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I. LA NORMATIVA EUROPEA EN MATERTIA DE SALUD LABORAL . EVOLUCION
Y ESTADO ACTUATL

1. Introduccidn, -

La cuestidn de la salud laboral ha sido abordada por parte
de las instituciones y de las normas comunitarias de manera
priacticamente permanente. La amplia lista de Directivas referidas

N a la seguridad en el trabajo, por otra parte de muy diferentes
fechas, asi lo atestigua suficientemente.

Ello no quiere decir gue no puedan identificarse distintas
fases en el tratamiento comunitario de estos temas. Fases que se
caracterizan porque su sucesidén en el tiempo estd marcada por el
incremento constante de la atencidn y del numerc de decisiones
comunitarias, normativas o no, referidas a la salud y a la
sequridad en el trabajo. Asi suelen seflalarse dos momentos de

- inflexidn que se sitlan, respectivamente, en los finales de los
afics sesenta y en el afic 13886.

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

El primero de esos momentos de inflexidn pone fin a una

etapa de priorizacidn absoluta del ocbjetivo econdémico en la

g construccidén del mercado comin; de tal manera que todos 1los
aspectos sociales guedaban subordinades a dicho objetivo.

Durante esta primera etapa de establecimiento de las
libertades econdémicas {la que va desde la creacién de las
instituciones comunitarias hasta finalesg de los afios sesenta),
las materias de politica social (y entre ellas puede, desde
luego, incardinarse la seguridad en el trabajo) restaban de la
competencia de los estades miembros, asumiendo la CEE tan sdélo
la tarea de "fomentar las actividades comunes en este campo de

los estados miembros", "la colaboracidn entre ellos", y "la
promocién de estudios, dicté&menes, consultas, etc.". Asi lo

establecian los arts. 117 y 118 del Tratado de Roma (1957)
refiriéndose expresamente a las "mejora de las condiciones de
vida y trabajo", "la proteccidén de los riesgos profesicnales" y
la "higiene en el trabajo".



S8lo de forma tangencial, esto es, en la medida en gue tales
materias tuvieran una incidencia directa en el establecimiento
y funcionamiento del mercado coman, el art. 100 del mismo Tratado
de Roma permitia la aprobacidn de Directivas tendentes a promover
el acercamiento {"aproximacidn") de las legislaciones-nacionales
en determinadeos aspectos de la politica social. Si bien, Cumplida
dicha condicidén, 1las Directivas debian aprobarse ademds por
unanimidad. Algo similar sucedia con el art. 235 el cual previa
la posibilidad de que los crganismos comunitarios adoptaran las
"disposiciones pertinentes", también por unanimidad, si dicha
accidén fuera necesaria para el funcionamiento del mercado comin
y siempre que el propio Tratado no hubiera previsto otreo tipo de
accidn.

Como consecuencia de esta restrictiva regulacidn en materia
social, durante los primeros diez afios de aplicaciédn del Tratado
de Roma, las acciones comunitarias en el campo de la seguridad
en el trabajo fueron escasas, limitdndose a alguna concreta
Directiva referida a riesgos muy egpecificos (ej. radiaciones
ionizantes}, a la creacién de los servicics de medicina de
empresa, a fijacidn de los criterios para la elaboracidn de la
lista europea de enfermedades profesionales o al control
sanitario de los trabajadores expuestos a riesgos particulares,

Esta orientacidn cambia, como se ha dicho, a finales de l1cs
afios sesenta. Lo que se evidencia en el incremento del recurso
a los arts. 100 y 235 del Tratado con fines de armonizacién,
también en el terrenco social, aungque siempre en razdn del

=~ objetivo todavia central del establecimiento y consolidacidn de
las libertades econdmicas.

Un sintoma de ello es la adopcidn de la Resolucidn del
Congejo de las Comunidades, de 28 de mayo de 1969, tendente a la
eliminacién de obstaculos de orden técnico que se imponian a los
intercambicos comerciales como consecuencia de la diversidad de
lag legislaciones nacionales de los estados miembros. Obgstéculos
que podian estar constituidcos por las reglas relativas a la
prevencién de infortunios en el trabajo y enfermedades
profesicnales ¢ a la proteccidn de la seguridad en el trabajo.

En la medida en que tales requisitos técnicos podian
dificultar o impedir la libertad de circulicidn de mercancias en
virtud de, por ejemplo, un mayor nivel de exigencia en materia
de seguridad por parte de ciertos paises, la CEE se planted la
conveniencia de establecer una homogeneizacidn normativa que, sin
merma de la tutela minima de la salud laboral, evitara su
utilizacidn préctica como obstdculo a la libre circulacién de
mercancias.

Para ello, como ya se ha apuntado, se hizo usc del art. 100
del Tratado, aprobéndose conforme a &l una serie de Directivas
que, fijando objetivos comunes a los estados pero dejandoles
luego la libertad de elegir la forma y los instrumentos juridicos
para conseguirlos (lo que es la forma de actuar de las Directivas
conforme al art. 189 del Tratado), hicieron posible que, al par
que la proteccidén de la libertad de circulacidn de mercancias,
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se diera actuacién a medidas de seguridad en el trabajo poniendo
en prdctica les objetivos tan genéricamente enunciados por el
art. 118 del Tratado.

También en este periodo se establecid un Programa dg Accidn
Social, aprobado por Resolucidn del Consejo de 21 dg-énero de
1974, entre cuyos objetivos se mencicnaba la "mejora de 1las
condicicnes de vida y trabaje, de la seguridad y de la proteccidn
sanitaria en el puesto de trabajo". Para ello se recurrid de
nuevo al instrumento de las Directivas previstas en el art. 100
del Tratado, pese a las resistencias a su uso en materia social,
que se atenuaron cuande en el afic 1975 se aprobé la Directiva en
materia de despidos colectivos consagrando la tesis seglin la cual
la armonizacidén social no debia ser sélo la consecuencia del
establecimiento del mercado comin (come sefiala el art. 117 del
Tratade) sino, por el contrario, un factor decisivo, con
influencia directa en la instauracidn y mejor funcicnamiento de
dicho mercado.

A las dos circunstancias mencionadas se unieron, en 1878 y
1984, la adepcidn, respectivamente, del Primer y del Segqundo
Programa de Accidn para la prevencidn de los accidentes y la
sequridad e higiene en el trabajo. En aplicacidén de tales
Programas se aprobaron ya un notable numero de Directivas,
siempre sobre la base del art. 100 del Tratado, referidas a la
salud y seguridad en el trabajo. Desde la importante Directiva
Marco de Higiene (80/1107/CEE}, sobre la proteccidn frente a los
riesgos relacionados con la exposicién a agentes quimicos,
fisicos y biolégicos durante el trabajo, hasta Directivas
particulares o especificas sobre prevencidn de accidentes graves
en determinadas actividades industriales, sobre riesgos derivados
del plomc metdlico, de la exposicidn al amianto, de proteccidn
frente al ruido, entre otras.

3. Lag consecuencias de la aprobacidn del Acta Unica.-

El segundo punto de inflexidn tiene lugar en 1986 con la
aprobacién del Acta Unica. En ella se produce una alteracidn del
contenido de las disposiciones sociales apareciendo términecs como
"cohesién social" y "desarrollo econdmico y social” (art. 130 A)
en el sentido de constituirse como cbjetivos propios de la CEE,
no necesariamente ligados, come anteriormente, a la realizacidn
del mercado comin. Mas concretamente, el Acta Unica incorpora,
dentro del apartado de "peclitica social®”, un nuevo e importante
articule, el 118 A, egpecificamente dirigido a "promover la
mejora del medic de trabajo, para proteger la seguridad y la
salud de los trabajadores”.

Varias son las notas caracteristicas de este nuevo articulo,
todavia en vigor: a) establece un compromisc especial y
singularizade de los estados miembros en la proteccidén de la
salud laboral; b} dichc compromiso se materializa en el objetivo
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de armonizar "dentro del progreso", es decir tendiendo a su
mejora, las condiciones existentes en dicho &mbito; c¢) prevé un
instrumento particular, las Directivas por mayoria cualificada,
para fijar las "disposiciones minimas que. habrdn de aplicarse
progresivamente"; d) permite que cada estado miembro pueda
establecer, sobre esos minimos, medidas de mayor proteccidn de
las condiciones de trabajo siempre que sean "compatibles con el
presente Tratado".

Por otra parte y en la linea de tratamiento de los temas de
salud caracteristica del periodo anterior, el Acta Unica
incorpora asimismo un nuevo articulo, el 100 A, el cual permite
la adopcidn, también por mayoria cualificada, de Directivas de
aproximacidén de las legislaciones de los estados miembros, en
cuantas materias (incluida expresamente la de salud, seguridad,
proteccidén del medioc ambiente y de los consumidores, art. 100 A,
apartado tercero) se considere necesario con el fin de lograr el
establecimiento del mercado interior.

Dejando al margen los problemas interpretativos planteados
en relacidn a las expresiones "mejora en el progreso" {art. 118
A) o T"aproximacién de 1legislaciones basada en un nivel de
proteccidn elevado" (art. 100 A); al cardcter minimec 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 cuartc y gquinto); ©
a la prescripcidén de que las Directivas "evitaran establecer
trabas de cardcter administrativo, financiero y juridico que
obstaculicen la creacidn y el desarrollo de pequeflas y medianas
empresas"” (art. 118 A, apartado segundo), lo cierto es que, a
partir del Acta Unica, se incrementa de forma importante el
nimerc de Directivas aprcobadas en materia de salud y seguridad
en el trabajo. ¥ que toman un impulso especial a partir de la
aprobacidén, el 21 de diciembre de 1987, del Tercer Programa de
Accidén de la Comunidad en el ambito de la seguridad, la higiene
y la salud en el trabajo.

4. El Tercer Programa de Accidn. -

Conviene detenerse en este Tercer Programa de Accidn, gque
ha encontrado aplicacién en los Gltimos afios. Constituye un
intento de aproximacién al tema de la salud laboral mucho mas
general y omnicomprensivo, ampliandc su campo mas alld de lo que
podriamos llamar la "higiene industrial", para referirse a temas
mAsS integrales que se relacionan con la seguridad en todos los
centrog de trabajo y que abarcan materias tan diversas como las
de prevencién de riesgos, formacidén en materia de seguridad o
actuacioneg de los representantes de los trabajadores en este
campo, pasando por las referidas a la organizacidn de los
servicios de salud profesicnal o laboral.

De este Tercer Programa pueden destacarse, como €1 mismo
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hace, seis orientaciones fundamentales, gque han inspirado las
Directivas emanadas en su marco:

a) Seguridad y ergoncmia en los lugares de trabajo. En el
gsentido de que la seguridad "debe formar parte imtegranfe de la
organizacién general del trabajo y de gque los "principios
ergondmicos son necesarios en todos los estadios del trabajo,
desde el disefio a la realizacidén". Para ello se propone, en
primer lugar, el establecimientc de exigencias esenciales de
seguridad en el disefio y construccién de los equipos mediante la
normalizacién de sus caracteristicas técnicas; en segunde lugar,
reforzar la seguridad general de todos los lugares de trabajo
mediante normas especificas acerca de instalaciones, equipos,
madquinas y sustancias wutilizadas, equipos de proteccion
individual, sefializacién de seguridad en el centrc de trabajo vy
utilizacién de equipos resultantes de la aplicacidén de nuevas
tecnologias; y, en tercer lugar, emprender acciones en sectores
denominados de alto riesgo tales como el mar, la agricultura y
la construccidn.

b) Salud e higiene en el trabajo. Con la finalidad de
controlar los niveles de exposicidén del trabajador, y sus
efectos, a "factores fisicos, organismos bioldgicos y sustancias
quimicas". Para ello se establecen comc cbjetivos los de:
fijacién de los niveles mdximos de exposicidén a tales factores
vy sustancias, elaborando ademds una lista comunitaria ampliada
vy actualizada de estas ultimas; prohibicidn, en su caso, de
determinados agentes especificos en 1los supuestos en gue
presenten riesgos graves; reelaboracién de la lista europea de
enfermedades profesionales; y, finalmente, armonizacidén de las
reglas juridicas y organizativas de los servicios profesionales
de salud de los trabajadores.

¢) Informacidén. Con el cbjeto de "asociar a los trabajadores
v a sus representantes a los problemas de la salud y la seguridad
en el trabajo". Para lo cual se propone garantizar, y establecer
los mecanismos adecuados de difusidén, de la informacidn acerca
de las sustancias peligrosas para la salud utilizadas en el medio
de trabajo, sobre las investigaciones e innovaciocnes 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 la
participacién activa de los trabajadores, mediante la toma de
conciencia y el conocimiento directo del problema, y de sus
representantes, mediante formas de consulta y participacidn, en
el tema de la seguridad.

d) Formacidn. Sobre la base de que una formacidn adecuada
constituye un excelente intrumento de prevencidén de los riesgos
laborales y de evitacidén de sus consecuencias mas graves. En
funcidn de este objetivo se prevé: homogeneizar los contenidos
formativos en materia de sequridad dando, en el terreno de la
medicina del trabajo, "un enfogue comin en lo que se refilere al
cometido y a la formacidén de los especialistas en higiene del
trabajoc o de 1los responsables de seguridad"; dirigir esta
formacién tanto a los encargados de la salud en el lugar de
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trabajo (directores de empresa, responsables de seguridad,
especialistas en ergoncmia e higiene, socorristas, representantes
de los trabajadeores, etc.] como a les futuros regponsables de la
seguridad ajena (ingenieros, quimicos industriales, fisicos e
ingenieros nucleares) y a los propios trabajadores, especialmente
a los mas jévenes o que se incorporan por vez primera al trabajo;
establecer una red de colaboracidn en materia de formacidn entre
los distintos paises.

e} Pequefias y Medianas Empresas. Buscando un equilibrio que,
previendo la adaptacidén de la normativa de seguridad a estas
empresas de forma que su aplicacidn no cbstaculice la creacidn
y desarrcllo 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) Didloge Social. Subrayando la imperiosa necesidad de una
egtrecha c¢olaboracidén entre los representantes de empresarics y
trabajadores en el proceso preparatorio de las decisiones de la
Comigidn, en aplicacidn de lo establecido en el nuevo articulo
118 B del Acta Unica.

5. La obligacidn general de sequridad en la Directiva
Marco. -

El Tercer Programa de Accidn, disefiado en los términos
vistos, ha tenido una aplicacidén, si no completa cuando menos
intensa. Expresidn de elle son las numerosas Directivas aprobadas
en los Ultimos aflos de entre las que pueden destacarse la
Directiva Marco, de 12 de Jjunio de 198% (8%/391/CEE) y las
Directivas especificas de aplicacidn de la misma, tales como las
de lugares de trabajo, de equipos de trabajo, de equipos de
precteccidn individual, manipulacidén de cargas gque impliguen
riesgos dorsolumbares, pantallas de visualizacidn, exposicién a
agente: carcindgenos, exposiciébn a agentes bicldgicos, en las
obras de construccidn temporales o mdviles, de trabajo de la
mujer embarazada, de las industrias extractivas por sondeo o a
cielo abierto y subterréneas, a bordo de los buques, a bordo de
las naves de pesca, etc. También otras Directivas referidas a
maquinas (tanto en general como en referencia a miquinas
particulares), a la homologacidén de los equipos de proteccién
individual ¢ a la aplicacidén de las normas de seguridad e higiene
a los trabajadores temporales.

De entre todas ellas, conviene centrar el andlisis, en
primer lugar, en la llamada Directiva Marco de 128% cuya funcién
m&s relevante es la de establecer reglas y principics generales
que deben ser respetados por los estades miembros en sus normas
nacionales. Aungque también la Directiva Marco contiene, en
algunas materias o aspectos, un régimen juridico, aplicable de
forma directa a todos los ambitos de las relaciocones laborales,
sin necesidad de ser desarrocllados por Directivas especificas.
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Aparte de la generosa fijacién de su dmbito de aplicacidn,
que tiene pretensidén de generalidad al abarcar a todo tipo de
actividades piblicas y privadas (con los problemas aplicativos
que de ello se derivan en relacién, por ejemple, a la funcidnm
piblica), la Directiva Marco contiene una amplia enumeracidn de
obligaciones empresariales, determinando, de una parte, una
cbligacidén de cardcter general y, de otra, una serie de concretas
obligaciones instrumentales o accesorias.

Por lo que se refiere a la obligacidn general de seguridad,
el art. 5 de la Directiva seflala que "el empresario deberd
garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores en todos
los aspectos relacionados con el trabajo". Dicha afirmacidn
genérica, en puridad poco innovadora, se completa, y esta puede
ser una de las mds importantes aportaciones de la Directiva, con
una serie de criterios interpretativos que determinan hasta qué
puntc y con qué alcance debe considerarse existente dicha
obligacidén empresarial de seguridad.

Ciertamente, no puede decirse, desde luego, que la Directiva
configure la obligacién empresarial como una obligacidn de
cardcter abscoluto. Por el contrario, en su regulacidén concreta
{ya sea en la propia Directiva Marco como en practicamente todas
las especificas) es posible encontrar referencias que ponen de
manifiesto que, en la tutela de la seguridad en el trabajo,
existe un cierto margen de aceptacidén del riesgo o incluso del
propioc dafio a la salud e integridad del trabajador. Normalmernte
derivade de la insoslayable naturaleza peligrosa o arriesgada de
algunas actividades, o de circunstancias fuera de todo control
empresarial o de imposible o muy dificil evitaciodn.

Sin embargo, este margen resulta sensiblemente restringide
por la Directiva, sobre todo en la medida en que se prohibe que
la obligacién de seguridad y su virtualidad protectora queden
subordinadas a circunstancias de tipo econdmico (excesiva
carestia de los sistemas de seguridad o desprcporcidn entre el
coste de la medida y el beneficio en seguridad) o a dificultades
(incluso importantes) de naturaleza técnica. En consecuencia, el
deber de seguridad se refuerza extraordinariamente en virtud ce
ia aplicacidén de los criterios o principios generales en base a
los cuales la Directiva ordena (art. 6) que se interprete (por
las Directivas de desarrolleo, por las normas o por los tribunales
macionales) la obligacién de seguridad del empresario.

Asi, por ejemplo, cuando establece el principio de
"evitacién del riesgo" frente a la mera reparacidén del daiflo
producido; o cuando se refiere a la "supre31on de los riesgos en
su origen” y no sélo en la atenuacidén de sus consecuencias; o
cuando establece la necesidad de adaptar el puesto de trabajo a
la persona del trabajador, teniendo en cuenta sus capacidades
perscnales y profe31onales, ¢ cuandoc exige ila préctica de 1la
evaluacién de los riesgos de forma previa para garantizar un
mayor nivel de seguridad y salud de 1los trabajadores; o,
finalmente, cuando seflala que la mejora de la seguridad, la
higiene y la salud de los trabajadores no puede quedar a expensas
de las disponibilidades econémicas de las empresas o de gue se
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considere excesivo el coste de las medidas de proteccidn aun
posibles técnicamente.

El juego de todos estos criterios permite, pues, configurar
la obligacidn de seguridad empresarial como una.-cbligacidn
reforzada, ampliada en su contenido y alcance. Configuracidn que
no puede dejar de influir tanto en la elaboracidén normativa
nacional que se pretenda respetuosa de las normas comunitarias
como en la interpretacidn, por ejemplo jurisprudencial, gue se
realice de dicha obligacidén empresarial y de las consiguientes
responsabilidades derivadas de su incumplimiento. Asi lo han
entendide los tribunales espafioles, aplicando l1os principios
comunitarios, a la hora de definir el alcance de la obligacidn
empresarial de seguridad en supuestos concretos, fundamentalmente
en razdn de las responsabilidades administrativas, penales,
civiles o de seguridad social que se derivan de su
incumplimiento,

6. Las obligacicnes instcrumentales. -

Junto a la obligacién general, la Directiva Marco contiene,
ademds, una serie de obligaciones instrumentales con el fin de
hacerla mds eficaz y realmente operativa. Tales obligaciones
instrumentales pueden clasificarse de la siguiente manera:

A) Obligacidn de designar unc ¢ varios trabajadores que
deberdn ocuparse de las tareas de prevencidn de los riesgos
profesionales en la empresa. Lo relevante de esta obligacidn
ingtrumental es 1la caracterizacidn técnica y decididamente
profesicnal de las funciones a desarrollar por estas personas;
en el entendimiento de que s6le un tratamientc de esta
naturaleza, es decir, no dejando la cuestién en manog de la sola
iniciativa personal y del conocimientc, casi siempre aleatoric
e incompleto, del empresario, puede dar como resultado una mayor
y mas eficaz proteccidn de la seguridad del traiajador.

B} Obligacidén de informacidén. Subrayada como cbligacidén
particular por la Directiva Marco y establecida en beneficioc no
sblo de los representantes de los trabajadores sino también de
la Administracién Piblica y de los trabajadores singulares.
También en la conviccidén de que sdlo un nivel de conocimiento
suficiente y la transparencia de la informacidn sobre todos locs
aspectos de la seguridad en el trabajo permitird, a todos los
interesados y no sélo a los propios empresarios, asumir mis
fielmente sus obligaciones, mejorar la actividad de los servicios
de empresa profesicnalmente dedicados a estas tareas, facilitar
un mayor grado de participacidn de los representantes de 1los
trabajadores y, finalmente, generar un nivel de conciencia entre
los trabajadores individuales contribuyendo a crear lo que suele
denominarse como "cultura de la seguridad".

C) Fomento de la participacidén. Aungque la Directiva no
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concreta cdmo ha de articularse dicha participacién, dejdndolo
a la decisidn de los estados miembros, de las legislaciones
nacionales y de las practicas sindicales y representivas de cada
pais, lo que si resulta claro es que los- trabajadores han de
tener cauces de intervencidn en la toma de decisiones_dentro de
la empresa gque puedan tener alguna repercusién en el dmbito de
la segquridad. Participacidn que puede tener lugar en términcs de
consulta o, incluso, de negeciacidn de las condiciones de
prestacidn del trabajo. Para ello, ademds, la Directiva establece
una serie de derechos instrumentales de los representantes de los
trabajadores, garantias y prerrogativas de actuacién asi como el
derecho de los mismos a recurrir a los poderes plblicos con
competencias en este terreno (por ejemplo, mediante denuncias}
y a colaborar con los organismos plblicos dedicados de forma
institucional al control de la aplicacién de las normas en
materia de seguridad.

D) Obligacidén de formacidn. Tanto de los trabajadores
individuales como los de los representantes y de los encargados
de la prevencidén y la seguridad. Significativo es el
reforzamiento de esta obligacidn respecto de los trabajadores
individuales va que la Directiva establece que dicha formacidn
ha de serles proporciocnada no sdlo en el momento inicial de la
contratacién sino también a lo largo del contrato y siempre con
occasidn del cambic de funciones, de la introduccidn de nuevos
equipos de trabajo o de una nueva tecnologia. Procurando ademés
que se trate de una formacidén periddicamente actualizada vy
adaptada a la evolucidén de los riesgos y a la aparicidn de otros
nuevoes.

E) Obligaciones especiales de colaboracidén entre empresas
en los casos de contratas o subcontratas o de coincidencia fisica
de la prestacidn de sus actividades en un mismo lugar de trabajo,
derividndose de ello supuestos de conexidn de responsabilidades.

F) Por Ultimo, La Directiva Marco recoge los deberes del
trabajador en materia de seguridad asi como su derecho a negarse
a realizar la prestacidn labkoral en el caso de que exista riesgo
grave e inminente para su salud. Lo que se ha solido denominar
como "ius resistentiae™ o derecho a desobedecer las ©&rdenes
empresariales en estos supuestos, al margen de los problemas de
aplicacidn practica gque pueda suscitar tales como los de
valoracidn de la situacidn, objetividad o subjetividad de 1la
misma, proporcicnalidad de la actuacidébn del trabajador en
relacién al riesgo, grado de concocimiento y de inactividad de la
empresa, etc.

7. Las Directivas Egpecificas.-

Se trata de las Directivas emanadas en aplicacidn del art.
16 de la Directiva Marco, en el cual se ordenaba al Consejo la
adopcidn de Directivas particulares relativas a una serie de
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actividades con un margen de riesgo mas alto o a aspectos o
circunstancias concretas de la prestacidén laboral. Hasta el
momentc su numero es de trece; a las gue pueden afadirse otras
como la dirigida a mejorar la seguridad y la salud en el trabajo
de los trabajadores con una relacidn laboral de.-duracidn
determinada o de empresas de trabajo temporal. T

Pese 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 desarrcollo muy circunstanciado de
las obligaciones mds generales de seguridad establecidas en la
Directiva Marco, de cuyoc nivel de proteccidn parten con la
pretensidén de concretarlo en relacidén al ambito especifico de
cada una de ellas. Lo establecido en la Directiva Marco es, pues,
un minimo indisponible para las Directivas Especificas. Asi lo
declaran expresamente todas ellas, recordando ademas gque sus
exigencias no son incompatibles con estandares de seguridad mas
elevados que pudieran existir o establecerse en el futuro por
cada uno de los estados miembros a través de su legislacidn
nacional.

b} Su intensidad normativa, ¢ lo que es lo mismo, el grado
de detalle con que establecen las exigencias y obligaciones de
sequridad es muy alto. De tal forma que, a diferencia de lo que
sucede con la Directiva Marco, el margen de manicbra o de
discrecionalidad de los estados miembros a la hora de llevar su
contenido a los ordenamientos nacionales 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 ademds son revisables desde el
punto de vista estrictamente técnico; para lo cual el art. 17 de
la Directiva Marco articula un breve procedimiento en el que
deben ser necesariamente tenidos en cuenta factores comc el
progreso técnico, la evolucidn de las normativas nacionales, de
las especificaciones internacicnales y de los conocimientos en
la materia.

¢} El grado de detalle, no cbstante, nc es igual respecto
de todo el contenido de las Directivas. Por regla general, es muy
alto en lo que hace a las especificacicnes de gequridad y a la
determinacién de 1las cbligaciones empregariales referidas al
medio de trabajo, magquinas e instrumentos de trabajo, equipos de
proteccién o sustancias empleadas. Mucho menor, en cambio, es el
nivel de precisién en 1o que se refiere a cuestiones como la
consulta y participacidon de los trabajadores y, en distinta
medida, a la informacidén y a la formacién para la seguridad,
donde seguramente el respeto a las singularidades nacionales
lleva a reproducir los términos genéricos con que estos derechos
estédn recogidos en la Directiva Marco.

d) Las Directivas Especificas, en cuanto mandatos de 1los que
son destinatarios los estados miembros, incorporan siempre un
articulo (practicamente una clalsula de estilo} donde se
establece que "log estados miembros pondridn en vigor las
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disposiciones legales, reglamentarias Y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a la presente Directiva'.
Debiendo, ademds, comunicar a la Comisién tedas sus iniciativas
en este sentido, darle traslado de las disposiciones de derecho
interno adoptadas, e informarla periddicamente de los.ayances y
progresos en este terrenc. -7

e) Para el cumplimientoc de este mandatce, las Directivas
siempre establecen un plazo. Dicho plazo es variable, aunque
puede indicarse que: a‘') suele diferenciarse entre empresas de
nueva implantacién y otras ya en funcicnamiento, para las que el
plazo es algeo mds amplio; b') a veces se permiten plazos mas
generosos de adaptacién a determinadeos estados miembros en
razén de sus mayores dificultades para lograr el cumplimiento de
los cobjetivos de la Directiva; ¢') escos plazos giran en torno a
los tres aflos, aungque recientemente las (ltimas Directivas los
han fijado en veinticuatro meses, a contar en todos los supuestos
desde la aprobacidn de cada Directiva. De hecho, el plazo para
las ocho primeras (aparte del de la propia Directiva Marco que
finalizé el 31-12-1992) va ha vencido, habiendc terminadeo el de
las seis primeras (lugares de trabajo, equipos de trabajo,
equipos de proteccidn individual, manipulacién de cargas due
entrafien riesgos dorsolumbares, pantallas de visualizacidén vy
agentes carcindgenos) el 31-12-1%%2, y el de la séptima (agentes
biolégicos) y la octava (obras de construccién temporales o©

mdviles) el 31-12-1993. De 1las restantes, el plazo de
transposicidén finaliza a 1lo largo del afic 1994: 24-6-19594
{novena: seflalizacidédn de seguridad), 19-10-1994 (décima:
trabajadora embarazada) , 3-11-19%4 {undécima: industrias
extractivas port sondecs), 31-12-1594 {ducdécima: industrias
extractivas a cielo abierto O subterrineas) . Sélo la

décimotercera (bugques de pesca) tiene un plazo mas amplio: el
23-11-1995 para los buques nuevos o el 23-11-2002, para los
bugques de pesca existentes.

Sin que pueda hacerse aqui un andlisis de cada una de las
Directivas Especificas, si puede ser ilustrativo hacer una
mencidén mis concreta de alguna de ellas. Por ejemplo, de la
décima, referida a la trabajadora embarazada, y de la relartiva
a la mejora de la segquridad y la salud de los trabajadores con
una relacidn laboral de duracidn determinada o en empresas de
trabajo temporal (que, no siendo técnicamente una Directiva
Especifica, tiene sin embargo una trascendencia especial en
nuestro ordenamiento en el momento actual, habiendo finalizado
su plazo de transposicién el 31-12-1992).

Pues bien, en la Directiva 92/1885, de 19 de octubre de
1992, relativa a la aplicacién de medidas para premover la mejora
de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, gque haya dado a luz o en periodo de lactancia, se
egtablecen obligaciones de tanto alcance comoc las que se
sintetizan a continuacién: a’) el Anexo de la Directiva establece
una lista ({(que la Directiva subraya gque no es exhaustiva) de
agentes, procedimientos y 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
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evaluar el nivel de riesgo en cada caso y ponerlo en conccimiento
de las trabajadoras; c¢') si se identifica una situacidn de riesgo
para la salud de la trabajadora, la empresa debera, o bien
adaptar las condiciones de trabajo para eliminar el riesgo, o,
si ello no es posible por causas justificadas, procedex.al .cambio
temporal de puestc de trabajo de la trabajadora, .o incluso
dispensarla del trabajo durante el periodo necesario; 4d’) existen
supuestos de prohibicidn absoluta de exposicidn a determinadas
sustancias o condiciones de trabajo especialmente nocivas o©
arriesgadas; e’') se prohibe el trabajo nocturnc; £’} se
garantizan los permisos por maternidad que son obligatorios y
retribuidos, o cuando menos protegidos por prestaciones sociales;
g'’) se establece una prohibicidn de despido de estas trabajadoras
en el periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo y el
final del permiso de maternidad, salvo por causas justificadas
no inherentes a su estado.

Por 1o 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 equiparacidn total en materia de
seguridad con otros trabajadores fijos o con los trabajadores de
la empresa usuaria de los servicios de la empresa de trabajo
temporal, prohibiéndose cualquier diferencia de trato en las
condiciones de trabajo relativa a la proteccidn de su seguridad
y de su salud; b’} igualmente se declaran de aplicacién a estos
trabajadores, sin excepcidn, todas las normas contenidas tanto
en la Directiva Marco como en las Especificas; c’) se refuerzan
las ckligaciones empresariales de control médico, de informacidn

=—vy de formacidén de los trabajadores afectados; d’) se autoriza a
los estados miembros para decidir la prohibicidén de que se
recurra a trabajadores temporales para el desempefio de
determinados trabajos especialmente peligrosos para la seguridad
y la salud; e') se subraya, en fin, respecto de las empresas de
trabajo temporal, la respcnsabilidad conjunta de estas empresas
y de las usuarias de sus servicios respecto de los dafios a la
salud sufridecs por los trabajadores de las primeras en misidn en
las segundas.

8. El Tratadec de la Union Burcpea. -

Pocas innovaciones se contienen, en lo que hace a la materia
de seguridad y salud laboral, en el Tratado de la Union Europea
{o Tratado de Maastricht). Dejando al margen las modificaciones
introducidas en el art. 118 A, en relacidn al 189 C, referide al
procedimiento de adopcidn de las Directivas (que mantiene el
criterio de la mayoria cualificada), las novedades mas relevantes
se encuentran en el denominado "Protocolo Social", suscrito sdlc
por once de los estados miembros (con exclusidn del Reino Unido).

En 81 se establece lo siguiente: a}) la reafirmacidn, entre
otros, como objetivo de la Comunidad y de los firmantes del
Protocoloc Social, de la mejora de las condiciocnes de trabajo vy,
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mas concretamente, de "la mejora del entornce de trabajo, para
proteger la salud y la seguridad de los trabajadores"; b) la
obligatoriedad para la Comisidn, antes de presentar propuestas
y de concretar su contenido, de consultar a las partes sociales
toda iniciativa en este terrenc {una expresidén de fomento del
lliamado didlogo social); c) la posibilidad de que. .gean los
interlocutores sociales, mediante acuerdos de dmbito comunitario,
los que recaben la facultad, en lugar de la Comisién, de elaborar
las normas referidas a la materia de seguridad y salud laboral.

Esta dltima posibilidad es la més relevante ya que permitird
a las partes sociales, en el dmbito comunitario, el participar
méds directamente en el establecimiento de normas comunitarias en
el terreno de la seguridad en el trabajo. En todo caso, facultad,
innovada por el Protocelo Social, no debe confundirse con la, ya
aceptada de forma general por la Jurisprudencia comunitaria e
incluso, en materia de salud laboral, por algunas Directivas
Egpecificas, de que sean los acuerdos colectivos, ahora de
cardcter nacional, los que realicen las tareas de transposicidén
de las Directivas comunitarias al ordenamiento interno. No
opstante, tanto la primera como esta sSegunda via, encuentran
obstdculos técnicos importantes relacionades con aspectos como
los sujetos legitimados para la negociacidn, el ambito de la
misma v la eficacia de los acuerdos. Lo gue ha hecho que sélco de
forma muy irregular y escasa se haya acudido a este mecanismo de
trangposicidén de las Directivas. Por consiguiente, sigue estando
preferentemente residenciada en el Estado esta facultad ya que,
en Ultima instancia, es a é1, como se ha subrayado antes, a quien
se dirigen los mandatos de las Directivas.

TI. LA APLICACION EN ESPANA DE LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS EN
MATERTA DE SALUD LABORAL

1. Reglamentos v Directivas Comunitarias: la necesidad de
transposicidn.

Hablar de aplicacidén en Espafia de 1la Directiva Marco y de
las Directivas Especificas significa preguntarse qué grado de
vinculabilidad tienen estas normas comunitarias, y sobre todo los
derechos y obligaciones en ellas contenidos, para las empresas
y trabajadores de nuestro pais. Esta pregunta no se gsuscitaria
g1 las Directivas fueran normas comunitarias directamente
aplicables, desde el momento de su aprobacidn, en el territorio
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de cada Estado miembro. Pero no es asi. Comoc ya se ha apuntado,
las Directivas cbligan a los Estados miembros destinatarios "en
cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo,
a las autoridades nacionales la eleccidén. de la forma y los
medios" (art. 189 del Tratado de la Comunidad) . ———

En definitiva, lo que quiere decir el Tratado es que la
Comunidad, al aprobar una Directiva, establece unos determinados
objetivos que, en el plazo que seflalado por cada una de ellas,
los Estados miembros deben cumplir mediante las actuaciones
normativas y de otra indole gue estimen pertinentes. Sobre la
forma en que lo haga cada Estado, ia Comunidad no establece regla
alguna. Como dice el art. 189 del Tratado, se deja a las
Autoridades nacionales la eleccidn de la forma y de los medios,
del instrumento normative {0 administrativeo} y del tiempo,
siempre dentro del plazoe, para llevarlo a cabo. Lo importante es
el resultado final; el Tratado 10 que establece es, por asi
decir, una obligacidén de resultado. Cuando acabe el Dplazo
marcadeo, los objetivos fijados por la Directiva deben poder ser
alcanzados conforme a los medics que cada Estado haya puestc en
practica.

81 el Estado espafiol hubiera cumplido sus obligaciones
comunitarias y hubiera incorporado al ordenamiento juridico
interno el contenido de las Directivas de salud laboral en el
plazo marcade por las mismas, el juicio scbre su aplicabilidad
seria decididamente positiveo. Pero a la fecha actual no lo ha
hecho y es precisamente frente a este incumplimiento que surje

—la prequnta con la que se iniciaba este epigrafe.

2. La aplicabilidad de_ las Directivas no transpuestas.-

Pregunta que paso a formular con mayor precisidén. Si las
Directivas Comunitarias en materia de salud laboral estén
aprobadas, si el mandato comunitario es gque el Z3tado miembro las
incorpore a su ordenamiento interno, (qué sucede, desde el punto
de vista juridicec, cuande se ha agotado el plazo sin que el
Estado miembro correspondiente haya realizado actuacidn alguna
de transposicién, incumpliendo el art. 189 del Tratado?. O, dicho
de otra manera, ¢qué puede hacer el particular, el sujeto
afectado o implicado en una normativa de este tipo para hacer
valer los derechos que la Directiva le atribuye?, :qué
obligaciones son exigibles en base a ella y con qué alcance?.

2.1. El rechazo de toda posible aplicabilidad. -

Una primera respuesta, posiblemente la menos problemitica
(y, todo hay que decirlo, gque no pocos Estados miembros han
defendido) seria la siguiente: si la Directiva nc ha sgido
transpuesta no genera ningin tipo de obligacién, no ampara ningin
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derecho para los particulares ya gue carece de aplicabilidad.

Es verdad que, en este caso, el Estado miembro habra
incumplido sus obligaciones comunitarias. Pero, ya gque el propio
art. 189 del Tratado establece que es a las autpridades
nacionales a las que corresponde establecer los medfos para
alcanzar los objetivos establecidcos en 1las Directivas, no
habiéndclo hecho habria que concluir que tales objetiveos no son
alin realizables, con independencia de que haya transcurrido el
plazo fijado para elleo. Se podrd afirmar que el Estado miembro
ha incumplido; cabrdn denuncias de ese incumplimientoc ante la
Comisidn de las Comunidades y por parte de ésta; pero a efectes
practicos, a efectos de la aplicacidn concreta de la norma
comunitaria, no habria accidn posible ante las jurisdicciones
nacionales yva que los derechos y obligacicnes contenidos en las
Directivas no serian directamente alegables ante los tribunales
nacionales.

Una conclusidn 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 el plazo con la obligacidn de transposicidn, es como si la
Directiva no se hubiera aprobado para ese Estado. Lo gue, aparte
de otras cuestiones, introduce un eiemento diferencial entre los
Estados miembros, segin gque unos si y otros no hayan cumplido con
la obligacidn impuesta por el art. 189 del Tratado. Diferencias
que pueden ser precocupantes y generar algunos problemas como
seria la posgicidén desigual de las empresas, por ejemplo en

— materia de sequridad, de un Estado comunitario a otro, segin que
unas estén obligadas a cumplir lc establecido en las Directivas
{porque hayan sido transpuestas) y otras no.

2.2. La primacia del Derecho Comunitaric como principio
general. -

Desde la perspectiva comunitaria, una consecuencia como la
descrita no es aceptable. Entre otras cosas, porgue niega algo
que el Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha afirmado desde hace
tiempo y es el que se denomina "principio de primacia del Dereche
Comunitario”.

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 cuestién planteada se referia al
incremento de las tasas aduaneras a la importacién de ciertos
productos quimicos, acordada por el Estado holandés una vez
entrado en vigor el Tratado Comunitario. Dicho incremento fue
recurrideo ante la jurigdiccidn nacional por una empresa holandesa
(Van Gend & Loos, importadora en Holanda de productos quimicos
procedentes de la entonces Repidblica Federal Alemana), en base
a la prohibicién contenida en el art. 12 del Tratade, el cual
sefiala que "los Estados miembros se abstendran de establecer
entre si nuevos derechos de aduana de importacidn y expoertacidn
o exacciones de efecto eguivalente y de incrementar los que ya
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estén aplicandc en sus relaciones comerciales reciprocas".

La cuestidn de fondo no era otra que la de si el Tratado,
por su aplicacidn directa al derecho interno, permitia a los
particulares reclamar ante los tribunales nacionales les derechos
derivados del mismo y, consiguientemente, si los rribunales
nacionales debian conceder proteccidn a tales derechos frente a
actuaciones de los Estados miembros contrarios a ellos.

La respuesta del Tribunal de Justicia es clara. Asi seflala
que el Tratado no es un convenio internacional tradiciocnal que
genere sdélo obligaciones entre los Estados firmantes, de manera
gue hasta tanto su contenido no se incorporara al ordenamiento
interno no podria dar origen a derechos ni obligaciones para los
particulares. Por el contraric, para el Tribunal de Justicia la
Comunidad crea un nuevo ordenamiento supranacicnal, gue se basa
en la limitacidén de la soberania de los Estados miembros y que
no sdlo impone obligaciones a los Estados sinc que también
atribuye derechos a los particulares. Si, comc sucede con el
articulo en cuestidén del Tratado, su tenor es claro e
incondicional, ello significa que no exige ninguna intervenciém
legislativa por parte de los Estados miembros para hacerlo
efectivo; lo que lo hace "idealmente adaptado para producir
efectos directos en la relacidén legal entre los Estados miembros
y sus ciudadanos”.

Por otra parte, aflade la Sentencia, el que sean los Estados
miembros los destinatarios de la prohibicidn contenida en el art.
12 del Tratado no implica que sus nacionales no puedan
beneficiarse directamente de esa prohibicién. Ademds, dado que
el particular no tiene accidn para plantear el incumplimiento del
Estado, la lnica manera de garantizar su derecho es permitirle
la alegacidn y protecidn ante los tribunales nacicnales.
Concluyendo gue 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 alegadoes.

Se trata, como ©pu:de apreciarse, de una sentencia
importante. Con independencia de que se refiera a la aplicacidn
de un articulo del Tratadec (y no de las Directivas que son las
normas comunitarias que agqui interesan), lo cierto es que la
Sentencia utiliza el trascendental concepto de "efecto directo
de la normativa comunitaria" (con la consecuencia de generar por
si misma derechos invocables por losg particulares ante 1os
tribunales nacionales) sobre la base de la primacia de ese
derecho comunitario. Con la sola condicidn de la claridad y del
cardcter incondicional del mandato normative, pese a que se
dirija en principioc a los Estades miembros y no a los
particulares. Dicho efecto directo va a permitir a éstos eludir
el incumplimiento del Estade y acudir directamente a la
jurisdiccidn naciocnal invocando el amparo del derecho reconocido
en la norma comunitaria.

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

17



Otras Sentencias posteriores wvan a incidir en la misma
cuestién. En relacién ahora a la aplicacidn de Directivas
Comunitarias, si bien no en materia de seguridad laboral.

Una de ellas (de 4 de diciembre de 1574) es la Sentencia
41/74 {(asunto Van Duyn). La Sra Van Duyn, de nacionalidad
holandesa v residente en los Paises Bajos, gque habia recibidoc una
oferta de trabajo en el Reino Unido como secretaria de la Iglesia
de la Cienciologia, vic rechazada su entrada en este Ultimo pais
como consecuencia de la decisidn del Ministerio de Salud Plblica
de negar el permisc de trabajo a todo extranjero gque pretendiera
trabajar en un establecimientco de la mencionada Iglesia, al
considerar sus actividades contrarias al orden piblico.

La Sra Van Duyn recurrid esta decisidn sobre la base de: a)
el art. 48 del Tratado que establece el derecho a la libre
circulacidn de trabajadores en el territorico de la Comunidad
regpondiendo a ofertas efectivas de trabajo; b) el art. 3 de la
Directiva 64/221, de 25 de febrero de 1964, segin el cual las
excepciones a la libre circulacién contenidas en el articulo 48
del Tratado ("razones de orden publico, seguridad y salud
pliblicas", gque fuercn las alegadas por el Reino Unido} debken
estar fundadas exclusivamente en el comportamiento personal del
interesado, con lo gque se limita el poder discrecional que las
legislaciones nacionales atribuyen normalmentce a las autoridades
competentes en materia de entrada y de expulsidn de extranjeros.

Al margen de otras cuestiones gque aqui no interesan, lo
relevante de la Sentencia Van Duyn es gue aborda, de nuevo, la
pregunta de si las ncrmas comunitarias citadas son o© 1o
directamente aplicables y si, por tanto, generan derechos
alegables por los particulares ante los tribunales nacionales.

Respecto del art. 48 del Tratado, la respuesta 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 gue impone
obligaciones precisas, no necesita de ninguna intervencidn del
Estade confiriendo a los particulares un derecho que pueden hacer
valer en ijusticia y que las Jjurisdicciones nacionales deben
salvaguardar. Y ello aungque el propio articulo permita
excepciones a la libertad de c¢irculacién, a decidir por cada
Estado miembro, perc gque deben ser susceptibles de control
jurisdiccional.

Mis significativa para nuestro interés es la respuesta a la
alegacién del art. 3 de la Directiva 64/221. El ndcleo de la
cuestidn es el de si la exigencia contenida en dicho articulo de
gue las restricciones a la libertad de circulacidn por razones
de orden piblico deben estar basadas en el comportamiento
perscnal del sujeto interesado es directamente aplicable,
limitande por ello la discrecicnalidad de los Estados miembros.
Q0 si, tratdndose de una Directiva, sus mandatos sdlo son
aplicables en la medida en que cada Estado miembro los haya
transpuesto a su ordenamiento.
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A este respecto, el Tribunal de Justicia establece que,
siendo ciertoc gue el art. 189 del Tratado distingue entre los
Reglamentos Comunitarios (directamente aplicables sin duda y
susceptibles por su naturaleza de producir. efectos directos) y
las Directivas, ello no significa que estas ult1mas~ung puedan
producir jamds efectos andlogos'. .

Incluso mds aiin, establece el Tribunal gque ‘'seria
incompatible con el efecto obligatorio que el articulo 189 del
Tratado reconoce a la Directiva, el excluir en principio que la
obligacidén que impcne pueda ser invocada por las personas
afectadas"; sobre todo cuando las autoridades comunitarias han
cbligade a los Estados miembros a adoptar un determinado
comportamiento, en cuyo caso "el efecto Gtil de tal acto
cemunitario {la Directiva}l gse veria debilirtade si 1los
justiciables no pudieran alegar en justicia, y las jurisdiccicnes
nacionales impedidas de tomar en consideracidn, tales normas en
cuanto parte del Dereche Comunitario"; per  tanto, las
jurisdicciones nacicnales, segin el art. 177 del Tratado, pueden
analizar la validez y la interpretacién de todos los actos
comunitarios gque deben poder ser invocados por los particulares
ante esas jurisdicciones. $6lo gque no siempre ya due, concluye
la Sentencia, habrid gque examinar en cada casoc si la naturaleza,
la economia v losg términos de la disposicidn en examen scon
susceptibles de producir efectos directos entre los Estados
miembros y los particulares.

En el caso Van Duyn, sobre la base de que la disposicién
—enuncia una obligacidén {la de fundamentar la exclusién en el
comportamiento personal) gque no estd sometida a condicién ni
necesita intervencién clarificadora de ningin tipo, y porgue se
trata de una limitacién de uno de los principios fundamentales
del Tratadeo (el de libre circulacidn), la seguridad juridica
obliga a que los particulares puedan invocar esas obligaciones
"aungue se encuentren en un acto normativo que no tiene de pleno
derecho un efecte directo en su conjunto!.

Lo relevante de la Sentencia Van Duyn es que cabe la
alaugs.cidn, ante los tribunales nacionales, de un derecho derivado
de una Directiva, en base al llamado efecto directo de la misma.
En todo caso, lo que si es claro en la Sentencia Van Duyn es que
se subordina la posible invocabilidad del derecho por parte del
particular al cardcter preciso de la definicién del mismo derecho
en la Directiva.

Otra Sentencia relevante es la de 5 abril de 1979, referida
al asunto Ratti {148/78). En este caso, una empresa italiana de
disolventes quimicos (representada por el Sr. Ratti} decide
ajustarse, en cuanto al envase y comercializacién de tales
productos, a las reglas establecidas en determinadas Directivas

(73/173 vy 77/728) no transpuestas en aguel momento por el Estado
italiano. Tales Directivas contenian exigencias distintas a las
egtablecidas por la legislacidén nacional italiana por lo gque la
empresa en cuestidn resulta sancionada.

Planteada la cuestién ante el Tribunal de Justicia, é&ste
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resuelve en el sgentido siguiente, similar a la Sentencia Van
Duyn: a} S8i, en base al art. 189 del Tratado, los Reglamentos
Comunitarios son directamente aplicables y, en consecuencia,
susceptibles de producir efectos directos; ello no impide que
otros actos comunitarios (las Directivas) puedan produelr, efectos
andlogos; b) Seria incompatible con la naturaleza obligatoria que
2l mismo art. 189 reconoce a las Directivas, el excluir en
principio que la obligacidén impuesta en ellas pueda ser invocada
por los particulares afectados; c} En concreto, cuando las
autoridades comunitarias han obligado a los Estados miembros, por
medio de Directivas, a adoptar un determinadc comportamiento, el
efecto Gtil de tal acto se veria debilitado si se impidiera a los
particulares invocar ante los tribunales nacionales los derechos
reconocidos en las Directivas.

Afiadiendo, en el caso de Directivas no transpuestas por el
Estado miembro en el plazo estabklecido para ello, que el Estado
que incumple no puede cponer su propico incumplimiento frente a
los particulares que incumplen reglas nacionales opuestas a las
Directivas no transpuestas. En este caso, la Directiva prevalece
sobre la norma interna contraria que, en consecuencia, no debe
ser aplicada. Aungue, obviamente, este prevalencia noc puede
declararse hasta tanto no haya finalizado el plazo marcado a los
Estados miembros para recibir las disposiciones de la Directiva
en su ordenamiento juridico interno.

3. Requisitcs para la producceidn del efecto directo.-

La importante conclusidn a que llega la Sentencia Ratti
afirmando la primacia de la Directiva (aun no traspuesta pero
fuera ya del plazo concedido a los Estados miembros para ello)
sobre el ordenamiente internc contrario a ella {esto es, el
"ofecto directo" de las Directivas Comunitarias no transpuestas)
va a reiterarse en otra Sentencia del Tribunal de Justicia. La
referida al asunto Becker (8/81, de 12 de enero de 18982), dJque
ademas precisard los requisitos para que ese efecto directo pueda
producirse.

El Tribunal es llamadoc en este asunto a resclver una
cuestidn prejudicial planteada por un Tribunal aleman en relacidn
a la interpretacién a dar a un articulo de la Directiva 77/388,
de 17 de mayo de 1$77, en materia de armonizacidn de las
legislaciones de los Estados miembros relativas al impuesto sgobre
el valor afiadido. Con la finalidad de determinar si tal Directiva
podia ser directamente aplicable en la entonces Replblica Federal
de Alemania tras el 1 de enero de 1979, fecha en la que concluyd
el plazo de transposicién de la misma sin que el Estado alemdn
hubiera adoptado las medidas necesarias para asegurar su
ejecucidén, habiéndolo hecho sdlc con posterioridad, a partir del
1 de enero de 1880.

La reclamante, Sra. Becker, pretendia la exoneracidn del
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impuesto sobre el valor afiadido del afio 1979 (y la no aplicacidn
del impuestc antecedente en Alemania, el girado sobre el volumen
de negocios), por permitirselc la Directiva 77/388. Y ello porque
congideraba que, a partlr del 1 de enero de 1979, fecha limite
para la transposicidn no cumplida, la Directiva formaba.ya parte
de la normativa nacional produciendo, consiguientemente los
efectos pertinentes.

El Estado alemdn no rechazaba, en términos generales, que,
conforme a la Jurisprudencia del Tribunal, una Directiva pudiera
ser aplicada directamente transcurrido el plazo de transp031c1on
sin que el Estado miembro hubiera cumplldo su obligacidén de
incorporarla al ordenamiento interno. Discutia en cambio que la
Directiva en cuestidn reuniera los requisitos exigidos para
predicar de ella los dencminados "efectos 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 Directiva y en la manera
de alcanzar los objetivos en ella marcados. Precisamente este
margen de apreciacién y de valoracidén dado al Estado miembro es
el que, debilitando el dereche, vendria a imposibilitar el efecto
directo.

Prescindiendo de la solucidn dada al caso concreto, lo que
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 de que no haya sido
transpuesta en plazo. Y asi sostiene lo siguiente.

a) En primer lugar, que el mandato de la Directiva debe ser
nguficientemente preciso" y claro como para fundar, sin margen
de duda, una pretensidén ante los tribunales y ser aplicado por
el juez competente.

b} En segundo lugar, que dicho mandato debe ser
incondicional, en el sentido de gque no abra un margen de
apreciacién a las autoridades competentes de los Estados miembros
que comporte el ejercicio de facultades de detarminacidn dentro
de un abanico de posibles opcicnes.

c} En tercer lugar, que el cardcter impreciso y condicional
que pueda predicarse, en general, de una determinada Directiva
no impide que algunas de sus disposiciones puedan ser destacadas
del conjunte y aplicadas directamente. Se trata, segin el
Tribunal, de una garantia minima en favor de los ciudadanos
le51onados por la inejecucidén de la Directiva por cuanto el
efecto obligatorio gque el art. 189 del Tratado impone se veria
privado de toda eficacia si se permitiera a los Estados miembros
anular, por su propia inactividad, "incluso los efectos que, en
virtud de su contenido, ciertas normas de una Directiva son
susceptibles de producir".

d) En cuarto lugar y por iltimo, gue los inconvenientes y
dificultades que puede provocar este efecto directo parc1al de
algunas Directivas, de presentarse, no deben constituir un
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obstdculo a su aplicacidn directa y a su invocabilidad ante los
tribunales nacionales, vya gque serian la consecuencia de un
incumplimiento por parte del Estado miembro de la obligacidn de
transposicidn. Consecuencia que debe ser asumida per el Estado
incumplidor y gque no debe ser repercutida sobre el particular que
reclama la aplicacién de una obligacidn precisa gque incumbia al
Estado desde el momento de 1la finalizacidn del plazo de
incorporacidn al ordenamiento juridico interno.

Los mencicnados son los requisitos clave a los que todas las
Sentencias del Tribunal de Justicia gque han versado sobre estas
cuesticnes se han referido sistematicamente. Quiere decirse que
ante la invocacién por parte de un particular de un supuesto
derecho derivadeo de una Directiva, en relacidn a la cual el
Estade haya incumplido el plazo de transposicidn, lo primero que
hace el Tribunal de Justicia, cuandoc se enfrenta a estos temas,
es analizar si efectivamente el derecho (o la norma comunitaria)l
es incondicional, suficientemente precisa, y que no deja margen
de discrecionalidad al Estado. Si no relne esos requisitos, la
conclusién es que no hay efecto directo y, aungue el plazo de
transposicidn haya transcurrido, el particular no podria invocar
en principio derecho alguno ante 1los tribunales nacionales
derivado de la Directiva.

Una importante referencia al principio del "efecto directo”
se encuentra en la Sentencia de 19 de noviembre de 1981 (Asuntos
6/90 vy 9/90, Francovich & Bonifaci}), relativa a la proteccidn de
los créditos salariales en los casos de insolvencia empresarial.

Como es seguramente conocido, la Directiva 80/87/CEE, de 20
de octubre de 1980, estd dirigida, precisamente, a asegurar a los
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 finalizd el
23 de octubre de 1983, sin gue la Repiblica Italiana hubiera
respetade dicha obligacidn (como ya se hizo constar en la
Sentencia del Tribunal de 2 de febrero de 1989, 22/87, asunto
Comisién/Italia) va que el sistema previsto en este pais (la
llamada Caja de Integracidn de Ingresos o Salarios) nc cumplia
adecuada ni plenamente dicha garantia de los créditos salariales.
En esta situacidén, los trabajadores italianos afectados, gue
habian visto burladas sus expectativas de obtener satisfaccidn
a sus créditos salariales por la insolvencia empresarial y ante
la inexistencia de un sistema plblico de garantia que diera
eficaz cumplimiento a la Directiva 80/87 {(debido a la falta de
transposicidén de la misma)}, procedieron a demandar al Estado
italiano.

Con independencia de la responsabilidad del Estade italiano
(cuestién ésta que se tratard mids adelante), la Sentencia aborda,
en primer lugar, la cuestidn de si las disposiciones de la
Directiva que definen los derechos de los trabajadores "deben
interpretarse en el sentido de que los interesados pueden hacer
valer tales derechos frente al Estado ante las jurisdicciones
nacionales, a falta de medidas de aplicacidn adoptadas dentro de
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los plazos establecidos".

A este efecto, el Tribunal, en linea con la jurisprudencia
anterior, establece lo siguiente: .
——

a} Reitera que, si el Estado miembro no ha adoptado &n plazo
las medidas de aplicacidn correspondientes, nc puede alegar
frente a la pretensidn de los particulares su propio
incumplimiento.

b) Reafirma el principioco de que si la disposicién de la
Directiva es incondicional v suficientemente precisa, esta
disposicién podrd inveocarse, a falta de medidas de aplicacidn,
frente a 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 la cual
deberd asegurarse la garantia del pago de los créditos salariales
no excluye, por si mismo, la posibilidad de que los particulares
"puedan hacer valer ante las Jjurisdicciones nacionales los
derechos cuyo contenidoc pueda determinarse con suficiente
precisién tomando como base uUnicamente lo dispuesto en la
Directiva". En este caso, el efecto directo podrd producirse si
"es posible Jdeterminar la garantia minima prevista en la
Directiva" tomando cualquiera de las opciones posibles, es decir,
"de tal forma que, en cualquier caso, siempre sea posible
determinar hasta dénde el Estado miembro habria podido reducir
la garantia prevista por la Directiva segin la fecha que habria

—elegido si se hubiera realizade 1la transposicién de la
Directiva".

d) Igualmente, en relacidén a la posibilidad de establecer
un tope del importe de los crédites garantizados, afirma que "un
Estado miembro que hubiere incumplido sus obligaciones de
transponer la Directiva no podra obstaculizar los derechos gue
la Directiva otorga a los particulares basdndose dicho Estado
miembro en la facultad de limitar el importe de la garantia que
habria podido ejercer en caso de haber adoptado las medidas
necesarias para la aplicccidn de la Directivar’,.

e) Afirma, en cambio, que la falta de precisidn de 1la
Directiva en relacién al deudor de la garantia de los créditos
gsalariales (en efecto, el Estado miembro dispone de un amplio
margen de apreciacién en lc referente a la organizacidn, el
funcionamiento vy la financiacidén de las instituciones de
garantia) hacen que tales normas no puedan ser directamente
invocables ante los tribunales nacionales y, por consiguiente,
que "no pueda considerarse al Estado como deudor por el solo
hecho de no haber adoptado las medidas de transposicidn dentro
de log plazos establecidos".

4. El efecto directo vertical. -
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Afirmada la aplicacidén del efecto directo de una Directiva
no transpuesta (con 1los requisitos mencionados} es necesario
precisar ahora el alcance de dicho efecto directo. Dicho mas
concretamente, si la invecabilidad de. una Directiva no
transpuesta puede realizarse tantc frente al Estado incumplidor
de su obligacidn de incorporacidn como frente a otros sujetos
particulares gque pudieran venir a su vez obligados por 1los
términos concretos de la Directiva.

Una Sentencia clave al respecto es la 152/84, de 26 de
febrero de 1986 (asunto Marshall).

La cuestidn planteada consistia en lo siguiente. La Sra
Marshall, que trabajaba como especialista de dietética en una
institucidn sanitaria pablica, fue despedida en marzo de 1980 con
el Unico motivo de haber rebasado la edad de jubilacidn prevista
en la ley inglesa para las personas del sexo femenino, fijada en
los 60 aflios. Dicho despide fue impugnado por la Sra Marshall,
alegande trato discriminatorico por razdn de sexo, por cuanto la
edad de jubilacidén para los varones estaba establecida en la
misma ley inglesa a los 65 afios; discriminacidn que entendia
contraria a la Directiva 76/207, de 39 de febrero de 1976,
relativa a la aplicacién del principic de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacidén y a la promocidn profesiocnales y a las condiciones de
trabaijo.

Lo que se suscitaba, pues, ante el Tribunal de Justicia era
la posibilidad de invocar ante los d&rganos Jjurisdiccionales
nacionales a la mencionada Directiva, reconociéndole efecto
directo, pese a la incompatibilidad de la misma con normas
internas del Reino Unido; en concreto, con la Sex Discrimination
Act de 1975, en el punto en gque excluia de la prohibicidn de
discriminacién por parte del empresario, por razdn de sexo, "a
las disposiciones relativas al fallecimiento o la jubilacidn",

Lo relevante de 1la Sentencia Marshall no es tantc gue
reitere que las disposiciones de una Directiva, siempre que desde
el punto de vista del contenido, "se revelen como incondicionales
y suficientemente precisas", legitiman a los particulares a
*invocarlas frente al Estado cuando é&ste, en los plazos
gsefialados, no incorpore la Directiva a la legislacidn interna o
la incorpore incorrectamente". Lo destacable es que, sobre la
base de que el art. 183 del Tratado impone un cariacter
obligatorio a la Directiva (que es lo que fundamenta finalmente
la posibilidad de invocarla ante un Organoc jurisdiccional
nacional), dicho cardcter "no existe mads que para el Estado
destinataric". Derivando de ello gue "una Directiva no puede
crear por si misma obligaciones para un particular", y que "una
disposicién de una Directiva, por tanto, no puede ser invocada,
como tal, frente a un particular sino s6lo frente al Estado
miembro incumplidor”.

Esta limitacidn de la invocabilidad de la Directiva, basada

en la propia reduccidn subjetiva del destinatario directo de la
misma (el Estadc miembro) es lo gue ha venido denomindndose
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"efecto directo vertical” (el hUnico posible para Directivas no
transpuestas) frente al "efecto directo horizontal" (o frente a
particulares que no son sujetos obligados directos de la
cbligacidén establecida en el art. 18% del Tratado) gue la
Sentencia Marshall rechaza. En el mismo sentido se pronyncia la
Sentencia 80/86, 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 el plazo previsto. El efecto directo es solo
vertical, s8lo frente al Estado, no horizontal, frente a otros
particulares. Insisto gue ésta es una afirmacidén reiterada, en
la gue el Tribunal se ha mantenido de forma constante,
badsicamente con el fundamento de gque el efecto directo es una
manera de salvar el incumplimiento de lo establecido en el art.
189 del Tratado. Por ello, cuando se plantea la cuestidn entre
particulares no hay incumplimiento imputable a ninguno de ellos
y, por consiguiente, no se puede afirmar que la Directiva sea
alegable frente a otros particulares.

Sentado lo anterior, es claro gque la cuestidn se desplaza
del debate sobre la existencia del efecto directec de las
Directivas no transpuestas {(gue, en general, se admite} a la
determinacidn del destinatario o sujeto cbligado por la misma.
Es decir, qué contenido deba darse al cconcepto de Estado que
maneja el art. 182 del Tratade. Lo gque no deja de plantear
problemas importantes de delimitacidén y, a la vez, de trato
desigual para un particular concretoc gue podrid invocar ¢ no una

=-—Directiva no transpuesta seglin que el sujeto frente al dque lo
pretenda sea el Estado u otrc particular. Es decir, un ciudadano
afectado por una Directiva estard en diferente situacidn ante sus
propios tribunales nacionales segin que el sujeto frente al que
reclama sea el Estado o sea un particular. Si es el Estado podra
alegar el derecho, al que se le reconoce eficacia directa; si es
un particular no, porque no existiria tal efecto directo.

De aqui gue el Tribunal de Justicia haya realizado una
interpretacién flexible del concepto de Estado. La misma
Seutsncia MarshaZl utiliza una nocidn amplia que va mas alla de
los &rganos pe:scnalizades publicos para extenderse a la
actuacidén del Estado como empresario. En concreto sefiala que "no
tiene importancia el cardcter con gue actle el Estado, come
empresario o como autoridad piblica", porque en ambos casos
"conviene evitar que el Estado pueda aprovecharse de hacer caso
omigo del Derecho Comunitario"”.

En el mismo sentido se manifiesta la Sentencia 188/89, de
12 de julio de 1990 (asunto Foster), subrayando que por autoridad
piblica (o Estado) debe entenderse: a) todos los dédrganos publicos
gque desempefien una funcidén o servicio piblico; b} toda la
actividad empresarial privada del Estado, se articule © no
mediante empresas plblicas; c¢) todas las empresas controladas,
tanto en la gestidén como en la financiacidén o en su régimen
econémico, por el Estado.

El Tribunal de Justicia, intentando ampliar el espacio del
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efecto directo vertical y forzando el concepto de poder pliblico
o Estado, frente al cual podrian ejercitarse esos derechos
derivados del efecto directo, ha propiciado asi la existencia de
una zona gris de indefinicidén que dificulta saber hasta ddnde
llega lo publico y dénde empieza lo privado o particuliar. Lo gue
no dejard de suscitar importantes problemas interpretativos.

5. El condicicnamiento interpretativo. -

En este apartado se pretende responder a la pregunta de la
eficacia que las Directivas pueden tener en los supuestos no
incluidos en la hipdtesis analizada hasta ahora. Es decir, :(qué
sucede con las Directivas cuyo plazo de transposicién ain no ha
sido agotado?; o, ¢qué con las Directivas cuyo plazo de
cransposicidén si ha transcurridec pero gque carecen de efecto
directe porgue no reunen los reqguisitos de precisidn,
incondicionalidad o falta de espacio para la discrecionalidad de
los Estados miembros?; o, ¢qué, en fin, con aquellas normas
comunitarias que si establecen derechos c¢laros, precisos e
incondicionales pero gque no son alegables frente al Estado, por
muy ampliamente que se interprete este concepto, sino ante otros
particulares?.

A este respecto, el Tribunal ha afirmadc en diferentes
Sentencias la necesidad de interpretar las normas internas en
vigor, en cuanto no sustituidas por la incorporacidén de las
Directivas, de conformidad con lo establecido en estas Gltimas.
Ejemple de ello es la Sentencia 106/8%9, de 13 de noviembre de

1990 {asunto Marleasing), segGn la cual, "la obligacién de los
Estados miembros, dimanante de una Directiva, de alcanzar el
resultade gue la misma prevé (...) se impone a todas 1las
autoridades de los Estados miembros, con inclusidn, en el marco
de sus competencias, de las autoridades judiciales".
Desprendiéndose de ello, concluye la Sentencia, gue "al aplicar
el Derecho mnacional, ya sea disposiciones anteriores o

posteriores a la Directiva, el érgano jurisdiccional nacional gue
debe interpretarla estd obligado a hacer todo lo posible, a 1la
luz de la letra y de la finalidad de la Directiva, para, al
efectuar dicha interpretacidn, alcanzar el resultado a gque se
refiere la Directiva y de esta forma atenerse al parrafc tercero
del articulc 189 del Tratado".

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

Efecto indirecto, y por lo mismc de escaso alcance, no
exento, ademas, de problemas y limites ya gue, en relacidn a los
segundos, es cbvio que la interpretacidén de la norma nacional
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conforme a la comunitaria no serd posible cuando el derecho
nacional sea claramente contrario a la Directiva puesto que dicha
interpretacién no puede llegar a atribuir a los particulares
derechos contenidos en una Directiva gue no les es de aplicacidn.
Por otra parte, la exigencia de este tipo de interpretacidn no
deja de generar ciertas dosis de ambigtiedad y de inseguridad
juridicas va que abre la posibilidad a diversos tipcs de
interpretacién de la Directiva segin los diferentes Estados
miembros y los distintos tribunales nacionales.

6. La responsabilidad del Estado por la no trangpogicidn de
lag Directivas. -

Si una Directiva no ha sidc transpuesta en plazo y, en
virtud de su contenido, nc hay posibilidad de sostener para la
misma el efecto directo, gueda aun pendiente la cuestidn de si
es posible reclamar alguna responsabilidad al Estado miembro por
los dafios derivados del incumplimiento de la obligacidn de
transposicidn establecida en el art. 189 del Tratado.
Incumplimiento que se produciria tanto por la no transposicidn
de las Directivas como por el desconocimiento de las mismas o por
la emanacién y aplicacién de normas incompatibles con ellas.

Esto es, una cosa es gue la Directiva sea invccable ante los
tribunales nacionales, en virtud del efecto directo, frente a los
poderes piblicos o al Estado, si el ciudadanc considera que tal
Directiva le reconoce o atribuye un derecho claroc, preciso e
incondicional. Y otra cosa es que el ciudadanc pueda dirigirse
a los poderes pilablicos exigiendo, ne el cumplimientoc de la
Directiva o el respeto al derecho que establece esa Directiva
{imposible por cuanto falto de los requisitos precisos para tener
efecto directo), sino la indemnizacidén del dafic ocasionado por
el no cumplimientc del mandato de incorporar la Directiva al
ordenamiento interno.

Posibilidad esta Gltima mas clara cuando el destinatario del
derecho (o el sujeto obligado por la Directiva) no es el Estado
sino un particular. Porque, en este supuesto, al no ser invocable
la Directiva (porgue no se reconoce, hoy por hoy, el efecto
directo horizontal), el ciudadano que se ve afectado en su
derecho por esa imposibilidad de reclamar ante otro particular
podria dirigirse a los poderes pibklicos, solicitando la
indemnizacidén del dafio causado por la inactividad del Estado
miembro.

En relacidn a ello hay que traer a colacidén a la Sentencia
Francovich & Bonifaci, ya citada antes.

En ella se establece lo siguiente: a) Que "el principio de
la respongabilidad del Estadoc por dafios causados a 1los
particulares por violaciones del Derecho Comunitario que les sean
imputables es inherente al sistema del Tratado"; b} Que "si los
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particulares no tuvieran la posibilidad de obtener reparacidn
cuando sus derechos han sido lesionados por una vulneracidn del
Derecho Comunitario imputable a un Estado miembro, se pondria en
peligro la plena eficacia de las normas comunitarias y se
debilitaria la proteccién de los derechos que dichas normas
reconocen"; c) Que "la posibilidad de reparacidn a.cargo del
Estado miembro es particularmente indispensable cuando el pleno
efecto de las normas comunitarias estd supeditado a la condicidn
de una accidn por parte del Estadc y cuando, en consecuencia, los
particulares no pueden, por no haberse realizado dicha accidn,
hacer valer ante las jurisdicciones nacionales los derechos gue
el Derecho Comunitario les reccnoce".

Sentado el principic de responsabilidad del Estado miembro
incumplidor, otra cosa son las condiciones exigibles para que
surja un derecho del particular a la reparacidn del dafio; lo gque
se hace depender por la Sentencia Francovich & Bonifaci de la
naturaleza de la violacidn. Con tres condiciocnes: a) Que el
regsultado establecido por la Directiva lleve consige la concesidn
de derechos a los particulares; b) Que pueda determinarse el
contenido de dichos derechos con arreglo a lo dispuesto en la
propia Directiva; y ¢} Que exista una relacidn de causalidad
entre el incumplimiento de la obligacifn que tiene el Estado y
el dafio sufrido por las personas perjudicadas. Cunplidas las tres
condiciones, se genera "en beneficio de los particulares un
derecho a obtener reparacidn, gque ge fundamenta de forma directa
en el Derecho Comunitario". A lo gque podria afladirse el que el
derecho lesionado sea susceptible de reparacidén econdmica, lo que
limita el campo cbjetivc de la responsabilidad estatal

Por uUltimo, seflala la Sentencia que el procedimiento, las
modalidades procesales de las acciones Judiciales y la
jurisdiccién competente para sustanciar esta responsabilidad
pertenece al orden juridico interno de cada Estado (por ejemplo,
le previsto en relacidn a la responsabilidad extracontractual del
Estado) va que no existe reglamentacidn comunitaria al efecto.
Remisién que tiene dos salvedades: que tales reclamaciones no
podridn ser tratadas de forma mencs favorable gque las referentes
a las reclamaciones internas que sean similares y que no resulte
practicamente imposible o excesivamente dificil la obtencidn de
la reparacidén de que se trate.

Lo antericr lleva a la necesidad de analizar cuales son esos
procedimientos, porgue esa responsabilidad puede derivarse, por
ejemplc, de no haber aprobado una norma. Piénsese en una cuestidn
que, en virtud del ordenamiento constituciocnal espafiol,
sea objeto de reserva de ley, o gue sea necesario regularla por
ley. Ahora mismo no existen unos cauces claros para esa eXigencia
de esa responsabilidad, si bien seria quizas aceptable la
posibilidad de wuna reclamacién directa ante el Consejo de
Ministros. Pero, aunque el procedimiento esté por determinar, es
clara, en cambio, la afirmacién del principic de la
responsabilidad del Estado frente a este tipo de incumplimiento.
Incluso en los casos donde no se produce el efecto directo de la
Directiva, porque no 1lo tenga, porgue sea poco precisc su
contenido, o porgue, de ser concreto, seria un efecto directo
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horizontal no aceptado, la responsabilidad estatal existe
siempre.

x
-

——y

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

Todo expuesto hasta el momento constituye la elaboracidn
juridica que, desde el Derecho Comunitario y desde el Tribunal
de Justicia, se ha realizado por lo que respecta a la
aplicabilidad de las Directivas Ccocmunitarias.

Hasta gqué punto este tipo de construcciones van a Ser
recibidas por los tribunales nacionales, tampoco se puede
predecir. Hay paises, Francia y Alemania por ejemplo, que han
sido sistemidticamente reticentes y contrarios a la aplicacidn del
efecto directo, y los proplos tribunales son los primeros que han
puesto todo tipo de obstdculos. Estos asuntos nc han llegado con
mucha frecuencia a los tribunales esgpafioles y, por tanto, no
sabemos cudn sensibles serdn a estos argumentos. Pero, sin lugar
a dudas, si se plantean cuestiones prejudiciales ante el Tribunal
de Justicia cuando se aborden problemas de aplicacidédn de las
Directivas de salud laboral, =1 Tribunal dJde Luxemburge va a
responder en la linea de afirmacidn clara del efecto directo;
intentando, en definitiva, sostener en todo casco la primacia del
Derecho Comunitario.

¢Qué repercusidén va a tener tode lo dicho en relacidn con
las Directivas en materia de salud laboral?.

Hay que decir, como idea previa, gque es imposible dar una
respuesta general, valida para todos log supuestes. Ya se ha
sefialado gue aungque solamente se hiciera referencia a la
Directiva Marcc y a las Directivas Especificas o de desarrollo
(dejando, pues, al margen las relativas a otras materias
conectadas con la salud laboral como la Directiva de Maquinas ©
de Equipos de Proteccidn Individual} existen diferencias
importantes entre una y otras. Por cuanto varia mucho el grado
de concrecidn, el tipo de dereche reconocido que, en unos casos,
es muy genérico, muy ambiguo y el margen de discrecionalidad que
da a los Estadcos amplisimo; mientras que en otrcs casos hay mucha
mas precisién.

Grosso modo, se podria establecer una frontera {(si bien se
trata de criterios generales y por consiguiente seguramente no
aplicables al cien por cien) entre la Directiva Marco y las
Directivas especificas.

Como ya antes se indicdé el nivel de concrecidn de las
Directivas Especificas es mucho mayor. Tanto las obligaciones
empresariales como los derechos que se atribuyen a los
trabajadores se encuentran regulados con mas detenimiento,
descendiendo en algun caso a configuracicnes bastante municiosas.
El propio cardcter especializado de las Directivas lo justifica.
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Por ello, se suele decir gque la intensidad normativa de estas
Directivas es muy alta, dejando poco espacio para la actuacién
discrecional del Estado miembro a la hora de incorporarlas al
ordenamiento juridico interno. Tanto los objetives a alcanzar
como los instrumentos para obtenerlos estdn muy definddas.y, por
tanto, el margen de maniobrabilidad de los Estados es muy escaso.
Ademds, en estas Directivas serd seguramente mds fdcil detectar
un minimo comunitario garantizado gque, pese a las posibilidades
de opcidn concedidas a los Estados miembros, deberd ser respetado
en todo caso. Mucho mds si el juicio se realiza articulo por
articule {lo que como, hemos visco, permite la jurisprudencia
comunitarial}l y no de forma genera..

Asi pues, serd mids fdcil concluir gue las Directivas
Especificas estdn dotadas de efecto directeo, una vez transcurrido
el plazo de transposicidén sin que hayan sido incorporadas al
ordenamiento interno, como yva ha sucedido con bastantes de ellas.
En consecuencia, los derechos reconocidos en las mismas podran
ser invocados ante los tribunales nacionales {(y éstos deberan
darles amparo), aungue siempre que tales derechos se reclamen
frente al Estado (entendido en el sentidc amplio propiciado por
el Tribunal de Justicia), esto es, el efecto directo vertical.

En los casos en que tal efecto directo vertical no pueda ser
sostenido porque el mandato comunitario no sea claro, preciso ni
incondicional, o porque se trate de derechos ejercitables frente
a otros particulares (el empresaric privado, como sSupuesto
tipico), aln serd posible reclamar al Estado la reparacidn de los
dafios causados al trabajador por la falta de puesta en practica
de las medidas de proteccidn de la salud previstas en las
Directivas; siempre que, obviamente, tal reparacién no esté ya
cubierta en todos sus extremos por las normas internas en vigor.

Algo distinto sucede con la Directiva Marco, respecto de la
cual el juicio global debe ser el 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 los trabajadores en los
temas de seguridad, la Directiva se remite a los usos y & la
legislacién nacionales. Esta mencidn es tan genérica que permite
desde la consulta o la mera informacidén hasta una participacidn
gue consista en una facultad de ccdecisidn en estas materias. La
Directiva deja al Estadc miembro unos mirgenes tan amplios ¥y
explicitos que dificilmente podrd hablarse de efecto directo.
Aunque quizads pudiera hablarse también de minimos comunitarios
garantizados, con lo cual se podria sostener un cierto efecto
directo respecto al minimec porgue, en todo caso y por seguir con
el ejemplo, menos que un derechoc de consulta no puede
reconocerse.

Pero, en general, se puede decir gque la Directiva Marco
remite mids frecuentemente a ese margen de discrecionalidad del
Estado miembro y, por consiguiente, va a ser mas dificil respecto
de sus articulos afirmar el efecto directo. Esto como regla
general, ya que &s posible, tras un andlisis de la Directiva
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Marco articulo por articulo, encontrar preceptos respecto de los
cuales se podria afirmar este efecto directo. Depende de la
voluntad con que se haga y lo rigurcso que se sea a la hora de
exigir los requisitcs para ello. .

N

Para acabar, es necesario resaltar agui la impoxrtancia que
puede tener la obligacidén, establecida por el Tribunal de
Justicia, de interpretar las normas internas en materia de
seguridad e higiene en el trabajo de conformidad con lo
establecido en la Directivas de salud laboral.

En efecto, una de las cuestiones juridicas centrales de la
problematica de la seguridad en el trabajo es la determinacidn
del alcance de 1la obligacidn empresarial de seguridad,
normalmente formulada en 1ias normas nacionales con caracter
general, esto es, haciendo exigibles al empresaric (mds alla de
las disposiciones especificas contenidas respecto de determinados
sectores de actividad, medios o ingstrumentos de trabajo) cuantas
medidas sean razonablemente necesarias para prevenir los dafios
a la salud y la integridad de los trabajadores.

El contenido de esta obligacidén (denominada normalmente
obligacién general de seguridad del empresario) sb6lo puede ser
precisade atendiende a las circunstancias organizativas,
productivas y personales de la prestacidn del trabajo, al estado
de la técnica y de los métodos preventivos y a las
caracteristicas del riesgo al que se pretende hacer frente. Pues
bien, en la determinacidn del contenido concreto de esa
obligacién no dejardn de tener influencia las ncrmas
comunitarias, aun nc transpuestas ni dotadas de efecto directo
ya que en ellas se establecen determinados estandares de conducta
que pueden ser exigibles mediante la integracidn interpretativa
de las normas nacionales. Una manifestacidén, pues, importante del
que se ha denominadc antes "efecto indirecto" de la normativa
comunitaria.

ITT. EL PROYECTO DE LEY DE SALUD LABORAL, -

Resulta dificil, y seguramente precipitado, referirse a un
Proyecto de Ley del que no se dispone de un Borrador definido y
cuya elaboracidn, ablerta en principio a la participacién de los
interlocutores sociales, quedd suspendida hace alguncs meses.
Aungque existen indicios de que dicha elaboracidn va a reanudarse
en fechas prodximas, ellc serd seguramente, a tencr de lo que ha
trascendido, a partir de un texto, por ahora desconocide, que
previsiblemente serda sustancialmente diferente a lcs Borradores
manejados hasta el momento. Con todos estos inconvenientes,
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entiendo que esta parte de mi intervencidn, necesariamente breve,
debe limitarse a un intento de identificidn de las cuestiones a
las gue dicho texto legal deberia hacer frente.

En primer lugar, la futura Ley de Salud Laboral-debe,. casi
inexcusablemente, proceder a incorporar al ordenamiento juridico
egpafiocl 1o establecide en la Directiva Marco. Es cierto gue, en
gran medida, el contenido de la Directiva Marce se encuentra ya
recogido en las normas actualmente vigentes en materia de
seguridad e higiene {desde el Estatutc de los Trabajadores a la
Ordenanza General de Seguridad e Higiene}, como lo pone en
evidencia una somera comparacidén de su contenido respectivo. Sin
embargo, la dispersidén normativa, el distinto origen y rango de
las normas, la diferencia del marco constitucional en que fueron
elaboradas y, finalmente, su propia obsclescencia, aconsejan esa
incorporacidén a un texto con rango legal, modernc, unitario,
sistemdtico v actualizado.

En segundo lugar, parece claro que la futura Ley de Salud
Laboral no puede pretender incluir en su ceontenido todos y cada
uno, y con el madximo detalle, de los aspectos de la seguridad en
el trabajo. Seguramente esta Ley debera desemperiar un papel
similar al de la Directiva Marco (ser, en definitiva, una Ley
Marco}. Es decir, el de establecer reglas y principios generales,
fijar obligaciones vy derechos, establecer orientacicnes vy
delimitar competencias, funciones, facultades y garantias de
todos los implicados en el terreno de la seguridad: desde el
empresario a los trabajadores individuales, desde los servicios
de prevencidn a los representantes de lecs trabajadores, desde los
organismos pdblicos a la negociacidn colectiva, desde el Estado
a las Comunidades Autdnomas.

En tercer lugar, la tarea de transposicién de las Directivas
comunitarias, y mds en concreto de las Especificas, debe estar
preferentemente encomendada a normas reglamentarias; como, por
otra parte, se ha hecho hasta ahora en los casos en gue esa
transposicidén ha tenido lugar. Normas reglamentarias Jue,
respetando los principios generales establecidos en la Ley,
desarreollen y apliquen las exigencias comunitarias. Y ello
porgue, por su propia condicidn, las normas reglamentarias son
mis adaptables, aceptan mejor un mds alto contenido técnico y una
requlacidén mds detallada, y son mas flexibles en vistas a la
actualizacién de sus contenidos {(elemento clave de la
supervivencia de una norma de salud laboral); evitando con ello,
ademids, una sobrecarga excesiva del texto legal al eliminar del
mismo los aspectos més estrictamente reglamentarios.

En cuartec lugar, los aspectos sobre los que la futura Ley
debe versar podrian aglutinarse, en una somera enumeracilén, en
tornc a las siguientes cuestioneg:

a) Los principios generales en los que se basa la seguridad
y la salud laboral, en cuanto principics que deben informar la
préctica normativa (tanto la legal, como la reglamentaria o la
convencional), la actividad administrativa y la interpretacidn
judicial).
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b) La definicidén de los criterios que permitan establecer
el alcance de la obligacidén empresarial general de seguridad,
frecuentemente sometida a un altcec margen de incertidumbre en
detrimentoc de la seguridad juridica. .

¢} La especificacidén de las cbligacicnes partieulares o
instrumentales, enumerdandolas, marcando su contenide minimo,
estableciendo sus rasgos basicos, fijando sus objetivos y los
destinatarics de ellas y delimitandc los procedimientes para

llevarlas a la practica.

d} La delimitacidn del papel de los corganismos publicos
{tanto consultivos como asesores o de vigilancia y contrel en la
aplicacién de las normas de seguridad), asi como la participacién
de los interesados en la actuacidén de leos mismos.

e) La delimitacidn de los derechos de los trabajadores
singulares en materia de seguridad, tanto en lc gue se refiere
directamente a la tutela de la salud come en lo gue hace a la
informacidén y formacidn que deben recibir en esta materia.

f) Los caracteres de los sistemas especializados vy
profesionalizados de prevencidn gque deben ser puestos en
funcionamiento por las empresas asi como sus funciones,
competencias, medios de que deben estar dotados ¥
responsabilidades de sus integrantes.

g) La estructura de los mecanismos de representacidén de los
trabajadores en materia de salud, haciendo una opcidn entre las
alternativas posibles (especializados o no, exclusiveos de los
trabajadores o con intervencidn empresariual, su forma de
eleccién v su relacidn con otras formas de representacién en la
empresa), asi comc sus funcicnes, derechos, garantias vy
prerrogativas.

h} La articulacidn, por exigencias del principio de
legalidad, del gistema de infracciones (enumeracidn,
clasificacidn en razén de su gravedad, incidencia de factores que
puadan determinar la mayor o menor gravedsd e las mismas) y de
sanciones en el terreno de la seguridad en el trabajo {(con
egspecificacidén de los &rganos y procedimientos de control, del
drganc plblico con competencias sancionadoras y de las vias de
impugnacién de tales sanciones).

i) La ordenacidn de las responsabilidades en el terreno de
la seguridad en el trabajo, solventadoc de forma definitiva
cuestiones hasta ahora confusas, como, por ejemplo, el tipo de
responsabilidades que pueden derivarse del incumplimiento de las
normas de seguridad (civil, laberal, penal, administrativa y en
materia de seguridad social), su naturaleza, la posible
compatibilidad o incompatibilidad de las mismas, el o los cauces
procesales para su impugnacidn, su asegurabilidad. Igualmente,
la identificacién del sujeto o los sujetos responsables (en las
hipbétesis de responsabilidad compartida) en cada caso, sobre todc
cuando puede darse una concurrencia de varios sujetos a guienes
pueda imputarse dicha responsabilidad (empresas contratistas,
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empresas de trabajo temporal, coincidencia fisica de las
actividades de varias empresas en un mismo lugar de trabajo).

i) La fijacidn de las obligaciones y responsabilidades de
fabricantes, suministradores e importadores en la medida en que
su actividad tenga repercusidn sobre la seguridad en el trabaijo.

Scbre si la futura Ley de Salud Laboral responde a estas
expectativas, y sobre cémo lo haga en cada caso, habrda que
esperar a que el nuevo Borrador se haga publico. S6lo entonces
serda adecuado criticar con mis detalle su contenido. Hasta ese
momento, tanto la prudencia como un principio de econcomia en la
aplicacidén del propio esfuerzo acongejan detener agui, come asi
se hace, la reflexidn.
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