién de 1la misma sin que el Estado aleman
hubiera adoptado las medidas necesarias para asequrarnr su
ejecucién, habiéndolo hecho sdlo con posterioridad, a partir del 1
de enero de 1980.

ta reclamante, 5Sra. Becker, pretendia- ta exon2racién del
impuesto sobre el valor afiadido del afio 1979 {(y la no aplicacién
del impuestoc antecedente en Alemania, el girado sobre el voiumen
de negocios), por permitirselo la Dirsctiva 77/388. Y ello porque
consideraba gque, a partir del 1 de enero de 1878, fecha limite
para la transposicién no cumplida, 1a Directiva formaba vya parte
de Ta normativa pacional produciendo, consiguiantemente los
efectos pertinentes.

E1l Estade alemd&n no rechazaba, en términos generales, que,
conforme a la Jurisprudencia del Tribunal, una Directiva pudiera
ser aplicada directamente transcurrido el plazo de transposiciédn
sin que el Estado miembro hubiera cumplido su obligacidén de
incorporaria al ordenamiento interno. Discutia en cambio que s
Directiva en cuestidn reuniera los requisitos e&xigidos para
predicar de ella los denominados Yefectos directos™, sobre todo
por cuanto consideraba que la Directiva 77/388 permitia un amplio
margen de discrecionalidad a los Estados miembros en relacidn a la
forma de recibir el contenido de la ODirectiva y en Ta manera de
alcanzar los objetivos en ella marcados. Precisamente este margen
de apreciacidén y de valoracidén dado al Estado miembro 25 el que,
debilitando &1 derecho, vendria a imposibilitar el efecto directo.

Prescindiendo de la solucidn dada al casoc concreto, lo gue el
Tribunal de Justicia va a establecer son los requisitos que debe
cumplir una Directiva (o una parte de ella}) para poder producir
efectos directos (y ser, consecuentemente, invocable ante los
tribunales nacionales) en el caso d2 que neo haya sido transpuesta
en plazo. ¥ asi sostiene Jo siguijente.

2) En primer lugar, que €1 mandato de Ya Directiva debe ser
"suficientemente preciso" y <¢laro como para fundar, sin
margen de duda, una pretensidén ante los tribunales vy ser
aplicado por el juez competente.
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b) En segundo lugar, que dicho mandato debs= ser
incondicional, en el sentido de que no habrd un margen d=
apreciacién a las autoridades competentes de 1los Estados
miembros que comporte el ejercicio de facultades de
determinacion dentro de un abanico de peosibles opciones.

c¢) En tercer lugar, que el caracter impreciso y condicional
que pueda predicarse, en general, de una determinada
Directiva no impide que algumnas de sus disposiciones puedan
ser destacadas del conjunto y aplicadas directamente. S=
trata, segqin el Tribunal, de una garantis minima en favor de
Tos ciudadanos lesionados por 1a inejecucidén de 1a Directiva

por cuanto el efecto obligatorio que el art. 188 del Tratado
impone se veria privado de toda eficacia si se permitiera a
los Estados miembros anular, por su propia fJTnactividad,

"incluso Tos efectos que, en virtud de su contenido, ciertas
normas de& una Directiva son susceptibles de producir®,

d) En cuarte tugar y por daltimo, que los inconvenientes vy
dificultades gque puede provocar este efecto directo parcial
de algunas Directivas, de presentarse, nc deben constituir
un obstaculio a su aplicacidn directa y a su invocabilidad
ante Tos tribunales nacionailes, ya que serian 1a
consecuencia de un incumplimiento por parte del Estado
miembro de la obligacidén de transposicién. Consecuencia que
debe ser asumida por 21 Estado incumplidor y qQue no debe ser
repercutida sobre el particular que reclama la aplicacidén de
una obligacidédn precisa que Jincumbia &l Estado desde el
momento de ta finalizacidén del plazo de incorporacidn al
ordenamiento juridico interno.

Los mencienados son los requisitos clave a3 los que todas las
Sentencias del Tribunal de Justicia que han versado sobre estas
cuestiones se han referido sistematicamente. Quiere decirse que
ante la 1Jnvocacién por parte de un particular de un supuesto
dereche derivado de una Directiva, en relacidén a la cual el Estado
haya incumplido €1 plazo de transpesicidn, 1o primero gue hacs el
Tribunal des Justicia, cuando se enfrenta a estos temas, es
analizar si efectivamente €1 derecho (0 la norma comunitaria) es
incondicional, suficientemente precisa, y que no deja margen d=
discrecionalidad al Estado. Si no reldne es0s5 resquisites, la
conclusién es que npo hay efecto directo vy, aunqgue el plazo de
transposicién havya transcurrido, €1 particular no podria invocar
en principfo dereche alguno ante Tos tribunales nacionales
derivado de la Directiva.

Una importante referencia al principio del "efecto directo" se
ancuentra en la Sentencia de 19 de noviembre de 1991 (Asuntos 6/80
y 8/80, Francovich & Bonifaci), relativa a la proteccidén de los
créditos salariales en los casos de insolvencia empresarial.
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Como es seguramente conocido, la Directiva 80/87/CEE, de 20 de
octubre de 1980, estd dirigida, precisamente, a asegurar a Jlos
trabajadores asalariados un minimo de proteccidén comunitaria en
caso de insolvencia del empresario, previendo unas determinadas
garantias para el pago de los créditos salariales. Dicha Directiva
establecia un plazo de transposicién que finalizdé el 23 de octubre
de 1883, sin que la RepUblica Italiana hubiera respetado dicha
obligacién (como ya se hizo constar en la Sentencia del Tribunal
de 2 de fs=brero de 1889, 22/87, asunto Comisién/Italia) ya que el
sistema previsto en este pais (la llamada Caja de Integracidén de
Ingresos o Salarios) no cumplia adecuada ni plepamente dicha
garantia de 1Jos créditos salariales. En esta situacidn, 1Jlos
trabajadores italianos afectados, que habian visto burladas sus
expectativas de obtener satisfaccién a sus créditos salariales por
la insolvencia empresarial y ante 1a 1inexistencia de un sistema
piblico de garantia que diera eficaz cumplimiento a8 1a Directiva
86/87 (debido a la falta de transposicidén de la misma),
procedieron a d=mandar al Estado italiano.

Con 1independencia de la responsabilidad del Estado italiano
(cuestidén ésta que se tratard mds adelante), 1a Sentencia aborda,
en primer lYugar, 1la cuestién de si las disposiciones de la
Directiva que definen 1los derechos de Jos trabajadores '"deben
interpretarsse en el sentido de que los interesados pueden hacer
valer tales derechos frente al Estado ante 1las jurisdicciones
nacionales, a falta de medidas de aplicacién adoptadas dentro de
los plazos establecidos".

A este efecto, =1 Tribunal, en linea con 1a jurisprudencia
anterjor, £s5tablece lo siguiente:

) FReitera que, si el Estadec miembro no ha adoptado en plazo
las medidas de aplicacidén correspondientes, no puede alsgar
frente a la pretensidn de los particulares su propio
incumplimiento.

b) Reafirma =21 principio de que si 1la dispesicidén de 1la
Directiva es 1incondicional y suficientemente precisa, esta
disposicién podrad invocarse, a falta de medidas de aplicacién,
frente a3 cualquier norma nacional contraria a ella.

c} Sostiene el que la Directiva deje un margen de opcidn al
Estado miembro para determinar la fecha a partir de 1a cual

deberd asegurarse 1a garantia del pago de Jos créditos
salariates no excluye, por sy mismo, la posibilidad de que los
particulares '"puedan hacer valer ante 1las jurisdicciones

nacionales los derechos cuyo contenido pueda determinarse con
syficiente precisién tomando como base Gnicamente lo dispuesto

en la Directiva'". En este caso, el efectec directo podra
producirse si "es posible determinar 1la garantia minima
prevista en la Directiva" tomande cualquiera de las opciones
posibles, es decir, "de tal forma que, en cualquier caso,

siempre sea posible determinar hasta donde el Estado miembro
habria podido raducir 1la garantia prevista por la Directiva
segin la fecha que habria elegido si se hubiera realizado 1la
transposicidén de la Directival’.
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d) Igualmente, en relacidén a ta posibilidad de establecer un
tope del importe de los créditos garantizados, afirma que *un
Estado miembro que hubiere incumplido sus obligaciones de
transponer la Directiva no podrd obstaculizar los derschos que
la Directiva otorga a los particulares basdndose dicho Estado
miembro en la facultad de 1imitar el importe de la garantia
que habria podido ejercer en caso de haber adoptade las
medidas necesarias para la aplicacidén de la Directiva.

e) Afirma, en cambio, que Tla falta de precisidn de 1a
Directiva en relacién a3l deudor de l1a garantia de los créditos
salariales {(en efecto, el Estado miembro dispone de un amplio
margen de apreciacién en lo referente a la organizacidén, el
funcionamiento vy 1la financiaciédn de las iJnstituciones de
garantia) hacen que tales normas no puedan ser directamente
invoecables ante los tribunales nacionales vy, por constguiente
que "no pueda considerarse al Estado como deudor por el solo
hecho de no haber adoptado las medidas de transposicidn dentro
de los plazos establecidos".

4. El1 efecto directo vertical .-

Afirmada la aplicacién del efecto directo de una Directiva no
transpuesta (con los requisitos mencionados) es necesario precisar
ahora el alcance de dicho efecto directo. Dicho m3s concretamente,
51 1a tnvocabilidad de una Directiva no transpuesta puede
realizarse tanto frente al Estado incumplidor de su obligacidn de
incorporacién como frente a otros sujetos particulares que
pudieran venir a su vez obligados por los términos concretos de la
Directiva.

Una Sentencia clave al respecto es la 152/84, de 26 de febrero
de 1886 {asunto Marshall).

La cuestidn planteada consistia en lo siguiente. La 5ra.
Marshall, que trabajaba como especialista de dietética en una
institucidén sanitartia péblica, fue despedida en marzo de 18980 con
el dnico motive de haber rebasado 1a edad d= jubilacidén prevista
en la ley inglesa para las personas del sexo femenino, fijada en
los 60 afcs. Dicho despido fue impugnado peor la $Sra. Marshall,
alegando trato discriminatorio por raszédn de sexo, por cuanto la
edad de jubilacidn para los varones estaba establsecida en la misma
ley inglesa a los 65 afios; discriminacidén gque entendia contraria a
la Directiva 76/207, de 9 de febrero de 1976, relativa a 1la
aplicacidn del principio de dJgualdad de trato entre hombres vy
mujeres en Jo que se refiere al acceso al empleo, a 1a formacidén v
a la promocidon profesionales y a las condicicones de trabajo.

Lo que se suscitaba, pues, ante el Tribunal de Justicia era la
posibilidad de invocar ante los érganos jurisdiccionales
nacionales a la mencionada Directiva, reconociéndole efacto
directo, psese a la incompatibilidad de 1la misma con normas
internas del FReinoc Unido; en concreto, con la Sex Discrimination
Act de 1975, en el punto en que excluia de la prohibicidn de
discriminacién por parte del empresario, por razdn de sexo, "a las
disposiciones relativas al fallecimiento o la jubilacidén'.
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Lo relevante de la Sentencia Marshall no es tanto que reitere
que las disposiciones de una Directiva, siempre que desde el punto
de vista del contenido, "se revelen c¢omo incondicionales vy
suficientemante praecisash, legitiman a los particuiares a
"{nvocarlas frente al Estado cuando éste, en los plazos sefialades,
no incorpore la Directiva a la legistacién interna © la incorpore
incorrectamenta"., Lo destacable es aue, sobre Tla base de que el
art. 189 deil Tratado impone un cardcter obligastorio a la Directiva
{que £s 1o que fundamenta fTinalmente la posibilidad de invocarla
ante un dérgano jurisdiccional naciocnal), dicho caracter "no existe

mé&s que para el Estado destinatario". Derivando de ello gque "una
Directiva no puede crear por si misma obligacieones para un
particular", y que "una disposicién de una Directiva, por tanto,

no puede ser invocada, como tal, frente a un particular sino sélo
frente 81 Estado miembro incumpliidor!.

Esta limitacién de l1a invocabilidad de 1a Directiva, basada en
la propia reduccién subjetiva del destinatario directo de l1a misma
(el Estado miembro) es 1o gque ha venido denominadndose 'efecto

directo vertical" (el dnico posible para Directivas no
transpuestas) frente al "efecto directo horizeontal" (o frente a
particulares que no son sujetos obligados directos de 1la
ocbligacién establecida en el art. 189 del Tratadeo) que 1la

Sentencia Marshall rechaza. En el mismo sentido se pronuncia 1la
Sentencia 80/88, de 8 de octubre de 1987 (asunto Kolpinghuis).

Dicho de otro modo, un particular no puede &alegar frente a
otro derechos derivados de una Directiva que no ha sido
transpuesta en =2} plazo previsto. E1 efecto directo es sélo
vertical, sdlo frente al Estado, no horizontal, frente a otros
particulares. Insiste que ésta es una afirmacidn reiterada, en la
que el Tribunal se ha mantenido de forma constante, bdasicamente
con 1 fundamento de que el efecto directo es una manera de salvar
el incumplimiento de 1o establecido en el art. 189 del Tratado.
Por ello, cuando se plantea l1a cuestidn entre particulares no hay
incumplimiente imputable & ninguno de ellos y, por consiguiente,
no se puede afirmar gue 1a Directiva sea alegable frente a otros
particulares. -

Sentado lo anterior, s claro que la cuestidn se desplaza del
debate sobre la existencia del efecto directo de las Directivas no
transpuestas {(que, en general, se admite) a la determinacién de&l
destinataric o sujeto obligado por 1a misma. Es decir, qué
contenido deba darse al concepto de Estado que maneja el art. 189
del Tratado. Lo que no deja de plantear problemas importantes de
delimitacion y, a8 la vez, de trato desigual para un particular
concreto gue podrad invocar o no una Dbirectiva no transpuesta segdn
que €] sujeto frente al que 1o pretenda sea el Estade u otro
particular. Es decir, un ciudadano afectado por una Directiva
estarad en diferente sTtuacidn ante 5Us propios tribunales
nacionales segin que el sujeto frente al que reclama sea el Estado
o sea un particutar. 51 es el Estado podréd alegar =21 derecho, al
que se le reconoce eficacia directa; si es un particular no,
porque no existiria tal efecto directo.
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De aqui que el Tribunal de Justicia haya realizado

comc empresario. En concreto senala que "no tiene importancia
cardcter con que actie el Estado, como empresario o ccmo autori

pueda aprovecharse de hacer caso omiso del Derecho Comunitariol,

En &1 mismo sentido se manifiesta 1a Sentencia 188/89, de
de julio de 1890 (asunto Foster), subrayando que por autori
piblica (o Estado) debe entenderse: a) todos l1os o6rgancos plabli
que desempesfisn una Tuncidn o servicio piblico; b)Y toda
actividad empresarial privada del Estado, se articule o

tanto en la gestién como en Ta financiacidn o en su régi
econdmico, por el Estado.

E1l Tribunal de Justicia, intentando ampliar el espacio

gris de indefinicién que dificulta saber hasta ddénde 1lega
publice y donde empieza lo privado o particular. Lo que no dej
de suscitar importantes problemas interpretativos.

5. E1 condicionamiento interpretativoe.-

En este apartade se pretende responder a la pregunta de
eficacia que las Directivas pueden tener en los supuestos

incondicionalidad o falta de espacio para la discrecionalidad

comunitarias que si establecen derechos claros, precisos
incondicionales pero que no son alegables frente al Estado,

particulares?.
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una

interpretacidén fiexible del concepto de Estado. La misma Sentencia
Marshall utiliza una nocién amplia que va mas aliéd de los 6rganos
personalizados plblicos para extenderse a la actuacién del Estado

el
dad

piblica", porque en ambos casos 'conviene evitar que el Estado

12
dad
cos

1a

no

mediante empresas pablicas; ¢} todas tas empresas c¢ontroladas,

men

del

efecto directo vertical y forzando el concepto de poder piblico o
Estado, frente al cual podrian ejercitarse esos derechos derivados
det efecto directo, ha propiciade asi la existencia de una zona

1o
ara

1a
no

incluidos en ta hipétesis analizada hasta ahora. Es decir, {qué

sucede con las Directivas cuyo plazo de transposicidn adn no ha
sido agotado?; 0, {quUé con las Directivas cuyo plazo de
transposicién si ha transcurrido pero que carecen de efecto
directo porque no rednen lTos requisitos de precisién,

de

los Estades miembros?; o, dgqué, en fin, con aquellas normas

2
por

muy ampliamente que se interprete este concepto, sino ante otros
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A este respecto, el Tribunal ha afirmadoe en diferentes
Sentencias la necesidad de interpretar las normas dinternas en
vigor, en cuanto no sustituidas por 1la incorporacién de las

Directivas, de conformidad con 1o establecido en estas Ultimas.
Ejemplo de 21]lo es la Sentencia 106/89, de 13 de noviembre de 1990
{asunto Marleasing), segin la cual, "la obligacion de los Estados
miembros, dimanante de una Directiva, de alcanzar el resultado que

la misma prevé (...) se 1impone a todas las auvtoridades de Tlos
Estados miembros, con inclusién, en 21 marco de sus competencias,
de Tlas autoridades judiciales". Desprendiéndose de =110, concluye
Ja Sentencia, gque '"al aplicar el Derecho nacional, vya sea

disposiciones anteriores ¢ posteriores a l1a Directiva, el &rganc
jurisdiccional nacional que debe fdnterpretarla estd obligado a
hacer todo lo posible, a la luz de l1la letra y de la finalidad de
1la Directiva, para, al efectuar dicha interpretacién, alcanzar =l
resultado & que se refiere 13 Directiva y de esta forma atenerss
al parrafo tercero del articulo 188 del Tratado®.

Esta obligacidén de interpretacién de la norma nacional
conforme a la Directiva de que se trate constituye un supuesto de
un cierto "efecte indirecto" de T1a norma comunitaria, en la medida
en que ésta, careciendo de efecto directo, no obstante se
incorpora a 1la aplicacidén de 1a norma nacional, 1integrando el
contenido de los derechos recogidos en esta Gltima.

Efecto indirecto, y por lo mismo de escasc alcance, no exento,
ademas, de problemas y limites ya que, en relacidn a los segundos,
25 obvio que 1a interpretacién de la norma nacional conforme a 1la
comunitaria no serd posible cuande el derecho nacioconal s2a
claramente contrario a 1a Directiva puesto que dicha
interpretacién no puede liegar a atribuir a los particulares
derechos contenidos en una Dbirectiva que no les es de aplicacién.
Por otra parte, la exigencia de este tipo de interpretaciédn no
deja de generar ciertas dosis de ambigledad y de 1inseguridad
juridicas vya que abre la posibilidad a diversos tipos de
interpretacidén de Ta Directiva segin 1los diferentes Estados
miembros v los distintos tribunales nacionales.

6. L3 responsabilidad de] Estado por la no transposicidn de
las Directivas .-

$1 una Directiva no ha sido transpuesta en plazo y, en virtud
de su contenido, no hay posibilidad de sostener para la misma el
efecto directeo, queda ain pendiente la cuestién de si es posible
reclamar alguna responsabilidad al Estado miembro por 1los dafios
derivados del incumplimiento de ta obligacién de transposicién
establecida en e1 art. 189 del Tratado. Incumplimiento que se
produciria tanto por 1a no transposicién de las Directivas como
por el desconocimiento de las mismas o por Jla emanacidn vy
aplicacidén de normas incompatibles con eilas.
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Esto es, una cosa es que la Directiva sea invocable ante los
tribunales nacionales, en virtud del efecto directo, frente a los
poderes pablicos o al Estado, si el c¢iudadano considera que tal
Directiva le reconoce o atribuye un derecho c¢laro, preciso e
incondicional. ¥ otra cosa es que el ciudadano pueda dirigirse a
jos poderes publicos exigiendo, no el cumplimiento de 12 Directiva
o €l respeto al derecho que establece esa Directiva (imposible por
cuanto falto de los requisitos precisos para tener efecto
directo), sino 1a indemnizacidén del dafioc ocasionado por el no
cumplimiento del mandato de incorporar Ta Directiva atl
ordenamiento interno. :

Posibilidad esta dltima mas clara cuando ¢l destinatario del
derecho (o el sujeto obligado por 1la Directiva) no 2s el Estado
sino un particular. Porque, en este supuesto, al no ser invocable
la Directiva (porgqus no se reconoce, hoy por hoy, =1 efecto
directo horizontal), el ciudadano que se ve afectado en su derecho
por =2sa 1imposibilidad de reclamar ante otro particular podria
dirigirse a los poderes pdblicos, solicitando 1a indemnizacidén del
dafic causado por la inactividad del Estado miembro.

En relacién a ello hay que trasr a colacidén a la Sentencia
Francovich & Benifaci, va citada antes.

En 211a se establece 1o siguiente: a) Que "el principio de la
responsabilidad del Estado por dafos causados 3 los particulares
por violaciones del Derecho Comunitario que les sean imputables es
inherente al sistema del Tratado'"; b) Que "si los particulares no
tuvieran la posibilidad de obtener reparacidén cuando sus derechos
han sido lesionados por una vulneracidn del Derecho Comunitario
imputable & un Estado miembro, se& podria en peligro la plena
eficacia de las normas comunitarias y se debilitaria la proteccidn
de los derechos gqgue dichas normas reconocen': c) Que "a
posibilidad de reparacidn a cargo dzl Estado miembro es
particularmente indispensable cuando 21 pleno efecto de las normas
comunitarias estd supeditado a la condicidén de una accidbén por
parte del Estado ¥y cuando, en cons=acuencia, los particulares no
pueden, por no haberse realizado dicha accidén, hacer valsr ante
las jurisdicciones nacionales Tos derechos que e Derecho
Comunitarioc les reconoce!,

Sentado el principio de responsabilidad del Estado miembro
incumplidor, o¢tra cosa son 1as condiciones exigibles para que
surja un derecho del particular a la reparacién del dafo; 1o que
se hace depender por la Sentencia Francovich & Bonifaci de la
naturaleza de Tla violacidén. Con +tres condiciones: a) Que el
resultado establecido por 1a Directiva lleve consigo la concesidon
de derechos a 1los particulares; b) Quse pueda determinarse el
contenido de dichos derechos con arreglo a 1o dispussto en 1a
propia Directiva; v c¢) Que exista una relacidédn de causalidad entre
el incumplimiento d= 1a cobligacidn que tiene &1 Estado y e1 dafo

sufrido por las personas perjudicadas. Cumplidas las tres
condiciones, se genera "en beneficio de los particulares un
dereacho a obtener reparacién, que se& fundamenta de forms directa
en el Derecho Comunitario'". A lo que podria afadirse el que el

derecho tesionado sea susceptible de reparacidn econdmica, lo que
1imita el campo objetivo de 13 responsabilidad estatal.
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Por Gltimo, sefiala Tla Sentencia que el procedimiento, las
modalidades procesates de las acciones judiciales y ta
jurisdiccidn competente para sustanciar esta resposabilidad
pertenece al orden juridico interno de cada Estado (por ejemplo,
lo previste en relacién a la responsabilidad axtracontractual del
Estado) ya que no existe reglamentacién comunitaria al efecto.
Remisidén que tiene dos salvedades: que tales reclamaciones no
podran ser tratadas de forma menos favorable que las referentes a
las reclamaciones internas que sean simjilares y que no resulte
prdcticamente imposible o excesivamente dificil la obtencidn de la
reparacidon de que se trate.

Lo anterior lleva a la necesidad de analizar cudles son esos
procedimientos, porque esa responsabilidad pusde derivarse, por
ejemplo, de no haber aprobado una norma. Piénsese en una cuestidn
que, en virtud del ordenamiento constitucional espafiol, sea objeto
de reserva de ley, o que sea necesario regularta por ley. Ahora
mismo no existen unos cauces claros para esa exigencia de esa
responsabilidad, si bien seria quizads aceptable la posibilidad de
una reclamacién directa ante el Consejo de Ministros. Pero, aunque
el procedimiznto esté por determinar, es clara, en cambio, 1la
afirmacién del principio de la responsabilidad del Estado frente a
este tipo de incumplimiento. Incluso en los casos donde no se
produce el efecto directo de 1a Directiva, porque no lo tenga,
porque sea poce preciso su contenido, o porque, de ser concreto,
seria un efecto directo horizontal no aceptado, la responsabilidad
estatal existe siempre,

7. Referencia congreta a las Directivas de salud laboral.-

TJodo 1o expuesto hasta &1 momento constituye la elaboracién
juridica que, desds 21 Derechc Comunitario y desde el Tribunal de
Justicia, se ha realizado por lo que respecta a la aplicabilidad
de las Directivas Comunitarias.

Hasta qué punto este tipo de construcciones van a ser
recibidas por los tribunales nacionales, tampoco se puesde
predecir. Hay paises, Francia v Alemania por ejemplo, que han sido
sistematicamente reticentes vy contrarios a la aplicacidn del
efecto directo, v los propios tribunales son los primeros que han
puesto todo tipo de obstaculos. Estos asuntos no han llegado con
mucha frecuencia a 1os tribunales espafcles vy, por tanto, no
sabemos cuén sensibles serdn a estos argumentos. Pero, sin lugar a
dudas, si se plantean cuestiones prejudiciales ante €1 Tribunal de
Justicia cuande se aborden problemas de aplicacién de 1las
Directivas de salud laboral, el Tribunal de Luxemburgo va a
responder en la linea de afirmacidén clara del efecto directo;
intentando, =2an definitiva, sostener en todo caseo la primacia del
Derecho Comunitario.

LQué repercusidn va a tener todo lo dicho &n relacidén con las
Directivas en materia de salud laboral?.
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Hay <que decir, como 1idea previa, que es5 1imposible dar una
respuesta general, vadlida para todos 1los supuestos. Ya se ha
sefialado que aunque solamente se hiciera referencia a la Directiva
Marco y a 1las Directivas Especificas o de desarrollo {dejando,
pues, al margen 1las relativas a otras materias conectadas con la
salud 1labeoral como YTa Directiva de Maquinas o de Equipos de
Proteccidn Individual) existen diferencias importantes entre una vy
otras. Por cuanto varia mucho el grado de concrecidén, )1 tipo de
derecho reconocido que, en unos casos, es muy g=enérico, muy
ambiguo y €1 margen de discrecionalidad que da a 1los Estados
amplisimo; mientras que en otros casos hay mucha mas precisién.

Grosso modo, se podria establecer una frontera (si bien se
trata de criterios generales vy por consiguiente seguramente no
aplicables al c¢ien por cien) entre 1a Directiva Marco vy las
Directivas especificas.

Como va antes se indicé el nivel de concrecidén de las
Directivas Especificas es mucho mayor. Tanto 1las obligacicones
empresariales como los derechos que se atribuyen a los
trabajadores se encuentran regulados con mas detenimiento,
descendiendo en algin caso a configuraciones bastante minuciosas.
E1l propico caracter especializado de las Directivas lo justifica.
Por ello, se suele decir que l1a intensidad normativa de estas
Directivas es muy alta, dejando poco espacio para la actuacién
discrecional del Estado miembre a 1la hora de 1Jincorporarlas al
ordenamiento juridico interno. Tanto los objetivos a alcanzar como
los instrumentos para obtenerlos estan muy definidos vy, por tanto,
21 margen de maniobrabilidad de lTos Estados &5 muy escaso. Ademés,
en =stas Directivas serd seguramente mads facil detsctar un minimo
comunitarioc garantizado que, pese a las posibilidades de opcidén
concedidas a los Estados miembros, deberd szar respetade en todo
caso. Mucho mas si el juicio se realiza articulo por articulo (lo
que como, hemos visto, permite 1a jurisprudencia comunitaria) y no
de forma general.

Asi pues, serd mas facil concluir que las Directivas
Especificas estan dotadas de efecto directo, una vez transcurrido
el plaze de +transposicidédn sin que hayan sido 1incorporadas al
ordenamiento interno, como ya ha sucedidc con bastantes de ellas.
En consecuencia, los derechos reconocidos en las mismas podran ser
invecados ante los tribunales naciconales (y éstos deberdn darles
amparo), aunque siempre que tales derechos se reclamen frente al
Estado (=ntendido en el sentido amplio propiciado por el Tribunal
de Justicia), esto es, el efecto directo vertical.

En los casos en que tal efecte directo vertical no pueda ser
sostenido porque el mandate comunitario no sea claro, preciso ni
incondicional, o porgque se trate de derechos ejercitables frente a
otros particulares (el empresario privado, como supuesto tipico},
ain serd posible reclamar al Estadeo ta reparacidn de los dafios
causados al trabajador por la falta de puesta en practica de las
medidas de proteccidn de 1a salud previstas en las Directivas;
siempre que, obviamente, tal reparacién no esté vya cubierta en
todos sus extremos por las normas internas en vigor,
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Algo distinto sucede con la Directiva Marco, respecto de la
cual el juicio gliobal debe ser contrario.

Se trata de= una Directiva que se formula en algunos apartados
de forma claramente genérica. Cuando habla, por ejemplo, del
derecho de participacidén de Jos trabajadores en 1los temas de
seguridad, la Directiva se remite a los usos y a la legislacidn
pacionaies. Esta mencidn es tan genérica que permite desde 1la
consulta o la mera informacidédn hasta una participacidn que
consista en wuna Tfacultad de codecisién en estas materias. La
Directiva deja al Estado miembro unos margenes tan amplies vy
explicitos que dificiimente podrd hablarse de efecto directo.
Aunque quizads pudiera hablarse también de minimos comunitarios
garantizados, con 1o cual se podria sostener un cierto efecto
directo respecto al minimo porque, en todo caso y por seguir con
el ejemplo, menos que un derecho de consulta nc puede reconocerse.

Pero, en general, se puede decir que la Directiva Marco remite
més frecuentemente a ese margen de discrecionalidad del Estado
miembro y, por consiguiente, va a ser mas dificil respectec de sus
articulos afirmar el efecto directo. Esto como reglas general, vya
que 25 posible, tras un andlisis de la Directiva Marco articulo
por articule, encontrar preceptos respecto de los cuales se podria
afirmar este efecto directo. Depende de 1a voluntad con que s=
haga y 10 rigurosc que se sea a la hora de exigir los requisitos
para =1lo.

FPara acabar, es necesario resaltar aqui 1la importancia que
puede tener la obligacién, establecida por el Tribunal de
Justicia, de interpretar las normas 1internas en materia de
seguridad e higiens en el trabajo de conformidad con le
establecido en 1a Directiva de salud laboral,.

En efecto, una de 1las cuestiones juridicas ceantrales de 1a
problematica de la seguridad en el trabajo es la determinacidn del
glcance d2 la obligacidén empresarial de seguridad, normalmente
formulada en las normas nacionales con caré&cter general, esto es,
haciendo exigibles al empresario (mas allad des las disposiciones
especificas contenidas respaecto de determinados sectores de
actividad, medios o© instrumentos de trabajo) cuantas medidas sean
razonablemente necesarias para prevenir los dafios a8 1a salud y 1la
integridad de Jos trabajadores.

E1 contenide de esta obligacidn (denominada normalmente
obligacién genzsral de segquridad del smpresario) sd6lo puede ser
precisado atendiendo a las circunstancias organizativas,
productivas y personales de ta prestacidén del trabajo, al estado
de la técnica vy de los métodos preventivos vy a las caracteristicas
del riesgo al que se pretende hacer frente. Pues bien, en 1la
determinacidén del contenido concreto de esa obligacién no dejaran
de tener influencia las normas comunitarias, adn no transpuestas
ni dotadas de efecte directo va que en ellas se establecen
determinados =estdndares de conducta que pueden ser exigibles
mediante la integracidén interpretativa de JTas normas nacionales.
Una manifestacidn, pues, importante del que se ha denominado antes
Tefecto indirecto! de 1a normativa comunitaria.

x X *
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III. EL PROYECTO DE LFY DE SALUD LABORAL .-

Resulta dificil, vy seguramente precipitado, referirse a un
Proyecto de Ley de] que no se dispone de wun Borrador definido v
cuya elaboracidén, abierta en principioc a la participacién de Tlos
interlocutores sociales, quedd suspendida hace algunos meses.
Aunque existen indicios de que dicha elaboracidén va a reanudarse
en Techas préximas, ello serd seguramente, a tenor de 1o que ha
trascendido, a partir de un texte, por ahora desconocido, que
previsibiemente serd sustancialmente diferente a los Borradores
maneajados hasta el momento. Con ftodos estes inconvenientes,
2ntiendo que =sta parte de mi dintervencidén, necesariamente breve,
debe limitarse a un intento de jdentificacién de 1a&s cuestiones a
las que dicho texto legal deberia hacer frente.

£En primsr lugar, la futura Ley d= 3Salud Laboral debe, casi
inexcusablemente, proceder a incorporar ail ordenamiento juridico
espanct lo establecido en l1a Directiva Marco. Es ciertoe que, en
gran medida, el contenido de 1a Directiva Marco se encuentra vya
recogido en las normas actualmente vigentes en materia de
seguridad e higiene (desde el Estatuto de los Trabajadores a 1a
Ordenanza General de Seguridad e Higiene}, como Jlo pone en
evidencia una somera comparacidén de su contenido respective. Sin
embargo, la dispersidén normativa, e1 distinto origen vy rango de
las normas, la diferencia del marco constitucional en que fueron
elaboradas vy, finalmente su propia obsolescencia, aconsejan esa
incorporacidén a un texto con rango 1legal, moderno, wunitario,
sistem&tico y actualizado.

En segundo lugar, parece clareo que 1a futura Ley de Salud
Laboral no puede pretender incluir en su contenido todos y cada
uno, vy con el maximo detalle, de los aspectos de la seguridad en
el +trabajo. Seguramente esta Ley deberd desempedar un papel
similar al de la Directiva Marco (ser, en definitiva, una Ley
Marco). Es decir, el de establecer reglas y principios generalss,
fijar obligaciones ¥ derechos, establecer orientaciones ¥
delimitar competencias, funciones, facultades vy garantias de todos
los implicados en el terreno de la seguridad: desde 1 empresario
a los trabajadores individuaies, desde los servicios de prevencién
a tos representantes de los trabajadores, desde Jlos organismos
pablicos a 1a negociacidén colectiva, desde el Estade a Jlas
comunidades autdénomas.

En tercer lugar, la tarea de ftransposicién de las Directivas
comunitarias, y mas en concreto de las Especificas, debe estar
preferentemente encomendada a normas reglamentarias; como, por
otra parte, se ha hechoe hasta ahera =en los c¢asos en qQue esa
transposicidn ha tenido Tugar. Normas reglamentarias que,
respetandc los principios generales establecidos an 1la Ley,
desarrollen y apliquen las exigencias comunitarias. Y ello porque,
por su propia condicidn, las normas reglamentarias son mas
adaptables, aceptan mejor un mads altce contenido técnice y una
regulacién mas detallada, y son mas Tlexibles en vistas a la
actualizaciodon de sus contenidos {elemento clave de 1a
supervivencia de una norma de salud laboral); evitande con ello,
ademés, una sobrecarga excesiva del texto legal al e2liminar del
mismo los aspectos més estrictamente reglamentarios.
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En cuarto lugar, los aspectos sobre los que 1la futura Ley
debe versar podrian aglutinarse, en una somera =enumeracién, en
torno a las siguientes cuestiones:

a) Los principios generales en los que se basa la seguridad
y la salud laboral, en cuanto principios que deben informar
la préactica normativa (tanto 1a legal, como la reglamentarisa
o la convencional), la actividad administrativa vy la
interpretacidén judicial).

b) La definicidén de los criterios que permitan establecer ei
alcance de la obligacidén empresarial general de seguridad,
frecuentemente sometida a un alto margen de incertidumbre en
detrimento de 1a seguridad juridica.

c) La especificacidén de 1las obligacicones particulares o
instrumentales, enumerdndelas, marcando su contenide minimo,
estableciendo sus rasgos bésiceos, fijando sus objetivos vy
los destinatarios de ellas y delimitando los procedimienteos
para llevarlas a la practica.

d) Lta delimitacién del papel de los organismos publicos
(tanto consultivos como asesores o de vigilancia y control
en la aplicacidén de las normas de seguridad), asi como 1a
participacidén de los 1interesados en 1la actuacidn de los
mismos.

e) La deiimitacién d= los derechos de 1los trabajadores
singulares en materia d=2 seguridad, tanto en Tlo que se
refiere directamente a la tutela de la salud como en lo que
hace a la informacidén y formacidn que deben recibir en esta
materia.

) Los caracteres de Tos sistemas especializados ¥
profesicnalizados de prevencién gque deben ser puestos en
funcionamiento por las empresas asi como sus funciones,
competencias, medios de que deben estar dotados ¥
responsabilidades de sus inteqrantes.

g) La estructura de Tos mecanismos de representacién de los
trabajadores en materia de salud, haciendo una opcidn entre
las alternativas posibles (especializados o no, =xclusivos
de los trabajadores o con intervencidén empresarial, su forma
de eleccidn y su relacidon con otras formas de representacidn
en la empresa), asi como sus funciones, derechos, garantias
y prerrogativas.
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h) ta articulacién, por exigencias del principio de
legalidad, del sistema de infracciones {enumeracidn,
clasificacidn en razén de su gravedad, incidencia de

factores que puedan determinar 1a mayor o menor gravedad de
las mismas) y de sanciones en el terreno de la seguridad en
el trabajo {con especificacidn de los érganos Y
procedimientos de control, del érgano piablico con
competencias sancionadoras y de las vias de impugnacidn de
tales sanciones).

i} La ordenacidn de las responsabilidades &n €1 terrano d=
1a seguridad en el trabajo, solventando de forma definitiva
cuestiones hasta ahora confusas, como, por ejemplo, =1 tipo
de responsabilidades que pueden derivarse del incumplimiento
ds las normas de seguridad (civil, taboral, penal,
administrativa v en materia de seguridad socizl), su
naturaleza, 1a posible compatibilidad ¢ incompatibilidad de
las mismas, &l o los cauces procesales para su impugnacidn,
su asegurabilidad. Igualmente, la identificacidn del sujeto
o los sujetos responsables {en las hipstesis de
responsabilidad compartida) en cada caso, sobre todo cuando
puede darse una concurrencia de varios sujetos a guienes
pueda imputarse dicha responsabitidad {(empresas
contratistas, empresas de trabajo temporal, coincidencia
fisica de las actividades de varias empresas en un mismo
ltugar de trabajo).

j) La fijacidon de las obligaciones y responsabilidades de
fabricantes, suministradores & importadores =n la medida en
que sy actividad tenga repercusién sobre la seguridad en el
trabajo.

Sobre si la futura Ley de Salud Laberal responde a estas
expectativas, v sobre cémo 10 haga en cada caso, habrid que esperar
a que el nuevo Borrador se haga publico. 56lo entonces serd
adecuado criticar con mas detalle su contenido. Hasta ese momento,
tanto ta prudencia como un principio de economia en la aplicacidn
del propio esfuerzo aconsejan detener aqui, como asi se hace, la
reflexidn.
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NOVEDADES LEGISLATIVAS REFERENTE A LA PREVISION SOCTIAL EN LAS
EMPRESAS

INTROODUCCION. -

E1l objeto de este breve escrito es colaborar en l1a reflexidn
acerca de las préximas novedades Jlegislativas que se avecinan,
pero referidas exclusivamente a 1a incidencia que previsiblemente
van a tener en el complicado tema de la previsidén social del
personal.

5e¢ trata, en definitiva, de analizar los principales aspectos que
se derivan de la futura Ley de Supervisidén de los Seguros
Privados, actualmente en estado de Anteproyectoc de Ley. Pero nos
vamos a referir exclusivamente a las prescripciones de este texto
que se relacionan con la previsidén social, sin poder entrar en
otros 1importantes aspectos contenidos =n este Anteproyecto, todos
ellos relacfonados con 1 mundo de los seguros, pero r=lativos a
temas tan dispares como 21 control administrative de entidades
aseguradoras, 1a normalizacién del mercado de seguros, su
adaptacidn a las Directivas de Ta Comunidad Europea, las
participaciones cualificadas en los capitales socliales de
antidades aseguradoras, la proteccidn del ass=gurado, la nulidad de
les contratos de seguros, la responsabilidad civil an la
circulacidédn de vehiculos a motor, etc.

E1 Anteproyecto que vamos a comentar tisne un profundisimo alcance
en toda la legislacidén vigente relativa al mundo de los seguros y
afecta al propio Cédige Civil, a 1a Ley del Contrato del Seguro, a
1a Ley de Mediacidédn en Seguros Privades, a 1a Ley sobre
Responsabilidad Civil y Segure en la Circulacién de vehiculos a
motor, al Consorcioc de Compensacién de Seguros, & los Seguros
Agrarios Combinados vy & la legislacién de Planes y Fondos de
Pensionas. $in embargo, como he dicho, nos vamos & limitar a
comentar la incidencia de esta nueva legislacidn =2n los sistemas
de previsidén social complementaria existentes en muchas empresas
espanolas.

Conviene recordar que en esta materia, el antecedente legislativo
mas 1nmediato lo constituye la Ley 8/87 de Planes vy Fondo de
Pensiones y su Reglamento, aprobado por Real [ecreto 1307/1988,
gue entrdé en vigor el 3 de noviembre de 1988. Como se ve, no han
pasado todavia 6 afios completos de 1a legislacién en vigor cuando
se acomete =3ta importante reforma, y ello probablemente sea
debido al escaso éxito que los Planes de Pensiones del sistema de
empleo han tenido en este periodo en nuestro pais.
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Ya en la anterior legislatura, como se recordard, se intenté
acometer esta reforma legislativa. E1 Real Decreto Ley en el que
se disolvian las Camaras Legislativas y postericrmente se
convocaban Elecciones Generales, supusco la paralizacidén de la
tramitacién parlamentaria del Proyecto de Ley que el Gobierno
acababa de presentar para su tramitacién en el FRegistro del
Congreso de los Diputados. Efectuadas las elecciones y nombrado el
nuevo Gobierno, 1 Ministerio de Economia y Hacienda ha procedido
a retomar esta iniciativa de modificacidn legislativa, redactando
el Anteproyecto -que comentamos en el que se introducen algunas
diferencias notables con respecto al Provyecto de Ley de 1893. A 1a
fecha de hoy, el citado Anteproyecte ha sido sometido al
preceptivo dictamen del Consejo Econdmico y Social y de la Junta
Consultiva de Ssguros, reguisitos que se deb=sn cumplir antes de su
presentacidén como Proyecto de ley en el Congreso de los Diputados.
Como Uds. habran leido, el (Consejo Econdémico y Social ha
sclicitado del Ministerio de Economia y Hacienda Ta redaccidn de
ta Disposicién Transitoria Decimoctava relativa al Régimen Fiscal
Transitorio de Acomodacién de los compromisos por pensiones
mediante Planes de Pensiones, Disposicidn que habia sido remitida
en blanco a dicho Consejo. Las informaciones que tenemos,
discrepan en un sentido: unos dicen que el Ministerio, atendiendo
a este requerimiento, ha reproducido basicamente la Disposicidn
Transitoria 18 de Ja antigua Ley 8/87; pero otros, afirman que 1lo
que se ha remitido ha sido 1la regulacidén que habia en €1 Proyecto
de Ley de 19983, mucho mds restrictiva en 1o relative a Jla
deducibilidad fiscal de los derechos reconocidos por servictos
pasadoes.

Por ltimo y también en el terreno de los rumores, s= comenta la
voluntad del grupo parlamentario socialista de tramitar el
Proyacto de Ley por via de urgencia y de lograr su aprobacién por
las Cémaras antes del periodo de vacacionss parlamentarias. D= ser
esto asi, s2 cumpliria la pretensién que s= contiene en el citado
Anteproyecto de entrar en vigor, ya como Ley, 21 dia 1t de Julio de
1994 (Disposicidn final 528 del Anteprovecto).

IT.- FILOSOFTA DEL ANTEPROYECTO CON RESPECTO A LA PREVISION SOCTAL
COMPLEMENTARIA.

E1l Anteproyecto que comentames contiene, & nuestro juicio, una
ampltia y compleja filosofia de fondo en 1a mente del legislador
con respecto a la previsidn social complementaria en las empresas
y que estd caracterizada por las siguientes notas:

a) Una profunda desconfianza en 1los instrumentos que
actualmente wutilizan wmuchas empresas espafiolas para la
cobertura de su previsidn social compiementaria.
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Desconfianza que, probablemente, se explique por las
alarmantes noticias que se han vivido en nuestro pais en
estos 6 afios de la vigencia de la legislacidén de Flanes vy
Fondo de Pensiones. Los casos de KIO, de Yas empresas dej
grupo 1nglés de Maxwell, el reciente caso Banesto y otros
andlogos de menor trascendencia han provocade una cierta
alarma social que ha caltado en la mente del legislador vy le
ha 1levado a refeorzar su papel de controitador de 1a solvencia
y garantia de las pensiones de muchos miles de trabajadores.
En esta misma linea de desconfianza, probablemente hava
influido también el lamentable estado de la Seguridad Social
ptblica, cuya evolucidn en un préxime futuroc empieza a ser
cuestionada por los maximos representantes del poder
ejecutivo.

b) E1 proceso de adaptacidén de la iegislacidén espafiola a tas
Directivas Comunitarias entendemos que también es un factor
gus influye en esta nueva Tlegislacidén. La Exposicidn de
Motivos de este Anteproyecto asi lo expreasa citando
concretamente la Directiva 80/1987 de 1a Comunidad.

c) Por dltimo, también sefialariamos como elemento integrante
de 1a filosofia gue subyace en 1la mentalidad del l=g3islader,
1a considaracién de las pensiones COmo  un importante
complemento de la retribucién de los +trabajadorss, de su
exclusiva titularidad juridica, vy por consiguiente, del
importante papel regervado @ sus representantes sindicales en
la gestidn de las mismas. A este respecto, todos hemos oido
las criticas, a veces cargadas de ironia, que se han dirigido
a la Administracidn, acusdndoles de prestar mas oidos a los
Sindicatos que a las Empresas y sus representantes.

La técnica normativa utilizada en el Anteproyecto merece también
algin breve comentaric. Si bien es cierto que ha mejorado con
respecto al Proyecto de Ley de 1993 (que se limitaba a introducir
modificaciones en la Ley 33/84 dejandola parcialmente en vigor),
también es c¢ierto que carece de una sistematica ordenada que
impide al lector profano encontrar rdpidamente 1a materia sujeta a
nuyeva regqulacidén que 1e dinterese. E! Anteproyescto tiene unsa
ilustrativa Exposicién de Motivos {(compuesta por 8 apartados) vy un
total de 87 Articulos clasificados de la siguiente forma:

TITULO I.- DISPOSICIONES GENERALES.

TITULO II.- DE LA ACTIVIDAD DE ENTIDADES ASEGURADORAS
ESPANOLAS.

TITULO III.- DE LA ACTIVIDAD EN ESPANA DE ENTIDADES
ASEGURADORAS EXTRANJERAS.
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Ademas de ello, incluye nada menos que t2 Disposiciones
Adicionales, donde s& encusntra la normativa que nos interess. En
concreto en la Disposicidén Adicional Undécima, bajo ta ribrica de
"wodjficaciones en 1a Ley de Planes y Fondos de Pensiones, se
modifican los Articulos 5, 7, 8, 9, 18, 24 y 268 de 1a Ley de
Planes y Fondos de Pensiones; y ademas 1a importante Disposicion

Adicional 32 de la referida Ley 8/87, donde se regulan Jla
transformacidn de los compromisos por pensiones con Tos
trabaiadores. En definitiva, al lector aque bucea " en este

Anteproyecto tendrd que localizar la nueva Disposicidn Adicional
38 de la Ley 8/87, qu2 se incluye en 1la Disposicidn Adicional
Undécima de ese Anteproyecto.

También el Anteproyecto contiene 19 Disposiciones Transitorias con
la misma oscura técnica legislativa: en Tas Disposiciones
Transitorias Decimosexta, Decimoséptima vy Decimoctava el lector
podra encontrar las importantisimas modificaciones reguladoras del
Régimen Transitorio de Acomodacidén de estos compromisos por
pensiones, que modifican 1la Disposicidn Adictonal 38 de 13 Ley
8/87 en su nueva redaccidn, incluida en este mismo Anteproyecto, vy
de la Disposicidédn Transitoria 128 de la referida Ley 8/87. Todo un
alards de claridad normativa.

Fingliza el Anteprovyecto con wuna Disposicidédn Derogatoria muy
importante que incluye un total de 37 Disposiciones que seg derogan
axpresamente,

ITI.- PRINCIPALES ASPECTOS DE 1A MODIFICACION

Aungque 1 Anteproyecto contiens un gran nOm=sro de modificaciones
de l1a Ley de Planes y Fondos, vamos a sefilalar Jlos que, & nuestro
juicio, tienen mayor transcendencia.

En primer lugar, destacariamos la definicién del concepto de
lcompromisos por pensiones", que se dincluye en la Disposicién
Adicional 3¢ con su nueva redaccidn. Se determina que 'se

entenderan compromisos por pensiones 105 derivades de obltigaciones
Tegales o contractuales del empresario con el Persocnal de 1la
empresa ¥ vinculados a Tas contingencias de jubitlacion Y
situaciones andlogas o dea c¢onsacu=sncias equivalentes, come la
prejubilacidén, muerte o invalidsz",
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Por una parte consideramos que es de agradecer una definicidn en
la medida en que acota 1la realidad que estamos estudiando
{recordemos que en la antigua Ley 8/87 no existia tal ctaridad).
Sin embargo, es de Jamentar que en una definicidn donde se debs
pretender la maxima claridad conceptual, se utilicen adjetivos tan
ambiguos COmo "situaciones anédlogas" o "consecuencias
equivalentes", que continuaradn forzandonos en muchos <c¢asos &
interpretar si los sistemas de previsidén en nusstras empresas se
ven afectados o no por esta nueva normativa. Nuestra impresién
personal es que, dada la amplitud de la definicidn, podrian caber
dentro de =211a la préctica totalidad de las mejoras voluntarias al
régimen de 1la Segquridad Social que =xisten en muchas empresas vy
que contemplan situaciones de 1o mas variadas. Se ocupa también el
Anteprovyecto de recordar que entran en &1 concepto de "Empresas'"
las personas fisicas y juridicas, las comunidades de bienes y el
resto de entidades que, incluso, sin tensr personalidad juridica,
tengan capacidad para asumir los compromisos descritos con sus
empleados.

Quizas 1o més significative de este Anteproyecto sea la
obliigatoriedad que impone a todas esas entidades de
instrumentalizar esos compromisos en alguna de estas dos formas
posibles: Un Plan de Fensiocnes © un Seguro Colectivo. Nos parece
importante detenernos brevemente gn este punto con la siguiente
reflexidn. E1 Anteproyecto al parecer, no pretende, ni podria
pretender, modificar en mcdo algunc el alcance y contenido de los
compromisos existentes a2ntre la empresa y sus trabajadores. Dichos
compromisos serdn los que sean, pero su contenido,
especificaciones, alcance, vy demds matices, son Tlos gue libremente
han pactado 1as partes contratantes, en el ejercicio de 1lsa
autonomiaz de su voluntad consagrado =sn todeo nuestre Ordenamiento
Juridico. Lo que si establece con claridad el Anteproyecto es que

dichos compromises se& debsn "instrumentalizar" en un Fian de
Pensiones o en un Seguro de especiales caracteristicas técnicas.
Pues bien, estimamos que la necesaria dinstrumentalizacidn per

alguna de esas dos vias puede suponer, de hecho, la necesaria
modificacidén del propio contenido y alcance de muchos de esos
compromisos, o cuando menos, forzard 3 muchas empresas a no poder
elegir entre Plan de Pensiones y Seguro, ya que 1a eleccidn de una
de esas férmulas conlleva una necesaria modificacidn del contenido
de los propios compromisos: Pensemos por ejemplo, en la existencia
de muchos Fondos Internos de empresas, existentes c¢omo Gnico
instrumento para la financiscidén y cobertura de= escs compromisos.
Los Fondos Internos, por su propia naturaleza, son de la plena
titularidad juridica del empresario aunque estén afsctos a un fin
concreto. Sq la empresa pretendiess optar por un Flan de
Pensiones, &53 figura juridica conlleva necesariaments 1a
titutaridad juridica de los Fondos a favor de los Participes del
Plan. Ese cambio de titularidad supone de hecho 7a modificacidn
del propic compromiso pre-existente. Un trabajador integrado en
una empresa con un Sistema de Complemento de Pensidn instrumentado
en un Fondo Interno puede tener derecho exclusivamente a percibir
una determinada prestacidén cuando alcance la edad de jubilacidn,
pero no tiene derecho alguno a percibir ninguna prestacidén ni
ninguna tituliaridad juridica de ninguna clase de Fondos, si por
ejemplo, no se jubila vivo en esa empresa.
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por su parte, un participe de un Plan de Pensiones del Sistema de
Emplec, que no se llega a jubilar en la empresa, tiene derecho,
como todos Uds. saben, a movilizar los Fondos Constituidos a su
favor a otroc Fonde de Pensiones. Esto creemos dgue suypone no
sélamente un cambio de instrumento, sino una alteracién del propio
compromiso, y por consiguiente, s6lo nos  pareceria 1icito
imponerlo en la medida en que la empresa y sus trabajadores,
voluntariamente asi 1o acordasen. -

Pero es que si se pretende optar por =1 segundo compromiso, el
Sequro Colectivo, nos puede ocurrir algo bastante parecide en
funcién del tipo de producto que elijamos, y en funcidn también
del desarrollo reglamentaric que se prevee en este Anteproyecto y
que, hasta que no lo conozcamos, no podremos enjuiciar. Por que si
dicho futuro reglamento impone 1la contratacién del seguro,
imponiendo por ejemplo, el derecho de rescate a favor de los
trabajadores asegurados, nos ocurriria lo mismo que con los Planes
de Pensionas.

Dejamos aqui sefialada =sta temdtica vya que, a nuestro Jjuicio,
podria suponer la derogacién tacita de preceptos muy <claros
contenidos en el Cdédigo Civil, en el Coédigo de Comercio, y quizas
suponer una contradiccidén con importantes preceptos
constitucionales {Arts. 37 y 38),

Locs nuevos instrumentos en los que se deben transformar los
compromiscs por pensiones son, como hemos venido diciendo, o un
Pian de Pensiones ¢ un Contrato de Seguro. En cuanto al primero de
ellos, nes debemos remitir a la bLey 8/87. Se trata de un Sistema
de Previsidén Social Complementario de la Seguridad Social,
caracterizado por los principios de no discriminacidn en el acceso
al mismo; Sistema Financierc y Actuarial; irrevocabilidad de las
aportaciones; atribucién de los derechos a los participes e
integracidén obligatoria en un Fondco de Fensiones con el concurso
de wuna Entidad Gestora, una Entidad Depositaria v con 1la
supervisién y gobierno de una Comisidédn de Control compusesta por
los represantantes de los participes y/o beneficiarios.

Como hemos dicho antes =aste Anteproyescto contiens, algunas
modificaciones de interés que afectan a los Planes de Pensiones.
El Jlimite méximo anual de aportaciones a 1los Planes continla

fijado en 750.000.- Ptas., aunque se modifica en el sentido de
computarse por cada participe y no por 1a unidad familiar, como
venia ocurriendo hasta ahora. Esta siendo muy criticado este

precepto del1 Anteproyecto por considerarss que habia sido un
momento especialmente oportuno para Ja elevacidédn de este limite
anual, o, incluso, para su liminacidn.

La permanencia de este 1imite esta produciendo dos curiosos
efectos negativos. Por up lado estd expulsando del sistema a
trabajadores con niveles salariales medio o altos para 10s que un
Plan de Pensiones no s un instrumento que complemente de forma
efectiva su Previsidén Social.

De otro lado, Tla existencia de ese 1imite de 750.000.- Ptas.
anuales estd produciendo curiosos estrangulamientos en Planes de
Prestacidn Definida que posiblemente no havyan sido perfasctamente
cadleulados en el momento de su formalizacién.
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E? Anteproyecto introduce expresamente la posibilidad de pactar
que Jlas decisiones de 1a Comisidén de Control puedan ser adoptadas
por mayorias cualificadas. Esto supone recoger en l1a norma lo que
ha venido permitiendo Ta Jjurisprudencia del Tribunal Supremo
(recuérdese la importante sentencia referida al Plan de Pensiones
del Banco Exterior de Espafia). En definitiva se declara compatible
la necesaria composicién de la Comisidon de Control mavyoritaria
para los representantes de Jos participes, con el voto también
necesario de 1los representantes del Promotor de=1 Plan para Jla
adopecién de 1los Acuerdos de la Comisidn. Por las noticias que
tenemos, este precepto va a ser enormemente discutideo por las
Centrales 5Sindicales que constderan que deberia 1limitarse 1a
existencia de estas mayorias exclusivamente a los Planes de
Pensiones de Prestacién Definida y s8lo para la adopcidn de
determinados Acuerdos. Invocan Tlos Sindicateoes ta validez de la
negaciacidn colectiva clésica para ese tipo de decisiones, 1o que
a nuestro juicio, supcne en =1 fondo mezclar dos mundos juridicos
distintos (plantilla vy empresario c¢on participes vy promotor),
referidos ademds a colectivos que suelen ser diversos. Permitanme
1a maldad de sospechar que bajo ese argumento sindical se esconde
en el fondo, un temor & no lograr una representatividad de los
participes de un Plan de Pensiones, y mucho mencs 1a de 1tos
benpeficiarios de este sistema.

E1l Anteproyecto modifica también &1 Articulo 82 de 1a Ley de
Planes y Fondos de Pensiones en €1 sentido de permitir gque un
participe pueda designar beneficiaric, para la contingencia de
fallecimiento, & una persona que no tenga la condicidn de
heredero. Nos parece muy positiva esta modificacidn que wa a
evitar tas farragosas consecuencias actuales para las Entidades
Gestoras de tener que verificar, desde la Normativa Civil vigente,
la condicién de hesredero en un bepeficiario. Por otro lado, el
Anteprovecto confirma definitivamente l'a posibilidad de limitar la
movilidad a otro Plan de los Derechos Consolidades. Establece que
esta ‘timitacidén podréd realizarse de acuerdo con un sistema
actuarial que neutralice los efectos de las variables proyectadas.
Este precepto consagra también la corriente jurisprudencial que vya
existia en nuestro pais y resulta especialmente interesante,
cuando con ocasién de la baja laboral de un participe se movilizan
Derechos Consolidados a otro Plan, bastando el aporte de los
mismos pendientes de desembolso como consecuencia de l1a existencis
de un Plan de Reequilibrio. €1 Anteprovecto otorga a la Comisidn
Promotora un maver protagonismo a la hora de su puesta an marcha.
En concreto, serd +£sta Comisién la que deberd solicitar el
Cictamen actuarial sobre 1a suficiencia del Sistema financiero vy
Actuarialt del provecto del Plan de Pensiones que surja de 1a
negociacion.

Se remite al futuro reglamento de 1a Ley Tla regulacidén de los
7lanes de Pensiones del Sistema de empleo que puedan promover tas
PYMES, para los cuales c=e prevé que algunos pusdan no necesitar
dictamenes actuariales, asi come una reduccidén del 30% de 1los
costes notarfales y registrales necesarios para los mismos. {(Art.
g de la Ley).
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Las cuentas de las Entidades Gestoras de 1os Fondos deberidn ser
auditadas y presentadas tanto al Ministerio de Economia y Hacienda
como a8 la Comisién de Control del Fondo adscrito, la cual podra
darle la difusién que considere oportuna. (Art. 19, numero t de la
Ley).

S2 modifican 1los capitales minimos =xigibles a Tlas Entidades
Gestoras de Fondos de FPensiones. Serd& necesario un capital
desembolsade d= 100 millones de pes=tas, en todo caso, ¥
adicicnalmente sus recurses propigs deberédn incrementarse =n el 1%
del exceso del activo total del Fondo sobre 1.000 millones de
pesetas. Notese que en la redaccidn anterior se mencicnaba que el
capital social _es e1 que deberia incrementarse =n el 1% del exceso
dal activo total del Fondo sobre 1.000 miilones de pesetas. (Art.
20.1A de la Ley).

S elimina la posibilidad de que una Aseguradora autorizada para
operar en el ramo de la vida sea Gestora de Fondos de Pensiones.
En la Disposicidén Transitoria Decimonovena se establece un plazo
de 3 afios para la sustitucidén de estas Gestoras. (Art. 20.2 de la
Ley).

Se refuserza 1a supervisioén administrativa e inspectora de 1la
Direccidén General de Seguros sobre las Entidades Gestoras y los
Fondos de Pensiones, Se remite al posterior Reglamento Tla
regulacién de la obligacién de informacidén a participes vy
beneficiarios por parte de las Entidades y Comisiones de Coatrol,
Se continGa facultando al Ministerio para establecer y modificar
las reglas de contabilidad v criterios de valoracidén de los Feondos
de Pensiones vy Entidades Gestoras (en 1a actual Ley sigue
pendiente de regulacidn este tema). {(Art. 24 de 1a Ley).

Se establecen medidas de control especiales a adoptar por el
Ministerio en situaciones de insolvencia o dificultades de
liqutidez tanto de l1as Entidades Gestoras como de los Fondos de
Pensionss. Estas medidas, con Jndependencia de las sanciones
administrativas que procedan, podrdn ser 13 suspensién de sus
actividades, suspensién de contratacidén de seguros, etc. (Art. 26
bis nuevo de la Ley),.

Se introducen causas de disolucién administrativa y liquidacién de
Entidades Gestoras de Fondos de Pensione. (Art. 26 nusvo de la
Ley).

La segunda posibiiidad que da el Anteproyecto consiste en
instrumentar estos compromisos en un Contrato de Seguro. Si se
opta por esta via, conviene recordar las siguientes exigencias
legales:
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a) La forma del contrato, serd un Seguro Colective sobre
vida.

la

b) La <condicién del Asegurado, correspondsrdé al trabajador
{tendriamos que analizar con mas profundidad, ¥y una vez qu=s

se desarrolle reglamentariamente este precepto Tlegal,

1a

posibilidad de que 1la condicidn de "asegurado'" correspondiese

al colegtiveo de persconas aseguradas, y no individualmentes
cada una de ellas, lo que tendria interesantes consecuenci
positivas).

a
as

c) La condicidon de Beneficiario corresponderd a1l trabajador o

prejubilado.

d) E1 Tomador del Seguro no podrd solicitar anticipos del

asequrador sobre la prestacidn asegurada, una vez pagadas |
gnualidades.

e} La pdliza no podrd ser cedida o pignorada por el Tomador

f) E1 Tomador sdlo podrd ejercitar los derechos de Rescate

as

Y

Reduccidén con =21 objeto de= mantener la adecuada cobsrtura de

s5us compromisos por pensiones vigente en cada momento.

g) Deberd ser posible 1a movilizacidén de 1las provisiones

matematicas a otra entidad assguradora.

hy si las primas se iJimputan &8 los asegurades, deberéan
preverse los derechos econémicos de 1os sujetos en 1os casos
en guz se produzca su salida colisctiva o se modifique el

compromiso por pensiones vinculado a dichos sujetos.

i) La pdliza debera garantizar la homogeneidad actuarial
financiera <con las normas aplicables a 1los Planes
Pensiones.

Y
de

j) Se desarrollard reglamentariaments este precepto para

concretar las caracteristicas técnicas de este seguro.

Las ampresas que pretendan optar por esta segunda vi
consideramos que deberdn acometer el estudio y andlisis de 1
siguientes temas:

- La voluntariedad de 1a incorporacién a este Seguro Colecti
sigue siendo respetada. Esto puede ser un "arma de negociaci

a,
oS

VO
on

de cara al colectivo afectado, en el sentido de recordarles que

su no 1incorporacidén a este Seguro, producird &1 cese de
"efectividad de Tos compromisos" a 1o que luego mes referiré,

1a

- Habra que analizar 1a imputabilidad de 1a prima a las personas
afectadas. En principio, podemos decir que si la empresa imputa
estas primas, se podra desgravar de su importe. Pero,

consecuentemante parece que existird un Derecho de Rescate

a

favor de los asegurados {(en la medida en que ftenga que serlo

individualimente).
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- Habra que analizar también la representatividad de =este
colectivo vy l1a conveniencia, o no, de acoms2ter una negociaciodn
con ellos de cara a3l establecimiento de este Seguro.

- Por Gltimo, tendremos que =studiar las repercusiones qug una
péliza de este tipo tiene en los recursos propios de 13 compafiia
aseguradora que asuma este riesgo, en la medida en que el no
pago de las prestacicones, por parte de la Compafiia ds Seguros,
puede suponer, o no, que la Empresa continle respondiendo por el
pago de las prestaciones frente al Colectivo Asegurado.

Me he referido antes a la importante sancidn que contiens 1a nusvsa
Disposicidén Adicional 338 de la Ley de Planes vy Fondos que se
incluye en 21 Anteproyecto. Los dos Gltimos pérrafos de esta
Disposicidn establecen literalimente:

"la efectividad de los compromisos por pensiones y del cobro de
las prestaciones causadas quedaran condicionados a Su
formalizacién en los instrumentos referidos en el parrafo primsro
{(Fondos de Pensiones o Seguro}.

En todo caso 21 incumplimiento por la Empresa de la obligacién de
instrumentar ltos Compromisos por Pensiones asumidos constituiran
una 1infraccidédn en materia laboral de cardacter muy grave en los
términos previstos en la Ley 8/1988, de 7 de aAbril sobre
Infracciones y Sanciones de Orden Social. En ningdn caso resultari
admisibie la cobertura de tales compromisos mediante la dotacién
por el Empresario de Fondos Internos o instrumentos similares, gqus
supongan el mantenimizsntc por parte de éste de la titularidad de
los recursos constituidosh.

A  tenor de esta importante Disposicidn se& nos ocurren 3
comentarios:

En primer lugar la sancidén de nulidad de estos compromisos gue se
establace en caso de no instrumentarse en la forma que previsnz el
Anteprovyecto v 2n el plazo que marca la nerma, hasta el 1 de Julio
de 1897, HNo cabe una sancidén Jjuridicamente hablande mé&s intensa
que la que se contisne en =2sta porma. Realmente nos parece muy
grave que unos compromisos por pensiones, existentes en favor de
unos ex-trabajadores o© de unos terceros (viudas o huerfanos)
puedan dejar de existir juridicamente por el {dincumplimiento de
unos plazecs ¥y adaptacidén a unas formas.
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En segundo 1lugar, conviene recordar que los dos instrumentos
determinades por e] Anteproyecto, Plan de Pensiones vy Seguro,
requieren un acto voluntario e individual de adhesién por parte de
los trabajadores afectados. Tanto l1a Ley de Flanes y Fondos de
Pensiones, como la Normativa aplicable para los Sequros Colectivos
de Vida, exigen esta adhesidn. Por consiguiente, cabria defender

que, aunque la empresa cumpla 105 plazos de adaptacidon del
Anteproyscto y cambie el jnstrumento si 1os trabajadores afectados
no se adhieran al sistema adoptado, se quedarian sin sus
pensiones. Este razonamiento, de confirmarse en el texto

definitivo de la nueva Ley, pueds suponer una impertante arma de
negociacidén para las empresas que por otra parte, entsndemos qu=s
cumplirian con su obligacién teniendo contrastada, por ejemplo, una
pdliza de S=guroc Colectivo de Vida que cumplizsz con todas 1las
especificaciones legales aunqus no se adhieran 2 la mismas los
trabajadores afectados,

Es por esto por lo que las Centrales 3indicales =s5ta3n intentando
una modificacidén del Anteproyecto en la linsa de= someterse a3 un
arbitraje de 1a Direccidn General de Seguros en estos supuestos.
Por dltimo, conviene sefialar que la nueva Disposicidn Transitoris
Decimosexta excluye de esa obligacién de transformar =stos
instrumentos a las Entidades de Crédito, las Entidades
Aseguradoras vy las Sociedades vy Agencjias de VvValores. Estas
empresas podran continuar con s5US Fondos Internos previa
autorizacidén administrativa expresa. E1 Ministerio dsbera vigilar
para que los criterios de dotacidédn de esos Fondos Internes sean,
gl mepnos, tan rigurosos como los aplicables a los Ffondos de
Pensiones. La exclusidn de este tipo de sociedades estéd creando
yuna fuerte polémica en €1 seactor. La Banca, por ejemplo, viene
manifestando su preferencia por Jlos Fondos Internos, adn a pesar
de su no deducibilidad fiscal. Se consideran profesionales en el
mundo de las Inversiones vy =antiendsn que son =217os, mejor que

cualquiar Comisidn de Control, los que van & garantizar mas
adecuadamente el cobro de 1las prestaciones. Por su parte las
Centrales Sindicales mé&s representativas argumsntan 1a dudosa
constitucionalidad de esa exclusidn que supone un trato

discriminatorio de unas empresas con respecto a otras.

E1T c¢colactiveo de Entidades de Previsidén Social y/o Mutualidades se
siente absolutamente maltratado por este Anteprovscto. Argumentan
que la no inclusién de las Mutualidades como un instrumente v&lido
para los compromisos por pensiones, sobre la base de su distinta
personalidad juridica con respecto a la 2mpresa, constituye una
flagrante discriminacidén de esas Entidades. Adem&s de su Régimen
Fiscal, los limites establecidos para su prestacidn ¥ la
concurrencia de las mismas c¢on las Pensiones Pidblicas, hacen
pensar a los representantes de este Colectivo que la preferencia
de 1a Administracidédn por los Fondos de Pensiones supone una clarsa
politizacidn de astos temas que deberian ser tratados
exclusivamente bajo criterios técnicos y profesionales.
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Los empresarios que pretendan instrumentar 5uUs compromisos
mediante contratos de seguro, deberdn tener siempre muy presente
el requisito contenido en 1Jla citada Oisposicidn Adicional 38,
Nunca seran admisibles pélizas de seguro que supongan el
mantenimiento de titularidad de los Fondos en manos del
Empresario. Este aspecto es de una importantisima transcendencia a
la hora de buscar férmulas imaginativas de aseguramiento que
haciendo variable el pago de la prima, cumplan el anterior
requisitoe. Todos hemos oido también la reinvidicacidn sindical a
cualguier formula de asegquramiento de =2sos compromisos cuando el
impago de una prima vaya a suponer ¢1 impago de las prestaciones.
En definitiva, tal y como he pretendido aclarar, entramos 2n Jlos
préximos meses en un periodo de interesantes e intensos debates
que van a afectar de modo decisivo a la Previsidn Social de muchas
empresas espafiotas.

E1l empresario afectado debe estar alerta y preparado para afrontar
con éxito este importante reto. Asif 1o ha entendido AGERS con
estas jornadas.
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CLAIMS-MADE VS, OCCURRENCE

Durante los d¢ltimos afies, se han contratado numerosos seguros en
base de "elaims made'", particularmente en indemnizaciones
profesionales, responsabilidad civil de Directivos y Oficiales vy
medio ambiente. 5in embargo en paises tales como Bélgica, Francia,
Espafia y Australia, las levyes han propiciado sendos ataquses a3 las
pélizas hechas en bases de '"claims made” poniendo en duda el
futuro de tales coberturas. En 1lcos Estados Unidos de America el
porvenir de estos seguros también se encuentra en peligro.

Tradicionalmente las Compafias de Seguros contrataban estos
segures en ta modalidad de ‘'occurrence basis'", e&s decir, cubren
aquellas reclamaciones a2fectuadas durante o después del periodo de
vigencia de la péliza para aquellos sinisstros que ocurrieron
durante 21 periodo de vigzncia de 1a misma.

Los aseguradores y regaseguradorses se dieron cuenta del gran
compromiso que asumian en esta clase de cobertura y determinaron
no contratar seguros de R.C. Profesional y 0D&0 en esta modalidad,
cambiando a la de "claims made". La cobertura de R.C. para dafios
ambientales, siempre se ha cubierto en l1a modalidad de "claims
péliza".

Las pdlizas de "claims made" como su nombre indica, dan cobertura
a las recltamaciones efectuadas durante el periodoc de cobertura de
1z pbdéliza (o durante =1 periodo de extensidén acordada) de aqguellos
accidentes que ocurran, bien durante 21 periodo de vigencia de la
misma o en cualquier pericdc s&anterior. Estas pdlizas eran
ventajosas para ambos, assqguradores y as=gurados.

Gebido a que los assguradores pueden establiecsr una fecha definida
de finalizacidén de l1a cobertura, las pdlizas ofrecen mayer certeza
sobre el ndmero de reclamaciones que puedan surgir. Por ejemplo,
los aseguradores no Se arriesgan ya, cubriendo responsabilidades
que pudieran derivarse {(con efecto retrocactivo), en el futuro.

El resultado de estc es, que las Compaiias aseguradoras pusden
calcular ahora, de manera més realista las reservas para
reclamaciones, pudiendo ofrecer a los asegurados 1imites de
coberturas mayores a precios mas bajos que en las pélizas hechas
en base a "occurrence basis'.

3in embargo, a pesar de estas ventajas, es indiscutible que muchos
asegurados no han aceptado gustosamente, ni aceptan este cambio de
"ocurrence' a "claims made', prefiriendo seguir con "occurrence',
Este descontento se ha reflejado en las leyes sobre esta clase de
seguros de Bélgica, asi como en los tribunales de Francia, Espaifia,
Australia v (en mencer grado) Estados Unidos.

BELGICA
En Bélgica, las pdlizas 'claims made" han sido prohibidas por 1a
ley segin el articulo 78 de la ltey de seguros "no maritimos" de

fecha 2% de Junio de 1992, que dice: "Las obligaciones del
asegurador cubrirdn las reclamaciones que ocurran después de que
a1 contrato haya vencido cuando el evento perjudicial haya

ocurrido durante 1s vigenctia del mismo".
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E1 Acta, que entrdé en vigor el 1 de Enero de 1993, prohibe
cualquier contrato entre una Compafiia de Seguros y ub asegurado
que excluya especificamente 1o que menciona Ta provisidn
mencionada anteriormente.

Los intentos de las asociaciones de aseguradores belgas para
cambiar esta ley han sido infructuosos. ias negociaciones que
empezaron a principios de 1983, sufrieron un gran retraso debido &
la dimisién del Gobierno bslga.

Las Compafiias de Seguros han mantenido discusiones con grandes
Empresas quimicas y farmacéuticas de cara a incliuir provisiones =n
las pélizas de R.C. de productos, en donde el asegurado estuviese
de acuerdo solamente en reclamar en bases de '"clamis-made". Sin
embargo, aln llegandose a ese acuerdo, esto no impediria acciones
directas contra.el asegurador, por reclamantes de un asegurado, un
procedimiento que estd permitido por la ley belga.

ERANCIA

En Francia, leos tribunales han, convertide de hecho las pdlizas
"elaims made" en "occurrence™, €n Diciembre de 1990, Tla primera
Camara del "Cour de Cassation {(la Corte Suprema Francesa),

declardé, en siete casos, que las disposiciones sobre ®"claims made!
eran nulas =n las pdélizas.

Los tribunales argumentaron que, 1las Companias de Segurcs no
corresponden con rsciprocidad, al pago, por parte del asegurado,
de las primas, dando cobertura contra dafies resultantes de una
reclamacién hecha durante el periodeo de vigencia de la péliza,
debido a que 1 asegurado no tiene control scbre &1 tiempo en que
un perjudicado planteara una reclamacidén contra &1,

En 1981 y 1982 respectivamente, la Corte Suprema Francesa declaréd
que una Jinclusién de '"claims made" no era valida contra un
tarcero; y que tal inciusidédn era nula contra el asegurado.

Al principio de 19932 ltos Magistrados de 1a Corte Francesa hecharon
m&s por tierra la efectividad de Tlas pélizas en base de “claims
made" cuando informardédn a la Asociacidén de Aseguradores Francesa
que tas normas de Dicieambre 1880 tenian el propdsito de
obstaculizar los requerimientos en base a "eclaims made! en
cuatquier tipo de p&éiizas de R.C.

Las cobsesrvaciones del Supremo destruyeron todas las esperanzas de
las Compafiias de Seguros de gque los principios anunciados en la
Corte Suprema estuvieran confinados a riesgos de construccién, los
cuales habian sido del tipo de riesgos en cuestidn en algunos de
los juicios anteriores.
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ESPANA

En Espafa, come en Francia, las pélizas "claims made® han sido
transformadas efectivamente en “occurrence" por los Tribunales. En
Marzo de 1881, 1la Corte Suprema Espafiocla declardé, en un caso de
mala practica médica, que una clausula que limitaba 1a cobertura,
para reclamaciones - hechas y notificadas durante el periodo de
vigencia de la pdliza, era nula v s8in =fecto, seglin el articulo 3
del Contrato de Sequros de 1980, debide a que 1a c¢lausula =ra
lesiva para el asegurade. En Abril de 1882 &1 Tribunal reiterd
esta decisidn de Marzo 188t en un caso de mala practica médica.

E1l 27 de Marzo de 1993, los Aseguradores espafocles persuadieron a
la Direccidén General de Seguros de Espafia para emitir una enmienda
gue permitiese 1a <¢lausula de "cladims made™ bajo ciertas
circunstancias.

Sin embargo, este éxitoc de 1os Asequradores fué corto. Al
siguiente dia, el Primer Ministro espafol declardéd elecciones
generales, 1o que hizo que se suprimiesen todas las enmiendas en
procese hasta después de las mismas. A pesar de la reeleccidén del
Gebierno, parece ser que el proceso y estudio de la nueva enmienda
tardard entre uno y dos afos.

Mientras tante las Compafias de Seguros, estan intentando resolver
ests situacidn por otros medios. 51 ellos son capaces de definir
la cobertura de R.C. como '"seguros de grandes riesgos" (para
asegurados con gran ndmero de empleados y elevados activos), la
cobertura no estaria sujeta & la orden del contrato de seguros de
1980, al menos como "asegurados de grandes riesgos'.

Las <Compafiias de Seguros estdn también emitiendo pdélizas con
articulos nusvos que requerirédan a un asegurado declarar que
entiende l1a naturaleza de la pdltiza gque estd comprande y los
iimites temporales en que debe notificar al asegurador las
posibles reclamaciones. No se sabe si esta Gltima solucidn sera
apovada por €} Tribunal Espafol.

AUSTRALTA

Los ataques a las polizas '"claims made" en Australia son
indirectos, y no deben ser considerados necesariamente como una
evidencia de hostilidad Judicial 0o legisiativa hacia estas
polizas. -

En 1992, La Corte Suprema de Nueva Gales del Sur, en un caso de
R.C. profesional, fallé que un asegurado no estaba desprovisto de
cobertura por haber notificade al Asegurador una reclamacidn,
después del periodo de vigencia de la pdliza.

Pero tal decisidén se fundd en hechos especiales del caso y en el
articulado de un estatuto Australiano promulgado para proteger a
un asegurado contra las consecusencias de una notificacidédn fuera de
fecha de una reclamacién siempre gque 2] asegurador no s=
perjudique por la tardanza. La Corte Suprema del Qeste de
Australia posteriormente ha rechazado segquir el caso de Nueva
Gales del Sur,
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Las poélizas “claims made" han sido objeto de &tagues durante

muchos afos en los EE.UU. En Junio de 1983 i3 Corte Suprema

sentencia en un caso, atacando e1 uso general de las podlizas

"elaims made" de R.C. por dafios ambientales.

El caso se basdé en alegatos de 18 fiscales generales de diferentes
estados, sefialando que los Aseguradores y Reaseguradores habian
incumplido 1las leyes conspirando para eliminar Jas basss de
"laccurence! en las pdlizas de R.C. para contaminacidén. E1 Tri

supremo decidié que algunos de estos alegatos, si resul

ciertos, podria ser la base de una recliamacién antimonopolista vy

en consecuencia, devolvio 1 caso.

La decisién no afecta la continuada efectividad de las pdlizas

"claims made" en general, soiamente en la manera en que
fueron introducidas como un sustitutoe a la de Yoccurrsnce®
las pdlizas de R.C. para contaminacidn. Aun todavia,

decisiones de los tribunales estdn basadas solamente en si los
alegatos conducen & upa causa de accidén y no 51 el demandants

puede probarto,

EEECTOS [RE LO3 ATAQUES

Hay algunos hilos comunes en Jos ataquss a las pdiizas en base a
"claims made" en 1l1as diferentes jurisdicciones. E1 ataqus en
Francia s= mantuvo, porque 1as provisionss de "clzims made" fueron

pensadas para ser nulas en terreanos de pélizas pablicas, en

debido a gue el asegurado no tenia control sobre el tiempo eh el

cual podria producirse una reclamcidn contra £1.

Por meotivos similares, Jlos ataques a las pdlizas basadas en

"elaims made" &n Espaffia s2 mantuvieron debido & que,
provisiones fueron declaradas lesivas para e1 asegurado.

Aungue esto es una pura especulacidn, parece ser que lo que los

tribunales pueden estar haciendo, bian consciente o
incenscientemante es extender a pdlizas, Yclaims madzs" una
variante conocida =n Ya ley comidn como la 'regla revelacidn"

(discovery rulez).,

La "discovery rule" {fué creada bien por legisiacidédn ¢ por 1tos

tribunales (dependiendo de la jurisdicidn) como una excspcidn

estricta aplicacién de los estatuteos y limitacicones de estos en

tos juicios de R.C. Fue c¢resada para remediar lo que era

comoe una injusticia de l1a ley para los demandantes con perjuicios

latentes.

Por ejemplo, si una mujer sufrid dafos debido & 1a prescripc
toma de una droga defectuosa, cuando tenia 21 anos de edad vy
dafio no se reveld hasta la edad de 51, la Ydiscovery

operaria para mantener en suspensc el estatuto apiicable de

limitacién hasta que se produjera el sfecto de 1a droga.

Lz regla prevenia que 13 ley 1le quitase a la perjudicada e}
dereche a wuna reclamacién gue, por existir un VYimite, no se

hubiese podido hacer, por no haberse conocido =1 daRo
después de ese limite.
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Hay sin embargo, una enorme diferencia enptre aplicar la “discovery
rule" en casos de juicios de R.C. y transformar pdlizas "claims
made" en "occurrence".

Una poéliza de seguros, es un contrate, cuyos términos son
conocidos por ambas partes, cuando se firma esta. Aunque 1la
existencia de una pdliza indirsctamente proteges los intereses d=
personas que puedan efectuar reclamacicnes contra el asegurado, no
es deber de la Compafiia Aseguradora 2] proteger tales ‘personas,
especialmente cuando los debeares contractuales hacia &1 asegurado
han finalizado.

Por otra parte, el asegurado puede ser capaz de proteger sus
intereses contra posibles reclamaciones futuras simplements
continuando c¢con 1a renovacidén de la pdliza cada afio {(siempre que
esto pueda ser acordado con los asseguradores).

El1 efecto de los fallos judiciales es, la de requerir de los
aseguradores el dar cobertura en base a '"occurrence" a un
asegurado cuando &l Asegurador no estd de acuerdo en proporcionar
esta cobertura, no desea darla v nc recibe una prima adecuada para
glla. Ltos tribunales estidn en efecto suscribiendo des  nuevo
contratos para crear cobertura bajo el pretexto de una pdliza
pablicea.

Al transformar pdlizas Heclaims made! en "occurrance', . los
tribunaltes no han considerado adecuadamente el efecto de sus
acciones =2n l1a Compafiias de Seguros. La experiencia en 1os EE.UU.
sobre contaminacién gradual, muestra los efectos sobre los
aseguradores, de ta modificacidén por los Tribunales de otorgar
cobertura judicialmente.

En 1980, &1 <Congreso de Jlos EE.UU, sanciond unz Ley 1tlamada
“Comprehensive Enviromental Response, Compensation and Liability
Act (CERCLAY". CERCLA c¢credé una resgponsabilidad c¢civil retroactiva
por =21 coste de la limpieza de lugares contaminados. Asegurados
industriaies que se veian Torzados & pagar cantidades enormes
debida a8 esta responsabilidad retroactiva, reclamaron a sus
asequradores accgiendoss & la cobertura de 1a pdliza de R.C.
General.

Las pdlizas de FR.C. Gensral nao cubren especificamente estos
riesgoes; era imposible tener estos cubiertos, vya que no se
conocian cuando se suscribieron Yas pélizas. Dado que los dafios
afloraron despuéds de 1a suscripcidn de 1as mismas, los

aseguradores no habian acumulado primas para cubrir reclamaciones
de esta indole ¥ no tenian reservas para cubrirlas.

Cuando los tribunales en ltos EE.UU empezaron a modificar pdlizas
de R.C. General, pars cubrir reclamaciones de R.C. a consecuancia
de contaminacién gradual retroactiva, los aseguradores retiraron
toda ta cobertura para contaminacidén basada en "occurrence", una
accion que 11evd al contancioso antimonopolista comentado
anteriormente.
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$in embargo los Tribunales de 1los EE.UU han seguido dictando
sentencias a favor de reclamaciones originadas por contaminacidn,
cuando estaba =n vigor l1a vieja péliza d= R.C. General. Como
resultadoe de esto, muchos assguradores se han enfrentado a
reclamaciones ruinosas para las cuales no se habian previsto
reservas. Algunos comentaristas han publicado ademas, que algunos
de los aseguradores mavormente afectados, pueden haberse declarado
en quiebra, debido al gran quebrantamiento del mercado de R.C. en
los EE.UU.

La situacidn =n los EE.UU. con respectc a3 la aplicacidn de las
bases de '"occurrence'" en las coberturas muestra la injusticia ¥
posibles repercusiones que esto acarr=a. No s justo, por parte de
los tribunales &1 modificar una pdliza a favor del asegurado o el
impedir a1 asegurador rechazar la suscripcidén de unz pdliza qus s
financieramente desastrosa para su negocio. Esto también podria
estar en contra dz los intereses a largo plazo de 10s reclamantes
y asegurados, debido a que el1 futuro del mercado de seguros esta
en peligro si1 los tribunales dictan sentencias a favor de estas
coberturas, cuandoe los assguradores no tienen previstas reservas
para las mismas.

Estos ataques =n Bélgica, Francia, Espafia, Australia y EE.UU no
marca el principic ni el Fin de 1a cobertura '"claims madel.
Después de todo, los Aseguradores y Reaseguradores, no pueden ser
forzades a suscribir pdlizas =n base a "occurrence" de riesgos que
en su opinidn pusden ser financieramente desastrosos de asegurar.

Irénicamentes, por =sta razdén, el resultade mé&s que probable de
estos ataques a las pdlizas hechas en base a “claims made", es que
no aumentard la cobertura, sino que disminuird la capacidad de
contratacidén para ciertos riesgos.

Aquellos aseguradores vy reaseguradores, que tengan ya emitidas
pbélizas, en base a "Y"¢laims made", deben prever, sin embargo, la
posibilidad de que los tribunales, apliquen en sus sentencias la
base de '"occurrence" 2n dichas pdltizas o acciones de asegurados
gue se sientan descriminados por reduccidn de cobertura.

Michael Mendelowittz =5 miembro de 1la divisién de reaseguros
Barlow Lyde & Gilbert y valeris Fogleman e&s miembro de la misma
Divisidén. Una corta versidén de este articulo aparecid €l verano ds
1893 en l1a revista BLG Insurance Law Quarterly.

PAG. £

ASOCIACION ESPANOLA DE GERENCIA DE
RIESGOS ¥ SEGUROS




Miércoles 9 marzo 19%4

. BOE nuam. 58

. Disposiciones generales

ISTERIO DE OBRAS PUBLICAS,
NSPORTES Y MEDIO AMBIENTE

REAL DECRETQ 224/1994, de 14 de fabrero,
por el que se crea ef Consejo Asasar de Madio
Ambiente. : o

“onstitucidn Esparfiola, entre los principios rectores
olitica social y econdmica, establece en su articu-
| derecho de todos a disfrutar de un medio ambien-
>uado para el desarrollo de [a persona cuyo respeto
)ceidn, por imperativg del articulo 53.3, informaré
lacion de los poderes pilblicos, quienes, ademas,
obligados a facilitar {a participacién de los ciu-
os en todos los &mbitos de ia vida econdmica y
como establece el articulo 9.2 del texto cons-
nal. T e T et

ucion de lo dispuesto en el programa comunitario
ftica y actuacién en materia de medio ambiente
rrollo sostenible {quinto- programa de accidn), y
ud de fa Decisién de 7 de diciembre de 1983,
ado un Foro_consultivo general en materia de
ambiente, compuesto por personalidades de los
2s de la produccion, del mundo empresarial, auto-
s regionales y locales, asociaciones profesionales,
atos y organizaciones de defensa de los consu-
s y del medio ambiente, cuya mision es la de
ar a la Comision sobre todos los problemas rela-
los con la politica comunitaria de medio ambiente.
mismo, el Programa de accién adoptado en la Con-
ia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente
arrollo, celebrada ‘en Rio de Janeiro en junio de
{(programa 21}, propugna la creaciéon de cauces
ticipacién de las organizaciones no gubernamen-
sindicatos, organizaciones de consumidores y de
wnidad cientifica, en la elaboracidén y en la eje-
v de politicas orientadas hacia el desarrollo sos-
3, e R .

sumplimiento de-los mandatos constitucionales y
veniencia de adoptar medidas nacionales similares
stablecidas en el 4mbito comunitario y a las reco-
adas internacionalmente determina la necesidad

ar un Consejo Asesor de Medio Ambiente como.

e participacion y consulta de los sectores sociales
tifico en la materia. Dicho.Consejo debe contribuir
arrollo de la estrategia nacional de medio ambiente,
disefio corresponde a la Secretaria de Estado de
y Ambiente y Vivienda, de acuerdo con el articu-
a), de! Real Decreto 167171993, de 24 de sep-
re, y cUyo instrumento basico serd la coordinacién
dministrativa ‘de las actuaciones en -materia
ntal. R :

otra parte,Ja Comisién de la Comiunidad Europea, -

wt

-

-En su virtud, a propuesta del Ministro de Obras Pabli-
cas, Transportes y Medio Ambiente, previa aprobacién
del Ministro para las Administraciones Pablicas y previa
deliberacidén del Consejo. de Ministros en su reunidn del
dia 11 de febrero de 1984, )

DISPONGO:
- Articulo 1.

Se crea el Consejo Asesor de Medio Ambiente con
el objeto de favorecer la participacién de las organiza-
ciones .representativas de interesas. sociales y de
personas de reconocido prestigio en la elaboracién y

'~ seguimiento de la polltica medioambiental orientada al

desarrollio sostenible. ) .

El Consejo Asesor de Medio Ambiente queda adscrito,
a efectos administrativos, al Ministerio de Obras Publicas,
Transportes y Medio Ambienis. . ’

Articuio 2. . _
_ El Consejo Asesor de Medio Ambiente tendra las
siguientes funciones: . co s

a) Asesorar sobre aquellos anteproyectos de Ley y
proyectos de Real Decreto, asi como los planes y pro-
gramas de 4mbito estatal que la Presidencia del Consejo

" e proponga en razon a la importancia de su incidencia

sobre el medio ambiente. " -

b) Emitir informes'y efectuar propuestas en materia
medioambiental, a iniciativa propia o a peticién de los
Departamentos ministeriales que asi lo soliciten a la Pre-
sidencia del Consejo. : ,

Las Administraciones de las’.Comunidades Auténo-
mas ¥ las entidades que integran la Administracién Local
podran, igualmente, solicitar a la Presidencia del Consejo
que el Consejo Asesor de Medio Ambiente emita infor-
mes sobre materias de su competencia relativas al medio
ambiente. : . ’ :

c) Proponer medidas que incentiven la creacion de
empleo ligado a actividades relacionadas con la protec-
cién del medio ambiente, asi como la participacion ciu-
dadana en la solucién de los problemas ambientales.

d) Proponer medidas que cansidere oportunas para
el mejor cumplimiento de los acuerdos intemacionales
en materia de medio ambiente y desarrollo sostenible,
valorando la efectividad de las normas y programas en.
vigor y proponiendo, en su caso, las oportunas modi-
ficactones. ' S . }

e} Impulsar la coordinacién entre la iniciativa publica

'y privada en materia de medio ambiente.

la Secretaria de Estado 'de Medio Ambiente y Vivien-

da adoptard las medidas necesarias para coordinar el

gjercicio de las funciones del Consejo Asesor de Medio

Ambiente con la actividad de otros 6rganos_consultivos

‘existentes en las Administraciones Pablicas y cuyas fun-

ciones se refieren a la pfoteccién del medio ambiente,

- los recursos naturales ¢ aspectos relacionados-con {as
funciones del Consejo. - bt e E

ek e < e —are



HOE nien 68

- MINBrcoles J-- marzo--1493u4 - - . U

Articulo 3. - e e

El Conse;o Asesor de Medto Amblente estard pre—
do por ¢l Ministro de Obras Publicas, Transportes

edio Ambiente y tendra dos Vicepresidentes. El Vice- -

presidente Primero sera el Secretario de Estado de Medio

Ambiente y Vivienda. El Vicepresidente Segundo serd

el Secretario general de Estructuras Agrarias.
El Consejo ‘Asesor de Medio Ambients estara inte-
grado ademas por los siguientes miembros: .

a) El Director general de Polftlca Amblemal que
actuara como Secretario... - -~

b) Un representante “de’ cada una de las. organlza-
ciories no gubernamentales cuyo objeto es la defensa
del medio ambiente -y el desarrollo sostenible enume-
radas en el anexo de este Real Decreto.

c) Dos representantes de las organizaciones smdr—
cales mas representativas a nivel estatal.

d) Dos representantes de las organizacionas de con-
sumidores y usuarios a iniciativa del Consejo de Con-
'sumidores y Usuarios.

e} Un representante de la Confederacién de Aso-
ciaciones de Vecinos de Espaiia.

- f) Un representante de! Consejo de la Juventud de
*paifia.
« g} Dos representantes de las asomacnones empre-
sariales mas representativas. .
- h) Un representante del Consejo Superior de Cama-~
ras Qficiales de Comercio, Industria y Navegacnon ;

i) Tres representantes de las organizaciones profe-
sionales agrarias mas representativas a nivel estatal.

i} Un representante de la Federacién Nacional de
las Comunidades de Regantes

k) Dos représentantes de la. comumdad mentﬁ“ca
a iniciativa, uno, de la Secretarla de Estado de Univer-
sidades e Investigacién, una vez ofdo el Consejo de Uni
versidades, y otro, de la Comisién Intermmlsterlal de
Ciencia y Tecnologia.

[} Seis expertos designados entre personalldades
relevantes y de reconocido prestigio, cuya actividad ten-
ga directa relacion con los temas medioambientales.

Adiculo 4.~ , -

Los miembros del Consejo Asesor de Medio Ambiente
serdn nombrados por el Consejo de Ministros a propues-
‘a del Ministro 'de Obras Pudblicas, Transportes y Medio

“Ambiente y a iniciativa de las organizaciones e insti-
tuciones relacionadas en el apartado anterior.

Para cada uno-de los miembros del CODSG]O Asesor
se designara un suplents.

No podran ser designados como expertos las. per-
sonas que sean titulares de alguno de los drganos
a gue se refiere el articlo 12 de la Ley 10/1983, de
16 de agosto, de organizacién de la Administracién Cen-
tral del Estado.

El nombramiento de los miembros del Consejo y de
los suplentes serd por un'periode de dos afos, pudiendo
ser rencvado por periodos iguales.

Articulo 5. * -

El régimen de funcionamiento del Consejo Asesor
de Medid Ambiente séra el establecido en el capitu-
lo )l del Titulo Il de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas
y del Procedimiento Administrativo Comun.

E! Consejo Asesor se reunird, al menos, una vez al
trimestre y siempre que lo requiera el gjercicio de sus
funciones. Podrd constituir grupos de trabajo, a cuyas
reuniones, asi como a fas del propio Consejo, podran

Dusposucn&n final tercera

ser invitadas las personas responsables de las po
ambientales sectoriales objeto de estudio y andlis
como los funcionarios o representantes del seclc
vado qua el Prasidente del Consejo, que deber4 pro
a su convocatoria, considere oportuno.,

Articuio 6.

£l Consejo elaborar anualmente una memoria
las actividades desarrolladas en cumplimiento d
funciones, en la que se incluird un informe anali;
la situacién del medio ambiente en Espafa.
" Esta memoria_serd sometida a la Conferencis
toniai de Medio Ambiente a la que serd ademas ¢
nicado, con caracter. inmediato, cualquier informe

tido ¢ cualquier iniciativa acordada por el COI"ISG]O A

de Medio Ambiente.
Disposicién adicional Unica.

El Ministerio de Obras Publicas, Transportas y |
Ambaente facilitara al Consejo Asesor de Medio An
te los recursos humanos y materiales necesarlos
su funcmnamuento

Disposicién final primera.

Por el Ministro de Obras Publicas, Transpor
Medio Ambiente se dictaran las disposiciones naece
para facilitar el funcionamiento de| COHSB]O Ases
Maedio Amblente

Dlsposmlén final segu'nda.

* Por Orden dsl Ministro de Obras Piblicas, Trans
y Medio Ambiente podréan efectuarse modificacior

‘la lista de orgamzacmnes que se relacmnan en el

de este. Real Decreto.

" El presente Real Decreto entraré en wgor :
siguiente al de su pubhcamén an eI «Boletm Ofici
Estado»

" Dado en Madrld a 14 de febrero de 1994 )
JUAN CARLOS

El Ministro de Obras Publicas, . R
Transportes y Medio Ambiente ’

JOSE BORRELL FONTEILES ‘

ANEXO

Asociacion de Defensa de la Naturaleza (ADEN;
Ascciacidn Ecologista“ de Defensa da la Naf

~ za (AEDENAT).

Federacién de Amigos de la Terra (FAT).

Coordinacién de Organizaciones de Defensa Ar
tal (CODA).

Fundacién para la Ecologia v Proteccuon del |
Ambiente (FEPMA).

Fondo tbérico.

Fondo de! Patrimonio Natural Europeo.

Greenpeace.

"Sociedad Espafiola de Ornitologia (SEO).

Consejo [bérico para la Defensa de fa Na
za (CIDN).

Coordinadora de las Organizaciones No Gubern:
tales {ONG) para el Desarrollo.
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