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- Que la planificacion de la seguridad integrada es el parametro

crucial de la técnica preventiva de los riesgos.

- Que la planificacion preventiva es un macroconcepto integrado
por la trilogia evitar riesgos-evaluar riesgos-combatir riesgos en su origen,
que operan conjuntivamente, en cascada y no alternativamente en punto a

la consecucion del objetivo preventivo.

- Que la evaluacion de riesgos, expresion paradigmatica del
caracter variable, mutable y dinamico que debe presidir el cumplimiento
diligente de la obligacion general de seguridad, es principio fundamental y
pieza basica en el engranaje de la planificacion preventiva de la seguridad
integrada, ademas de obligacion especifica del empresario que entronca con
otras dos reglas juridicas de “maxima exigencia”, como son las de “prever
las distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el

trabajador” y los “riesgos adicionales” que pudieran derivarse de la adopcion

de determinadas medidas preventivas.

- Que el principio de combatir los riesgos reviste caracter complejo, al
integrar cuatro subprincipios especificos (a su vez y como se ha visto,
integrados por diversas reglas juridicas especificas): categdrico y general de
adaptacion del trabajo a la persona, previsibilidad técnica, sustitucion de

medidas preventivas y preferencia de la proteccion colectiva sobre la
individual,
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1.1.1.2.- Analisis singularizado de las obligaciones especificas:
caracteres basicos.

Una vez delimitados los principios informadores o principios-guia que

delimitan el alcance de la obligacion general de seguridad, dinamizandola y

consolidando aquel caracter abierto y mévil que de ella habiamos predicado,

procede en este punto el analisis de las obligaciones especificas en que se

concreta aquélla. A ese efecto, retomaremos con ligeras variantes la correcta

sistematizacion, tantas veces reiterada a lo largo del estudio, efectuada por el

profesor PALOMEQUE, y entraremos en el detalle singularizado de cada

una de ellas. Con la indicacién previa de que ese analisis no va ser todo lo

| exhaustivo que, sin duda, mereceria, pero exigencias de racionalizacion
estructural en la extension del estudio me abocan a “recortar” el bosquejo de
aquellas cuestiones, a mi modo de ver, menos controvertidas, y centrar
fundamentalmente el mismo en las aporias mas enjundiosas, segun entiendo,

del sistema obligacional objeto de examen.

N
%,
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1.1.1.2.1.- La evaluacion de riesgos y la planificacién de la actividad
preventiva en la empresa.

La evaluacién de riesgos instaurada por la LPRL¥ “expresion

modema sustitutiva de lo que se venia conociendo como auditorfa de
: 95805 Lo ‘. .
seguridad™"” entre los técnicos en prevencion, es un proceso complejo y de
varias fases, mediante el cual se recopilan datos y se obtiene la informacion
necesaria para que el empresario pueda diagnosticar los riesgos existentes en
la actividad y adoptar las decisiones preventivas adecuadas para

remediarlos®™.

™Sefiala SANCHEZ CUBEL que, con anterioridad a la LPRL, “sélo en algunas
reglamentaciones técnicas se sefiala la obligacion de evaluar determinados riesgos con sus propias
normas de aplicacion (los reglamentos sobre proteccion de la salud por la presencia de plomo,
cloruro de vinilo mondmero, amianto vy ruido)” --cfr. 7odo sobre la nueva Ley..., op.cit., pag. 56--.
En parecidos términos, GONZALEZ LABRADA, M.. «a ley de Prevencién de Riesgos
Laborales y la obligacion...», op.cit., pag. 193 ynota a pie n° 64.

SFERNANDEZ MARCOS, L. Comentarios.., opcit, pag. 87, SEMPERE
NAVARRO, AV -GARCIA BLASCO, ] -GONZALEZ LABRADA, M.-CARDENAL CARRO,
M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pag. 161. No obstante, a partir de la entrada en escena de
los arts. 3 y 29-33 RSP, el legislador ha trazado una cierta linea diferencial entre evaluacién de
riesgos y auditoria de seguridad: mientras aquélla es el “proceso dirigido a estimar la magnitud de
aquellos riesgos que no hayan podido evitarse, obteniendo la informacion necesaria para que el
empresario esté en condiciones de tomar una decisién apropiada sobre la necesidad de adoptar
medidas preventivas y, en tal caso, sobre el tipo de medidas que deben adoptarse”, ésta es un
“instrumento de gestion™ de los riesgos que incluye (como se vera en otro lugar de este Capitulo) no
solo la evaluacion de riesgos, sino también el anélisis, desde una entidad “extema”, de la eficacia
“interna” del sistema preventivo adoptado por la empresa en base a una evaluacion de riesgos que,
normalmente, habra disefiado un Servicio de prevencién propio del empresario o ajeno ofertado por
entidad especializada diverso a la entidad que audita los resultados del mismo.

_*“GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag, 120;
GARCIA FERNANDEZ, M.: «Disposiciones de aplicacion...», op.cit., pag. 78, GONZALEZ
LABRADA, M.: Seguridad y salud..., op cit., pags. 338-339.

i
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7 sino

A nivel de la Unién europea no existe un modelo comin®
practicas nacionales, basicamente reconducibles a cuatro modelos-estandar
(escandinavo, britanico, francés e italiano) siendo el nuestro similar al

italiano®®®.

La evaluacion de riesgos es, desde el plano juridico, una obligacion
del empresario (art. 16 LPRL) y un principio general informador de la
actividad preventiva del deudor de seguridad (art. 15.1.b LPRL), a la par que
puede conectarse con la regla de previsibilidad contemplada en el art. 1105
CC, esto es, con el conocimiento previo de los riesgos existentes como
criterio para calibrar la diligencia observada, porque los riesgos, si conocidos
y previsibles, han de evitarse y resolverse sin demora en el marco de la

d809

perenne “cruzada” contra la siniestralidad®™”. A su través, el empresario esta

obligado a organizar la prevencion en su empresa y la evaluacion de riesgos
se configura asi como un instrumento que permite anticipar las necesidades

810

de la prevencion de riesgos” . En suma, la evaluacion de riesgos consiste en

la “elaboracion de un andlisis sistematico de todos los aspectos de la

%7 Aunque si unas directrices u orientaciones dirigidas a los Estados miembros, véase
COMISION EUROPEA-Direccion General de Empleo, Relaciones Laborales y Asuntos sociales:
Directrices para la evaluacion de riesgos en el lugar de trabajo, Oficina de Publicaciones
Oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 1996, pags. 7y 9.

%¥VOGEL, L.: «La evaluacion de los riesgos en los centros de trabajo y la participacion de
los trabajadores», CRL n°® 7-1995, pags. 14 y 22.

PAPARICIO TOVAR, J.: «Sobre Ia responsabilidad civil..», op.cit., pags. 21-22;
GONZALEZ 1LABRADA, M.: «La Ley de Prevencion de Riesgos...», op.cit., pag. 193.

¥1%En Jugar de una politica «reactiva» que adopta medidas en funcion de los problemas
aparecidos, {el empresario} debe promover una politicq de anticipacion que prevea las
consecuencias probables del trabajo (...) la evaluacion de los'riesgos consiste, pues, en un ejercicio
de anticipacion, de previsién” (cfr. VOGEL, L. «La evaltiacién de los riesgos...», op cit., pag. 16).

347



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

HETHEROTUTELA Y AUTOTUTELA DE LA SEGURIDAD E HIGIENE EN EL TRABAJO
Miguel Angel Purcalla Bonilla
I19BN:978-84-691-1882-5/DL:T-343-2008

actividad laboral para determinar los elementos que pueden causar dafios o
lesiones, la posibilidad de eliminar los elementos peligrosos y, en el caso de
que ésto no pueda alcanzarse, las medidas de prevencion o proteccion que se

U por otra

han adoptado, o deben adoptarse, para controlar los riesgos
parte, el art. 3 del RSP*"* define la evaluacion de riesgos como el “proceso
dirigido a estimar la magnitud de aquellos riesgos que no hayan podido
evitarse, obteniendo la informacion necesaria para que el empresario esté en
condiciones de tomar una decisioén apropiada sobre la necesidad de adoptar
medidas preventivas y, en tal caso, sobre el tipo de medidas que deben

adoptarse”.

La evaluacién de riesgos presenta, segin ha sefialado la doctrina, las

siguientes tres fases®':

HMSEMPERE NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, J-GONZALEZ LABRADA, M .-
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pag. 162. Contrariamente se ha
sefialado que la evaluacion se realiza solo acerca de los riesgos posibles, no de los dafios,
“resaltandose asi la dimension esencialmente preventiva de la obligacion evaluatoria” (cfr.
GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, 1.: Comentarios..., op.cit., pag. 120). Por su
parte, la Comisién europea define a la evaluacion de riesgos bien como el “proceso de valoracion
del riesgo que entrafia para la salud y seguridad de los trabajadores la posibilidad de que se
verifique un determinado peligro en el lugar de trabajo” (cfr. Directrices para la evaluacion...,
op.cit., pag. 11), bien como “la realizacién de un analisis sistematico de todos los aspectos de la
actividad laboral para determinar los elementos que pueden causar lesiones o dafios, la posibilidad
de eliminar los elementos peligrosos y, en caso de que no pueden eliminarse, las medidas de
prevencion o proteccidn que se han adoptado, o deben adoptarse, para adoptar los riesgos™ (cfr.
Directrices para la evaluacion..., op.cit., pag. 14).

$2E] Reglamento de los Servicios de Prevencion (RD 39/1997, de 17 de enero, BOE
31.1.1997), ha dado cumplido desarrollo reglamentario a las previsiones contenidas en los arts.
6.1.d (procedimientos de evaluacion de riesgos, metodologias y guias de actuacion preventiva) y
6.1.e (modalidades de organizacion, funcionamiento y control de los Servicios de Prevencién)
LPRL.

SBVOGEL, L.: «La evaluacién de los riesgos...», op.cit., pag. 22.
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A - Identificacion de los factores de riesgo. La evaluacion de riesgos

supone, en esta fase primigenia, una previa toma en consideracion de los
factores técnicos de riesgo y de los factores psicofisicos de los trabajadores,
de modo que se determinan los elementos materialmente peligrosos y se
identifica a los trabajadores expuestos a los riesgos que entrafian dichos
elementos potencialmente peligrosos®'®. Esta fase es indispensable, por
cuanto sin un conocimiento previo “del medio de trabajo, de sus condiciones
y de su repercusién en el terreno de la salud, no es posible planificar la

99815

prevencion ni articular medida alguna correctamente disefiada™ ", amén de

que “un riesgo no identificado es un riesgo no analizado y, en consecuencia,

s3816

sera un riesgo no combatido o incontrolado™'® con el potencial de lesividad

que ello acarrea.

En términos de la LPRL, esta fase inicial se canaliza, a mi modo de

ver, a través de la denominada evaluacion inicial de los riesgos, que es

aquella que debe realizarse, teniendo en cuenta la naturaleza de la actividad

817

desarrollada® * y atendiendo “a cada uno de los puestos de trabajo de la

*“GONZALEZ LABRADA, M.: Seguridad y salud.., op.cit., pag. 336, SEMPERE
NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M.-CARDENAL CARRO,
M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pag. 162.

*SEMPERE NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M.-
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pdg. 123. En esta linea, el art. 2.2
RSP establece que “la puesta en practica de toda accién preventiva requiere, en primer término, el
conocimiento de las condiciones de cada uno de los puestos de trabajo, para identificar y evitar los
riesgos y evaluar los que no puedan evitarse”.

$16S ANCHEZ CUBEL, D.: Todo sobre la nueva Ley..., op cit., pag. 57.
*"GONZALEZ ORTEGA, S .-APARICIO TOVAR/ J.: Comentarios..., op.cit., pag. 120,

SALA FRANCO, T.-ARNAU NAVARRO, F.: Conig)ﬁ?ﬁos.‘., op.cit., pag. 84, MONTOYA
MELGAR, A -PIZA GRANADOS, J.: Curso de seguridad..., op cit., pag. 87.
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empresa en que concurran” los riesgos que no han podido evitarse®'®, bien
““con caracter previo al inicio de la propia actividad productiva™®"®, bien con
caracter posterior en aquellas empresas que no hubieran efectuado dicha
evaluacién con anterioridad a la entrada en vigor de la LPRL*, bien con

carcter previo al desempeifio de la actividad por parte del trabajador®’.

B.- Evaluacion en sentido estricto. Una vez conocidos los riesgos

existentes en una actividad, hay que repertoriarlos y evaluar sus
caracteristicas y las medidas a adoptar para contrarrestarlos®*’. Esta fase,
originada a partir de la evaluacion inicial de riesgos, se desarrolla a través de
diversas técnicas metodologicas cuantitativas (basadas en estadisticas de
probabilidad y estimaciones de las consecuencias) y cualitativas (cuando se

tomen en consideracion factores de ponderacién no matematicos, como

$13Cfr. art. 4.1 RSP. Esta evaluacion de los riesgos relativos a la salud y seguridad en los
lugares de trabajo por parte de los empleadores, se conoce en los paises escandinavos como
workplace assesment (cfr. VOGEL, L.: «La evaluacién....», op.cit., pag. 18).

#?ALARCON CARACUEL, MR.: «os deberes del empresario...», op cit., pag. 117;
SALA FRANCO, T.-ARNAU NAVARRO, F.. Comentarios..., op.cit., pag. 84, GONZALEZ
ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag. 120.

B9SANCHEZ CUBEL, D.: Todo sobre la nueva Ley..., op.cit., pag. 58; SEMPERE
NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, J -GONZALEZ LABRADA, M -CARDENAL CARRO,
M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pag. 165; GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO
TOVAR, J.. Comentarios..., op.cit., pag. 120.

ISEMPERE NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M.-
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op cit., pag. 165.

*De forma que “cuando de la evaluacion realizada resulte necesaria la adopcion de
medidas preventivas”, debera eliminarse o reducirse el riesgo “mediante medidas de prevencion en
el origen, organizativas, de proteccion colectiva, de proteccion individual, o de formacion e
informacién a los trabajadores”, controlando “periddicamente las condiciones, la organizacion y los
métodos de trabajo y el estado de salud de los trabajadores”--cfr. art. 3.1.a y 3.1.b RSP--. Asi, Ia
evaluacién de riesgos “es solo un paso para evitar o controlar dichos riesgos”, que debe completarse
con una correcta valoracién de las medidas a adoptar para combatirlos (cfr. COMISION
EUROPEA: Directrices..., op.cit., pag. 52).
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cuestionarios de chequeo, encuestas, elaboraciéon de mapas de riesgos, entre

823

otros®*’). La importancia de la eleccion del método y técnicas de evaluacion

de los riesgos radica en su decisiva importancia “sobre las condiciones en las

que los trabajadores pueden construir su salud™®*,

C.- Gestion_de riesgos. A partir de los resultados obtenidos en la

evaluacion inicial, se deben combatir o neutralizar los riesgos mediante un
programa de prevencion que siente las prioridades de actuacion y las
medidas a implementar, esto es, con ello se trata de calar la prevencién en la
empresa “mediante la planificacién, implantacion, seguimiento y revision de
la accién preventiva™®. En esta fase entra en juego lo que la doctrina ha

denominado evaluacion sucesiva o actualizada de riesgos®®, esto es, la

actualizacion de la evaluacion inicial practicada a medida que se alteren las

$23Gobre estas cuestiones, SANCHEZ CUBEL, D.: Todo sobre la nueva Ley..., op.cit.,
pags. 61-62 y bibliografia alli referenciada; también, SEMPERE NAVARRO, AV. -GARCIA
BLASCO, J-GONZALEZ LABRADA, M.-CARDENAL CARRO, M.. Derecho de la
seguridad..., op.cit., pags. 163-164 y VOGEL, L. «La evaluacion de los riesgos...», op.cit., pags.
25-26. En lo que respecta a la Administracion General del Estado, la Disposicion Adicional 8
LPRL establece que “cada Departamento Ministerial”, en el plazo de seis meses desde la entrada en
vigor de la LPRL y previa consulta con las organizaciones sindicales mas represenativas, elevara al
Consgjo de ministros una propuesta de acuerdo en la que se establezca “un plan de organizaicén de
las actividades preventivas en el departamento correspondiente y en los centros, organismo y
establecimientos de todo tipo dependientes del mismo”; a ese plan se adjuntara una memoria
explicativa de los costes y el calendario de ejecucion del plan, con las previsiones presupuestatias
adecuadas a tal fin.

34VOGEL, L.: «La evaluacion de riesgos...», op.cit., pag. 17.

$2SANCHEZ CUBEL, D.: Todo sobre la nueva Ley..., op.cit., pag. 57. Esa planificacién
cuenta con el inestimable auxilio de las auditorias de seguridad (arts. 29-33 RSP), sobre las que
trataremos mas adelante.

*6SEMPERE NAVARRO, AV -GARCIA BLASCO, J-GONZALEZ LABRADA, M -
CARDENAL CARRO, M.. Derecho de la seguridad.., op.cit;, pag. 165; GARCIA
FERNANDEZ, M.: Disposiciones de aplicacién...», op.cit., pag. 78; GONZALEZ ORTEGA, S -
APARICIO TOVAR, J.. Comentarios..., op.cit., pags. 12}};133; ALARCON CARACUEL, MR.:
«los deberes del empresario...», op.cit., pag. 117. '

o
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circunstancias de las condiciones de trabajo o con ocasion de los dafios para

la salud que se hayan producido®’

, 0 cuando la propia evaluacion inicial
haya aconsejado la necesidad de establecer controles periddicos
posteriores828 0, en fin, con ocasion de la eleccion de los equipos de trabajo,
de las sustancias o preparados quimicos y del acondicionamiento de los
lugares de trabajo®®, presupuestos éstos recogidos recogidos en los arts. 4.2

y 6.1 RSP,

Ello obedece a que la evaluacion inicial de riesgos no debe convertirse
en «foto fija» de las condiciones de seguridad e higiene en el lugar de trabajo,
sino que debe servir la evaluacion sucesiva o actualizada para llevar a cabo
un seguimiento permanente de la evolucién de las mismas, premisa necesaria
para superar la perversa influencia negativa y acomodada de las practicas de

aseguramiento o practicas «actuarias», propias de otros paises y que suponen

*7Si se han producido dafios (o se detectan insuficiencias en las medidas preventivas
adoptadas, a consecuencia de la vigilancia de la salud mediante reconocimientos médicos), nacen
ipso iure a mi juicio: a) La obligacion empresarial de investigar tales dafios y las causas de la
insuficiencia de las medidas preventivas, por interpretacion sistematica de los arts. 16.3, 22, 4.3
LPRL y 6 RSP; b) La obligacion empresarial de notificar una relacion de tales dafios a la autoridad
laboral, ex art. 23.3 LPRL; ¢) La informacién al Delegado de Prevencion sobre el dafio acaecido,
para que pueda personarse en el lugar de los hechos ex art. 36.2.c LPRL, debiendo informarse
también al Comité de Seguridad y Salud ex art. 39.2.c LPRL; d) La obligacion empresarial de
revisar el plan de prevencion, a fin y efecto de reevaluar los riesgos, ex arts. 16.1, 16.2 LPRL y 6
RSP; d) Todo ello, obviamente, sin perjuicio de las obligaciones en materia de Seguridad Social
(cumplimentacién de partes de accidentes de trabajo y/o enfermedades profesionales, de acuerdo
con la OM 16.12.1987 --BOE 29.12.1987, vigente en tanto no se desarrolle reglamentariamente, ex
art. 6.1.g LPRL, un procedimiento y una tramitacion documental diversa-- y de la comunicacion en
plazo --5 dias-- a la Mutua o, en su caso, a la Entidad Gestora) y de la depuracién de las
responsabilidades empresariales que por dichos dafios acontezcan.

SBALARCON, M R.: «Los deberes del empresario...», op.cit., pag. 117.

®GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag. 121.

=
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la incursion de las compafiias de seguros en el «nercado de la salud» en el
trabajo®™.

Como clausulas de cierre del mecanismo heterotutelar obligacional de
la evaluacion de riesgos hay que traer a colacion, siquiera someramente, la
fijacion legal de una serie de obligaciones empresariales formales de caracter
documental (arts. 23.1.a LPRL y 7 RSP)**!, de un lado, y la intervencion®*
de los Servicios de Prevencion®”, de los drganos representativos de los

S

trabajadores®* y de los trabajadores® en colaboracion (e inestimable

33 .a monetizacion de los riesgos se canaliza, en las practicas actuarias de las compafifas
de seguros anglosajonas, de la siguiente forma: a) Estas calculan los gastos previsibles sobre la base
de series estadisticas que ofrecen una «fotografia» del pasado de las empresas, en términos de
siniestralidad; b) De esa forma, disponen de una wnidad de medida, cual es el importe financiero
previsto de los costes resultantes de “asegurar” a una empresa; c) El siguiente paso, consiste en
calcular la probabilidad de un siniestro, teniendo en cuenta el coste probable de sus consecuencias,
de forma que se establece el capital-riesgo a asumir por la empresa en forma de primas de
financiacion directamente ligadas a los indices de probabilidad de siniestros segin el “historial” de
la empresa; d) La compailia aseguradora, a cambio de la percepcion de tales primas de capital-
riesgo, responde de las responsabilidades civiles del empresario, derivadas de accidente de trabajo o
enfermedad profesional. Cfr. VOGEL, L.: «La evaluacion...», op.cit., pags. 25-26.

%1Estas obligaciones documentales se circunscriben a elaborar y conservar a disposicion
de la autoridad laboral la documentacion relativa a la evaluacion de riesgos y planificacion de la
actividad preventiva (documentacion que debera contener, ex art. 7 RSP: la identificacion del
puesto de trabajo, el riesgo o riesogos existentes, la relacion de trabajadores afectados, resultado de
la evaluacion, medidas preventivas adoptadas, criterios y procedimientos de evaluacion, métodos de
medicion, analisis o ensayo utilizados), y al resultado de los controles periodicos de las
condiciones de trabajo v de la actividad de los trabajadores (controles periodicos que deben
llevarse a cabo ex art. 3.1.b RSP).

¥2La intervencion de sujetos distintos al empresario en el proceso de evaluacion de riesgos,
no es sino consecuencia del cardcter de conflicto de relaciones industriales que presenta la
cuestion, al poder concurrir simultaneamente las iniciativas del empleador, las de los técnicos en
prevencion (higienistas industriales, ergénomos, médicos laborales, técnicos en seguridad
industrial), las de los representantes de los trabajadores con funciones especificas-especializadas en
la materia o las de los propios trabajadores a través de su experiencia sobre los riesgos “vividos”
cotidianamente. Cfr. VOGEL, L.: «La evaluacion...», op.cit., pag. 16, 20, 29-30 y 37.

53En los términos que se veran infra, v acorde con lo previsto en los Capitulos Il a V
RSP, y 30-32 LPRL. Y.

3 Anticipando aqui una cuestién que se abordaraef el Capitulo I de la Tesis, hay que
sefialar que: a) Los Delegados de Prevencion tienen la facultad de acompaiar a los técnicos en
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auxilio) con el empresario para llevar a cabo tal actividad evaluatoria (1.2
RSP), de otro.

En otro orden de cosas, la planificacion de la actividad preventiva es la
consecuencia de los resultados de esa evaluacion de riesgos, una vez
evitados los riesgos que han podido ser evitados, y en esa planificacion se
fijan las lineas preventivas a seguir a fin de eliminar o reducir el riesgo (arts.
3y 5 RSP), y especialmente han de delimitarse las prioridades a adoptar, los

medios humanos y materiales necesarios, los recursos economicos a asignar,

prevencion durante la evaluacion de riesgos (36.2.a LPRL), asi como el derecho a acceder a la
documentacion relativa a los resultados, procedimientos y técnicas de la evaluacion de riesgos y
relativos a la planificacion preventiva, ex art. 36.2.b LPRL, y el de recabar del empresario, bien
directamente, bien a través del Comité de Seguridad y Salud, la adopcion de medidas preventivas
para la mejora de la seguridad y salud en el trabajo (art. 36.2.f), debiendo el empresario motivar la
denegacion, en su caso, de las medidas propuestas por el Delegado de Prevencion (art. 36.4 LPRL);
b) El Comité de Seguridad y Salud patrticipa en la cuestion ex art. 39.1.a LPRL (participacion en
la elaboracion, puesta en practica y evaluacion de los planes y programas de prevencion de riesgos
en la empresa, debatiéndose en su seno, antes de su puesta en practica, las propuestas en materia de
planificacion de la actividad preventiva, introduccion de nuevas tecnologias y desarrollo de
actividades de formacion preventiva), tiene derecho a recibir la misma documentacion referida ex
art. 39.2.b LPRL que los Delegados de Prevencion y esta legitimado para promover iniciativas
sobre métodos y procedimientos preventivos ex art. 39.1.b LPRL; ¢) La consulta a los Delegados
de Prevencion ex art. 36.1.c LPRL (con caracter previo a la ejecucion, que no a la adopcion de la
decision), de las materias previstas en el art. 33 LPRL —planificacién y organizacion del trabajo,
introduccién de nuevas tecnologias, eleccion de equipos de proteccion, impacto de los factores
ambientales en el trabajo, procedimiento para facilitar la informacién y documentacion del art. 23-1
LPRL, y cualquier otra accion que pueda tener efectos sustanciales sobre la seguridad y salud de
los trabajadores--.

33Cuando no existan representantes, ex art. 33.2 LPRL, se consultara por el empresario
directamente a los trabajadores sobre las materia recogidas en el art. 33.1 LPRL (asi se deduce, por
lo demas, de la lectura del art. 3.2 RSP). Ahora bien, aunque existan representantes, el trabajador
tiene derecho a ser directamente informado, ex art. 18.1 LPRL, “de los riesgos especificos que
afecten a su puesto de trabajo o funcién y de las medidas de proteccién y prevencién aplicables a
dichos riesgos”, como consecuencia de los resultados extraidos de la evaluacion de riesgos
practicada. Asimismo, se reconoce el derecho de los trabajadores a formular propuestas tanto al
empresario, como al Delegado de Prevencion o al Comité de Seguridad y Salud, como a los
técnicos en prevencion, a fin de mejorar los niveles de seguridad y salud en la empresa ex arts. 18.2
y 29.4 LPRL (en consecuencia, puede plantear sugerencias sobre los criterios de evaluacion
utilizados, o las mejoras que, a su juicio, quepa introducir en los mismos; en este sentido,
COMISION EUROPEA: Directrices..., op.cit., pags. 20).
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la magnitud de los riesgos y el numero de trabajadores afectados (arts. 8 y 9
RSP).

Esa planificacion cristaliza, en la practica, en el denominado Plan de
seguridad®*®, como instrumento que acoge “el resultado del estudio realizado
a partir de la evaluacion {de riesgos} y que pone en evidencia los riesgos
existentes en el puesto o centro de trabajo y define el modo y las medidas o
acciones que han de Illevarse a cabo para combatir los riesgos

. . 3
evidenciados™®’

y cuyos contenidos, obviamente, deberdn remozarse en
funcion de las sucesivas evaluaciones de riesgos efectuadas, de las
modificaciones tecnoldgicas introducidas en la empresa, de la sustitucion de
los sistemas preventivos obsoletos, o de los fallos constatados en los sistemas
existentes, reforzandose con ello el caracter dindmico de la planificacion
preventiva (evitar-evaluar.-combatir riesgos mediante la adopcion de las
medidas adecuadas®®) como eje del cumplimiento eficaz de la obligacion

general de seguridad®®’.

*Técnica preventiva la de los planes de seguridad no desconocida con anterioridad a la
LPRL, dado que la normativa reglamentaria (construccion, accidentes mayores en la industria,
amianto, cloruro de vinilo, plomo, etc.) ya exigia esta cuestion. Por otro lado, ¢l art. 2.1 RSP
establece que el “plan de prevencion de riesgos” debera incluir “la estructura organizativa, la
definicion de funciones, las practicas, los procedimientos y los recursos necesarios” para llevar a
cabo la accion preventiva. Un ejemplo convencional de ese plan de prevencion a desarrollar, puede
verse en el art. 35 CC de derivados del cemento de Caceres (DOE 15.2.1997).

3'GONZALEZ LABRADA, M.: Seguridad y salud..., op cit., pag. 341.

83¥L.as medidas adecuadas a adoptar para garantizar la seguridad y la proteccion de la
salud de los trabajadores, incluyen: “prevencion de los riesgos profesionales, informacion de los
trabajadores, formacion de los trabajadores y organizacion y medios para poner en practica las
medidas necesarias” para combatir los riesgos (cfr. COMISION EUROPEA; Directrices..., op.cit.,

pag. 11).
%°En el plan de seguridad deberan contenerse, asimi;ﬂ”ig, las medidas de emergencia y de

vigilancia de la salud previstas en los arts. 20 y 22 LPRL; ex art. 9.2 RSP. Por otro lado, se ha
sefialado con acierto que la ejecucién de la politica preventiva empresarial “exige una estrategia
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1.1.1.2.2.- La formacién en seguridad e higiene en el trabajo.

La obligacion empresarial de brindar al personal a su servicio

formacién tedrica® y practica®' en materia de seguridad e higiene,

842 843

suficiente™ y adecuada™-, genera el derecho del trabajador a la misma tanto
en el momento de su inicial contratacién cuanto en fases posteriores
(obligacion empresarial de formacion, en este segundo supuesto, motivada

por un cambio en las funciones desempeiiadas, por la introduccion de nuevas

organizativa planificada e individualizada”, que requiere la presencia de “una formacion
preventiva” (19 y 28 LPRL), una “prevencion técnica” (18 LPRL), una “prevencién participada™
(18 LPRL) y una “prevencién singularizada” (25, 26 y 27 LPRL) -cfr. GONZALEZ POSADA
MARTINEZ, E.: «Derechos y deberes en la Ley de Prevencion de Riesgos Laboralesy, op.cit., pag.
53--,

H94L as ensefianzas tedricas tienen que acomodarse a cada trabajador, a sus caracteristicas
personales, o a un grupo de trabajadores homogéneos, en funcién del nivel jerarquico (mandos
superiores, intermedios o a nivel de base), especialidades de trabajo o por su cualificacion técnica”
(cfr. SANCHEZ CUBEL, D.: Todo sobre la Ley..., op.cit., pag. 80). Asi pues, la formacion
teorica (y también la practica, qué duda cabe) tiene “dos niveles diferentes y complementarios™:
trabajadores y directivos-gjecutivos-técnicos (cfr. MORENO JIMENEZ, B.: «La formacién en
salud laboral», Papeles del Psicologo n® 65-1996, pag. 77).

1La formacion practica consiste en el adiestramiento o demostracién material de cémo
se hace el trabajo de manera segura; debe ser de tal manera que resulte inseparable seguridad y
trabajo o, con otras palabras, la formacion en materia de prevencion forma parte integral de la
formacién profesional de cada trabajador”. Cfr. SANCHEZ CUBEL, D.: Todo sobre la Ley...,
op.cit., pag. 80.

%2<Tanto en calidad como en duracién o intensidad (suﬁcienciq medida, como
habitualmente, en razon del objetivo de seguridad que se persigue)”. Cfr. GONZALEZ ORTEGA,
S~APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag. 133.

$3Esto es, “la exigida segin el tipo de riesgo y de trabajo, o segin el tipo de trabajador y
sus caracteristicas personales o profesionales™, en suma, “muy concreta, personal y
particularizada”. Cfr. GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.. Comentarios...,
op.cit., pag. 133.
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tecnologias o por cambios en los equipos de trabajo utilizados hasta la
fecha). Ello entronca con el cardcter dinamico de la obligacién general de
seguridad, por cuanto la formacién recibida debe ser acomodada y
acompasada a la propia evolucion de los riesgos concurrentes en la empresa

844

o centro de trabajo®”. De donde resulta que nada hay mas logico que

convenir en que no hay trabajo mas arriesgado para el trabajador que aquél
realizado sin una formacién previa sobre los riesgos que comporta®®.

La formacion en seguridad e higiene, tal como esta contemplada en la
LPRL, puede estructurarse, a mi juicio y en un afén de sintesis, en dos

niveles o estadios formativos:

A.- En primer lugar, desde un plano genérico la formacién en materia

preventiva es una faceta singular, pero diferenciada, del derecho a la

846

formacién y readaptacion profesionales™, por cuanto aun cuando participa

% FERNANDEZ LOPEZ, MF.. «Formacién en materia..», op.cit, pag. 302. Ese
acompasamiento ha sido calificado doctrinalmente como la. adaprabilidad que la prestacidn de
formacion a cargo del empresario debe presentar como rasgo caracterizador (PEREZ
ALENCART, A.. El Derecho Comunitario Europeo..., op.cit., pag. 98).

**De la importancia capital del tema da cuenta la intensa inyeccion de créditos
comunitarios destinados a alentar la formacion de los trabajadores en la materia (véase, v.gr., en
relacion a datos de 1992, Bulletin d’Informations Sociales n® 2-1992, pag. 227). También el art.
5.c del Convenio n° 155-1981 OIT ratificado por Instrumento de 26.7.1985, sobre seguridad y
salud de los trabajadores y medio ambiente de trabajo (BOE 11.11.1985) exige a los Estados que lo
hayan ratificado el deber de incluir una politica coherente en materia de formacion “para que se
alcancen niveles adecuados de seguridad e higiene”, y en coherencia con esa linea, la LPRL
establece, a titulo ejemplificativo y como manifestaciones juridico-publicas en cumplimiento de los
dictados promocionales imperados por el art. 40.2 CE, que las Administraciones publicas
promoveran la prevencion y el asesoramiento a desarrollar por sus érganos técnicos en materia
preventiva, incluida la formacion (art. 7.a), o las actividades formativas a desarrollar por el Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo (art. 8.b), o, en fin, que la Fundacion adscrita a la
Comision Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo tiene como funalidad basica la de
promover la mejora de las condiciones de seguridad y salud en las PyMe’s, a través, entre otras, de
acciones formativas (Disposicion Adicional Quinta). /

.

]2 formacion y readaptacion profesionales, fomentados desde el art. 40.2 CE y con

anclaje normativo en los arts. 4.2.b y 23 TRLET, se predican “de los contenidos materiales de la

357




UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

HETEROTUTELA Y AUTOTUTELA DE LA SEGURIDAD E HIGIENE EN EL TRABAJO
Miguel Angel Purcalla Bonilla
I5BN:978-84-691-1882-5/DL:T-343-2008

en cierto modo de la misma naturaleza material, difiere de ésta en tanto la

formacion preventiva es obligatoria para el trabajador®"’

y para el empresario
por su conexion con el derecho fundamental a la vida, integridad y satud®*®,
mientras la profesional queda, las mas de las veces y salvo pacto
convencional expreso en contrario, al albur de los avatares y vaivenes en las

inversiones econdmicas practicadas por la empresa®”’.

A los efectos que aqui interesan, conviene retener, por lo demas, que
no cabe descartar que la formacion a practicar en materia preventiva pueda
canalizarse mediante cursos subvencionados a través de mecanismos
similares al de los Acuerdos de Formacion Continua (desde esa perspectiva

material o instrumental emparentaria con la formacion profesional

obligacion asumida por el trabajador en virtud del contrato de trabajo, perfeccionandose los
conocimientos que ya poseen, o implantando ex novo cualificaciones en un trabajador que no las
poseia hasta ese momento” —-cfr. FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: «Formacién en materia...», op.cit.,
pag. 293--. Un breve analisis sobre las conexiones entre los niveles educativos de formacion
profesional y el estudio de la seguridad y salud laboral, en CUEVAS LOPEZ, J.: «Actuacién de las
Administraciones publicas en la prevencion de riesgos laborales», en AA.VV.: La prevencion de
riesgos laborales..., op.cit., pags. 384-389.

*Esa obligatoriedad de formacién engarza no solo con el plano juridico de tutela eficaz de
un derecho fundamental (desde la perspectiva de la indisponibilidad del derecho a la vida, integridad
y salud, con excepcién de los casos extremos de suicidio o autolesionismo y los legales de
eutanasia), sino también con la perspectiva de la psicologia del trabajo sobre el factor humano
como conducta causal, motivada por falta de informacion o abuso de confianza, que genera un
elevado indice de siniestralidad (cfr. MORENO JIMENEZ, B.: «La formacién en salud laboral»,
op.cit., pags. 77 y 79).

34¥Con claridad se ha escrito que la formacién preventiva “es imprescindible para facilitar
¢l ejercicio de un derecho del trabajador a la salud y a la integridad fisica que se conecta con valores
superiores de la persona no comprometibles en modo alguno en el curso de la relacion de trabajo”.
Por eso, la obligacion de formacion del empresario “genera un derecho-deber del trabajador de
aceptar los procesos de formacién”. Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, M F.: «Formacién en materia...»,
op.cit., pags. 293-294, citando la STSJ Catalufia 7.2.1995, AS 689.

$FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: «Formacién en materia...», op.cit., pag. 293.

sl
B
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H 'T .
I ocupacional)**°

, pero esa cuestion no debe suponer, en ningun caso, que el
coste de dicha formacién recaiga sobre los trabajadores, sino, todo lo mas,
que tales cursos de formacion preventiva puedan estar subvencionados (v.gr.,
a través de la Fundacién Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo™!, o
de fundaciones sectoriales, como la Fundacién Laboral de 1a Construccion, o,
en fin, a través de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales) aligerando asi la carga econdmica que puedan comportar para
los empresarios. Hipotesis en la que no puedo detenerme, pero que dejo aqui
apuntada y que me parece de sumo interés paré un futuro mmmediato de
potenciacion de la “cultura preventiva”, dado que la formacion es, a mi

juicio, un pilar estructural basico en aras al apuntalamiento de esa linea de

i tendencia cultural®*?.

; %% Acuerdos como el suscrito, en el ambito laboral, en fecha 16.12.1992 (aprobado por
' Resolucion de la Direccidn General de Empleo de 25.2.1993, BOE 10.3.1993), o, en el ambito del
empleo publico, el Acuerdo Administracion-Sindicatos aprobado por Resolucion de 1a Secretaria de
Estado para la Administracion Publica de 28.3.1995 (BOE 6.4.1995) dan muestra de esas vias en

el ambito de la formacion profesional ocupacional.

*'La Fundacién Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo funcionara como oérgano
adscrito a la Comision Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, ex Disposicion Adicional
Quinta LPRL. En desarrollo de la Disposicion Adicional Sexta LPRL, mediante RD 1879/1996, de
2 de agosto (BOE 9.8.1996) se ha regulado la composicion de la Comision Nacional, estando
pendiente a dia de hoy, salvo error u omision no deseados, la creacion de la Fundacion.

*’DUTALLY, L.: «La formation: pour une actitude active en matiére de prevention»,
Europe Social n® 2-1990, pags. 76-77. Con evidente clarividencia se ha escrito que “La necesidad
de difindir una cultura de la seguridad, higiene y 1a salud en el trabajo es, a todas luces, evidente, si
se profundiza en las estadisticas de siniestralidad laboral y se comprueba de qué modo ésta pudiera
reducirse procurando el adiestramiento e instruccion de los trabajadores y la familiarizacién de
éstos con los intrumentos y medidas protectoras y, en definitiva, transmitiendo sin dramatismo pero
con firmeza, la peligrosidad de determinadas actividades y la idoneidad de los medios articulados
para prevenir sus consecuencias”, Cfr. JIMENEZ GARCI , -ESTEVEZ GONZALEZ, C.: dLa
labor formativa en el marco del derecho a la seguridad €’ rigiene», en AA.VV.: La reforma del
mercado de trabgjo..., op.cit., pag. 654. -
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B.- En segundo lugar, desde un plano mas restringido, la LPRL

conforma al deber de formacion como una obligacién contractualizada del
empresario®™, publico o privado, de tono instrumental en punto al
cumplimiento empresarial de la obligacion general de seguridad. Esa
obligacion de formar alcanza tanto al trabajador (que debe conocer, a través
de la previa informacion que se le facilite por el empresario ex art. 18.1
LPRL¥* en orden a a proporcionar a éste “un conocimiento correcto de su
medio de trabajo, de las circunstancias en las que desarrolla su prestacion
laboral, de los riesgos posibles y de su gravedad™®>®, la manera, a través de la
formacion ex art. 19 LPRL3®, de evitar los peligros asociados al riesgo)
como a los Delegados de Prevencion, ex art. 37.2 LPRL (la formacién de
estos representantes podra efectuarse dentro o fuera de la jormada de trabajo,
dentro o fuera de los lindes fisicos de la empresa, considerandose el tiempo
destinado a formacion como tiempo de trabajo a todos los efectos, y
versando la misma sobre la materia preventiva necesaria para el ejercicio de

858

sus funciones®’, adaptada de continuo a la evolucion de riesgos™°). Enuno y

En sintonia, bien que mas exigente es la del art. 19 LPRL, con el art. 19.4 TRLET y con
el art. 19 del Convenio OIT n° 155-1981.

$**“Informacion y formacién son, pues, dos aspectos inescindibles”. Cfr. ALARCON
CARACUEL, M.R.: {d.os deberes del empresario...», op.cit., pag. 120, FERNANDEZ LOPEZ,
MF.: «Formacion en materia de prevencion...», op.cit., pag. 292.

SGONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pags.
130-131.

$3La formacién de los trabajadores debera realizarse dentro de la jomada de trabajo (en
caso contrario, debera descontarse de la jomada ordinaria de trabajo del trabajador el tiempo asi

invertido), por interpretacion sistematica de los arts. 12.4, parrafo 2°, DM, 19.4 TRLET y 19.2
LPRL.

%7Pues la formacién de los representantes de los trabajadores es “un instrumento también
imprescindible para que su especifica tarea sea eficaz como solo puede serlo la que se funda en un
conocimiento sélido de las peculiaridades del proceso productivo”. Cfr. FERNANDEZ LOPEZ,
MF.: Formacién en materia de prevencién...», op.cit., pag. 292.
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otro caso, el coste econdmico del tiempo destinado a formacion no puede
recaer sobre el trabajador o representante que reciba-haya recibido dicha

formacion.

En otro orden de ideas, un supuesto mas complejo es el de la

formacion de los trabajadores que pueda designar el empresario bien para
atender situaciones de emergencia (art. 20 LPRL), bien para formar parte de
los Servicios de Prevencién (arts. 30.1 y 30.2 LPRL, una de las hipotesis sui
generis, como veremos, de constitucion de tales entidades). En ambos casos
se presentaba el problema de quién podia formar a estos trabajadores (;el
propio empresario en empresas de menos de seis trabajadores?, ¢los
Servicios de Prevencion?, ;servicios externos dedicados a la auditoria de
seguridad?), ante lo cual GONZALEZ ORTEGA y APARICIO TOVAR
habian manifestado su opinién, a mi modo de ver sumamente acertada,
sefialando que “mucho mas garantizadora de la formacién hubiera sido una
regla que precisara quién esta habilitado para impartirla, estableciendo algin
tipo de control u homologacién de naturaleza publica”, por lo que, ante la
indefinicion legal, sélo cabian dos opciones para introducir algin tipo de
control de la calidad y de la adecuacion y suficiencia de la formacion: el

desarrollo reglamentario o la negociacién colectiva®

3¥GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pags.
243-244.

¥ GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag.
135. Con anterioridad a la LPRL, remarcod la necesidad de que los «usos nacionales» (la
negociacién colectiva, por tanto) desarrollara un papel destacado en el control de la formacion
preventiva que se imparte y de quién lo hace, tanto dentro como fuera de la empresa, PEREZ
ALENCART, A.. El Derecho Comunitario..., op- cit., pag. 97. Por su parte, la Disposicion
Adicional séptima RSP dispone que la negoci lectiva podra establecer criterios para
determinar ‘la formacidn en materia preventiva d¢” los trabajadores y de los delegados de
prevencion”.
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Esta problematica ha sido temporalmente resuelta (y como temporal,
siempre sujeta a los futuros designios del legislador) por la Disposicion
Transitoria Tercera RSP, que contempla la prevision de que la formacion
recibida pueda “ser acreditada sin efectos académicos a través de la
correspondiente certificacion expedida por una entidad piblica o privada que
tenga capacidad para desarrollar actividades formativas™ en las materias de
formacion minima listadas en los arts. 36 a 37 y Anexos V a VI RSP,
siempre que cuenten esas entidades “con autorizacion de la autoridad laboral

8% solucién transitoria vigente en tanto las autoridades

competente
educativas no determinen la titulacion académica y/o profesional que deba
asignarse a cada uno de los tres nmiveles funcionales (basico, intermedio y

superior) en que se engloban los variados temarios cognoscitivos previstos en

el RSP3¢!.

3Sefiala la referida Disposicion Transitoria tercera, en su parrafo 2°, que “la certificacion

acreditativa de la formacién se expedira previa comprobacién de que se ha cursado un programa
con el contenido establecido en los anexos V y VI de la presente disposicion y se ha superado una
prueba de evaluacion sobre dicho programa, o de que se cuenta con una formacién equivalente que
haya sido legalmente exigida para el ejercicio de una actividad profesional”. La no alusién de la
Disposicién Transitoria Tercera RSP al art. 35 (funciones de nivel basico) y al Anexo IV
(contenido minimo del programa de formacién para el desempefio de las funciones de nivel basico),
obedece al tenor del art. 35.3 RSP, en el que se establece que se acreditara la posesion de tales
conocimientos para poder desarrollar esas funciones de nivel basico “mediante certificacion de
formacién especifica en materia de prevencién de riesgos laborales, emitida por un servicio de
prevencion o por una entidad publica o privada con capacidad para desarrollar actividades
formativas especificas en esta materia”. En esa linea, la via de certificados de profesionalidad
especificos emitidos por el INEM, puede ser canal acreditativo adecuado a estos efectos.

**'E] problema que plantea la Disposicién Transitoria referida, es que deben determinarse
ahora por las autoridades educativas las titulaciones académicas y profesionales que engloben todas
las materias interdisciplinares requeridas para poder desarrollar las funciones preventivas
Previstas en los arts. 36 RSP (funciones de nivel intermedio, con los conocimientos formativos
Previstos en el Anexo V del RSP) y 37 RSP (funciones de nivel superior, con los conocimientos
formativos previstos en el Anexo VI RSP). No obstante, la complejidad de esta cuestion se delata
desde el momento en que mientras el RSP ha entrado en vigor en fecha 1 de abril de 1997 (esto es,
dos meses después de us pub]J;Qacién en el BOE, ex Disposicién Final 2* RSP), la entrada en vigor
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En linea de cierre, estimo preciso analizar otras dos cuestiones

adicionales ciertamente conflictivas, o al menos asi me lo parecen, en el

marco de la materia de formacion preventiva que vengo analizado.

A.- De un lado, es preciso resolver el conflicto de normas que, segun
entiendo, surge de la concurrencia de los arts. 19.4 TRLET y 19 LPRL. En
otras palabras, es oportuno plantearse la hipdtesis de la abrogacion o
derogacion tacita del art. 19.4 TRLET (que no presa, pues tal no la ha
habido) por el art. 19 LPRL. Sobre esta cuestion, mientras una parte de la

doctrina se ha decantado simplemente por la respuesta negativa®>, la otra

de los arts. 35.2, 36.2 y 37.2 RSP tiene fijado un plazo de vacatio mas amplio (12 meses: 1.2.1998,
fecha dentro de la cual, si no ando errado en los calculos, debe haberse solventado el tema de la
puesta en marcha de los programas y paneles formativos recogidos en esos articulos singulares en
conexién con los anexos IV, V' y VI RSP). Durante ese periodo de vacatio, con todo, existe una via
alternativa integradora del referido impasse o intervall training y a la que, de seguro, se
apuntaran la mayoria de técnicos en prevencion hasta el dia de hoy dedicados a tales menesteres: me
refiero a las previsiones de convalidacion de funciones recogidas en la Disposicion Adicional
Quinta RSP, a cuyo través se exigen cumultativamente: a) Unos periodos de experiencia previa
(segin los casos, 3 afios --funciones de nivel intermedio-~, 1 afio --funciones de nivel superior si se
posee titulacion universitaria-- o 5 afios --funciones de nivel superior, caso de carecer de dicha
titulacion, lo cual resulta, a mi modo de ver, incongruente sistematicamente con el art. 37.2 RSP,
que exige dicha titulacion universitaria, razon por la cual esa apertura de un portillo a los
“expertos” de acreditada experiencia pero sin titulacion universitaria me parece, cuando menos, una
prevision mas valida sociologicamente que juridicamente; es mas, me atrevo a afirmar que,
probablemente, esa prevision raya la incongruencia juridica mas absoluta, porque no se puede
“pedir y no pedir’ en una misma norma un requisito cual es la titulacion universitaria para
desempefiar funciones de nivel superior, por lo que sostengo la inaplicabilidad juridica por
antinomica de la prevision de convalidacion de quienes, no teniendo esa titulacion, acrediten 5 afios
de experiencia, aunque otra cuestion es que, sociologicamente y aun cuando sea en este plano
igualmente dudoso, el legislador haya pretendido adulzorar el acceso de las personas que reunen ese
periodo quinquenal de experiencia y carezcan de la titulacion requerida para desarrollar finciones
de nivel superior--) y b) Acreditar una formacion, recibida en centro piublico o privado de
reconocido prestido, de un curso de formacion preventiva especifica no inferior a 100 horas lectivas
de duracién. Uno y otro requisitos, si debidamente acreditados, permiten homologar y convalidar la
capacidad de ejercicio, a quienes acrediten la concurrencia en su persona‘de los mismos, de las
funciones previstas en sede de los arts. 36 y 37 RSP. y

SIMONTOYA MELGAR, A-PIZA GRANADQS ).: Curso de seguridad..., op.cit.,
pag. 89, SALA FRANCO, T.-ARNAU NAVARRO, F .. “Comentarios.. ., Op.cit., pag. 92.
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ha postulado con mayor bateria argumental que el art. 19 LPRL amplia
los contenidos y es mas exigente que el art. 19.4 TRLET, no
pronunciandose, empero y mas que tacitamente en sentido negativo, sobre

este extremo®™®’.

A mi juicio, la diversidad de contenidos entre ambos no genera
antinomia por divergencia invalidante de la norma anterior en el tiempo
(art. 19.4 TRLET, en este caso), sino que permite, por el contrario,

sostener la compatibilidad parcial de ambos preceptos siempre que esa

coexistencia se entienda en los siguientes términos:

- En virtud de los principios de lex specialis y lex posterior derogat

prior, el art. 19 LPRL resulta de aplicacion preferente y prevalente.

- El art. 19.4 TRLET sigue vigente, como norma supletoria,
{inicamente en un doble sentido: por un lado, en refuerzo del componente
de la obligatoriedad de seguimiento de dicha formacién (l6gicamente, esa
obligatoriedad se cohonesta con la prevision de que si tal formacion debe
seguirse fuera de horas de trabajo, el tiempo asi invertido se descontara
de la jormada ordinaria del trabajador en formacién); por otro, cuando el
art. 194 TRLET alude a la necesidad de formacion en casos de
“aplicacion de una nueva técnica que pueda ocasionar riesgos graves para

el propio trabajador o para terceros”, tenor probablemente implicito en el

**GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pags.
133-135; SEMPERE NAVARRO, A V.-GARCIA BLASCO, J-GONZALEZ LABRADA, M.-
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pags. 177-178.
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2 19.1 LPRL, pero explicito y no redundante tal como esta acogido en el

| 19.4 TRLET.

- Ergo, de las dos consideraciones precedentes, se deriva que el art.
19.4 TRLET queda derogado tacitamente en el resto de su contenido (no
tratandose, pues, de una mera ampliacion de contenido, sino de una

auténtica sustitucion normativa en tales extremos), excluidas las dos

cuestiones puntuales que se han comentado, por aplicacion de los

principios prior in tempore, potior in iure y lex specialis.

B.- De otro lado, la ultima cuestion a analizar la dejamos timidamente

apuntada en el Capitulo I y atiende a los problemas que suscita la formacion
preventiva en las ETT. Alli comentamos que los arts. 12.2 LETT y 28.5
LPRL establecen 1a obligacién de formacion con cargo a la ETT, formacion
que debera ser suficiente y adecuada a las caracteristicas del puesto de
trabajo, teniendo en cuenta la cualificacion y experiencia profesional y los
riesgos a los que vayan a estar expuestos los trabajadores puestos a
disposicion o en misién. A fin del adecuado cumplimiento formativo de la
ETT, la empresa usuaria debe informar a aquélla de las caracteristicas del
puesto de trabajo a desempefiar y de las cualificaciones requeridas, datos
éstos que deberan figurar en el contrato de puesta a disposicion celebrado,
debiendo figurar en el contrato de trabajo suscrito entre la ETT y el

trabajador en mision dichos riesgos.

Sentado lo anterior, resulta que el primer momento en el que el

trabajador recibe la formacion es el de su propiyaz%'éontratacién y a cargo de la
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ETT. Pero no debe olvidarse que la formacion debe facilitarse de modo
dinamico, actualizado a la evolucién de los riesgos, razén por la cual el
trabajador en mision, una vez cedido, se ve incurso en la problematica de
quién debe darle la formacion adecuada a esas variaciones en la tipologia de
los riesgos: la ETT parece que queda desvinculada legalmente de esa
obligacion desde el momento en que ha cumplido al haber instruido al
trabajador en funcién de la informacion sobre riesgos recibidos de la
usuaria®®, de forma que seria logico pensar que, ex art. 16.1 LPRL, la
naciente obligacion de la empresa usuaria sélo se circunscribe a_informar al
trabajador puesto a disposicion sobre los riesgos ligados al puesto de trabajo
a ocupar y las medidas de protecciéon y prevencidon contra los mismos. En
este caso, entiendo que la timca solucion posible a la laguna legal sobre quién
debe formar al trabajador, en cuanto a la utilizacién de las medidas de
proteccion frente a los nuevos riesgos surgidos una vez ha miciado su
prestacion de servicios (dado que ni a la ETT ni a la empresa usuaria parece
imponerle la normativa, de modo expreso, tal obligacion), la tnica solucion
posible pasa por la interpretacion sistematica de los arts. 16.1 LETT, 28.1 y
28.5 LPRL y 12.2 DM, de donde se deriva que la empresa usuaria no solo
deber informar de los hipotéticos nuevos riesgos que surjan, sino que debe

Jormar a los trabajadores cedidos por la ETT, igual que forma a los propios,

%4Siendo nula toda clausula del contrato que obligue al trabajador a pagar a la ETT
cualquier cantidad a titulo de gasto de formacidn, ex art. 12.2, parrafo 3° LPRL. Asimismo, la ETT
debe destinar anualmente a la formacion de los trabajadores que ponga a disposicion, segin el art.
122 LETT, el 1% de la masa salarial, ex art. 12 LETT, cuantfa que para 1995 fue aumentada por
el Primer Convenio Colectivo Estatal de ETT a un 1,25% de dicha masa salarial (por masa salarial
debe entenderse, ex art. 8.1 RDLETT, “el conjunto de retribuciones salariales y extrasalariales
devengadas por todos los trabajadores contratados por la empresa de trabajo temporal para ser
cedidos a las empresas usuarias”, excepto las cotizaciones, prestaciones e indemnizaciones de
Seguridad Social, las indemmizaciones por traslado, suspesnsiones y extinciones contractuales, o las
indemnizaciones o suplidos por gastos que hubieran realizado los trabajadores).
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in en punto a la utilizacién de los mecanimos de proteccién y prevencion que
A entregue a dichos trabajadores para paliar esos nuevos riesgos. Sostener otra
o cosa, seria, a mi juicio, ofertar un trato diferencial de tinte discriminatorio
entre los trabajadores en mision y los trabajadores propios de la empresa

usuaria (algo vetado por el art. 28.1 LPRL), a la par que plantearia el absurdo

de entregar a los trabajadores en mision unos nuevos mecanismos

preventivos sin informar ni formar sobre su uso, ahondando, en fin, en las ya

o de por si situaciones criticas (pues la practica demuestra que la poliédrica
precariedad que afecta al personal contratado a través de empresas de trabajo

temporal no es, ni de lejos, una rara avis) que vienen padeciendo los

trabajadores puestos a disposicion por la ETT en las empresas usuarias en las

que prestan servicios.
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1.1.1.2.3.- Actuacion en situaciones de emergencia y de riesgo grave e
inminente.

La obligacion empresarial de actuacidon en situaciones de
emergencia® (art. 20 LPRL y 8 DM), debe quedar recogida en la
planificacion preventiva de la empresa (art. 9.2 RSP), y atiende a la adopcion
de las medidas necesarias (comprobando periddicamente su correcto
funcionamiento) sobre primeros auxilios, prevencién y extincion de
incendios, evacuacion de los trabajadores, las cuales deben completarse con
las previsiones aun vigentes del Titulo II OGSH (v.gr., arts. 24 --puertas y
salidas para facilitar la evacuacion--, 43 --instalaciones sanitarias, botiquin--,
82 --extintores, detectores autométicos, brigadas contra incendios, alarmas y

simulacros--).

Junto a ello, el empresario ha de designar al personal encargado de
poner en practica estas medidas, ademds de concertar con un servicio de

prevencion propio o externo el interesamiento de tales medidas en orden a su

d866

mayor eficacia y celeridad™. Los trabajadores designados deberan poseer

%°La emergencia alude a “cualquier evento posible, de caracter excepcional y
extraordinario que pueda crear una situacion de peligro grave para la seguridad de los trabajadores
ocupados en el centro de trabajo o establecimiento o terceras personas” (cfr. FERNANDEZ
MARCOS, L.: Comentarios..., op.cit., pag. 99). Un ejemplo de estas situaciones de emergencia “lo
constituyen las distintas manifestaciones de «accidente mayor»: emisiones, fugas, vertidos,
incendios o explosiones que sean consecuencia de un desarrollo incontrolado de la actividad
empresarial que genere una situacién de riesgo grave, catastrofe o calamidad publica, en este caso,
para las personas” (cfr. SEMPERE NAVARRO, A V.-GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ
LABRADA, M.-CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pag. 199).

%%°Esa prevision de concertacién de servicios de prevencién extemos suele ser habitual en
actividades de alto riesgo (quimicas, centrales nucleares, residuos toxicos, hidrocarburos, etc.),
especialmente en cuanto al concierto de primeros auxilios, asistencia ambulatoria, salvamento y
lucha contra incendios —cfr. FERNANDEZ MARCOS, L.: Comentarios..., op.cit., pag. 100;
SEMPERE NAVARRO, AV.-GARCIA BLASCO, J-GONZALEZ LABRADA, M-
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“la formacion necesaria”, ser “suficientes en numero” (en funcion de la
dimension de la empresa) y “disponer del material adecuado™ (ex arts. 20
LPRL y Disposicion Adicional Séptima RSP*), resultando que su_perfil
formativo es, a mi modo de ver, probablemente el del nivel requerido en el
Anexo IV RSP, tratandose de un trabajador-técnico en prevencion que
desarrolle “funciones de mivel basico”, entre las cuales se halla la de “actuar
en caso de emergencia y primeros auxilios gestionando las primeras

imtervenciones al efecto”, ex art. 35.1.e RSP.

Cuestion distinta es, probablemente, que los técnicos en prevencion
que formen parte de los Servicios de Prevencion externos concertados a
instancia del empresario (normalmente, entiendo, técnicos en prevencion de
nivel intermedio --con conocimientos acorde con el Anexo V RSP, una de
cuyas funciones es la de “dirigir las actuaciones a desarrollar en los casos de
emergencia y primeros auxilios”--, y técnicos en prevencion de nivel superior
--con conocimientos acorde con el Anexo VI RSP y dotados de titulacion
universitaria, siendo una de las funciones del personal sanitario que retna
esos requisitos la de “proporcionar los primeros auxilios y la atencion de

urgencia a los trabajadores victimas de accidentes o alteraciones en el lugar

CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pag. 199; SANCHEZ CUBEL,
D.: Todo sobre la nueva Ley..., op.cit., pag. 82--. Por su parte, el art. 37.3 h RSP establece que “el
personal sanitario del servicio de prevencion que, en su caso, exista en el centro de trabajo, debera
proporcionar los primeros auxilios y la atencion de urgencia a los trabajadores victimas de
accidentes o alteraciones en el lugar de trabajo”.

¥7La importancia en este punto de la Disposicién Adicional Séptima RSP radica, a mi
juicio, en la atribucion, en relacion de supletoriedad, a la negociacion colectiva y a los acuerdos
interprofesionales ex art. 83.3 LTRET, de los criterios para la determinacién “del mimero de
trabajadores designados (...) por el empresario para llevar a cabo actividades de prevencion y del
tiempo y los medios de que dispongan para el desempefio de-§u actividad, en funcion del tamafio de
la empresa, de los riesgos a que estén expuestos los trabajadores™.
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de trabajo”, ex art. 37.h RSP), deberan coordinar su actuaciéon y
planteamientos preventivos con los trabajadores designados por el empleador
con nivel formativo basico. Asimismo, en la adopcion de tales medidas el
empresario ha de consultar, a mi modo de ver y ex arts. 33 y 36 LPRL, a los
DPr.

La obligacién empresarial de actuacidn frente a riesgo grave €

868

inminente™°, esto es, frente a la probabilidad razonable de un riesgo grave o

situacion extrema calificable como “antesala de un riesgo activo™®®,

comprende un cuadruple ambito de operaciones®”

A.- En primer lugar y con caracter previo al surgimiento de la

situacion, el empresario debera organizar un sistema eficaz de comunicacion
de los trabajadores con sus superiores jerarquicos para que puedan
adoptarse, por quien proceda o esté habilitado para ello, las medidas precisas
en el momento en que se considere que el riesgo se ha concretado de modo

grave e inminente.

**La gravedad de un riesgo se mide por la “probabilidad de la produccién del dafio para la
salud (que, de darse, supondria la materializacion o actualizacién del riesgo) y su severidad
(también referida al dafio previsible)”. Por otro lado, un riesgo es inminente cuando es
racionalmente probable que se materialice en un futuro inmediato. Cfr. GONZALEZ ORTEGA,
S-APARICIO TOVAR, 1. Comentarios..., op.cit., pag. 139, OJEDA AVILES, A.: «Los
conflictos en la paralizacién de actividades nesgo grave e inminente», en AA. VV.: La prevencion
de riesgos laborales..., op.cit., pag. 313 y nota a pie n° 7, SEMPERE NAVARRO, AV.-
GARCIA BLASCO, J. -GONZALEZ LABRADA, M -CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la
Seguridad..., op.cit., pag. 187.

¥SANCHEZ CUBEL, D.: Todo sobre la nueva Ley..., op cit., pag. 83.

¥Sigo en este punto la exposicién de GONZALEZ ORTEGA y APARICIO TOVAR
(cfr. Comentarios..., op.cit., pags. 140-141) por parecerme mas correcta que la del resto de autores,
qQue sostienen la presencia unicamente de tres planos, descartando el que aqui se referencia en
primer lugar.
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B.- En segundo lugar, debera prever, caso de que esa comunicacion no

sea posible, que el trabajador esté en condiciones de adoptar las medidas
necesarias, debiendo tenerse en cuenta los conocimientos especificos del
trabajador y los medios técnicos puestos a su disposicion, a fin de garantizar
en lo posible que el trabajador sepa y pueda dar una respuesta rapida a las
situaciones de riesgo en que se halle incurso, de forma que interrumpa su
actividad con conocimiento de causa y, en su caso, abandone de inmediato el

lugar de trabajo.

C.- En_tercer lugar, detectada una situacién de riesgo grave e
inminente, estd obligado a informar lo antes posible a los trabajadores
afectados acerca de los riesgos existentes, su gravedad e inminencia y de las
medidas adoptadas o que deban adoptarse, lo que no siempre es sencillo,
dependiendo de la celeridad y mayor o menor previsibilidad con la que se

presente ese riesgo grave € inminente.

D.- En_cuarto lugar, cuando la situacion sea extrema e inevitable,

debera dar las instrucciones pertinentes para la interrupcion de la actividad de
los afectados y, en su caso, para que abandonen el lugar de trabajo, no
pudiéndose reanudar la actividad en tanto no haya desaparecido la situacion
; de peligro, con la séla excepcién de los trabajadores funcionalmente
encargados de atender los riesgos que puedan generarse o en atenuar su

gravedad o sus consecuencias®’!.

*"'Sefiala SANCHEZ CUBEL con acierto que estg$ interrupciones de la actividad son
habitualmente conocidas, en el sector quimico y en el.de centrales nucleares, como paradas
seguras. Cfr. Todo sobre la Ley..., op.cit., pag. 84.
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Con todo, como se vera en otros epigrafes de este trabajo, el
empresario no es el tnico sujeto legitimado para accionar este ltimo plano
de actuacion en casos de riesgo grave e inminente para la salud de los
trabajadores, dado que también disponen de ella otros sujetos diversos
(fundamentalmente, los propios trabajadores, los representantes de los

trabajadores y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social®’?).

"’Digo “fundamentalmente” porque no se desconoce que otras autoridades tienen también
la facultad de paralizacién de actividades, v.gr., las sanitarias (ante situaciones extremas, no solo
Para la salud de los trabajadores, sino también de la colectividad, tienen la facultad de incautar e
mmovilizar productos, suspender el ejercicio de actividades, e incluso cerrar empresas o sus
instalaciones, ex art. 26 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, BOE 29.4.1986) o las de
Industria (ante situaciones extremas para las personas, bienes 0 medio ambiente, podran acordar la
Paralizacion temporal de la actividad o la retirada de productos industriales, ex art. 10 Ley
21/1992, de 16 de Julio, General de Industria, BOE 22 y 23.7.1992), pero no van a ser objeto aqui
de analisis, por razones de voluntaria autolimitacion en la extension de este estudio.
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1.1.1.2.4.- Vigilancia periodica del estado de salud de los trabajadores
en funcion de los riesgos inherentes al trabajo.

Constituyendo la de la_vigilancia periddica del estado de salud de los

trabajadores una de las obligaciones empresariales especificas
cualitativamente mas importantes, resulta, sin embargo, que probablemente
se trate de una de las de peor inteligencia sistematica de entre las variadas

instituciones juridicas que pueden hallarse en la LPRL.

Asi, la dislocada redaccion del art. 22 LPRL (el cual, con todo, es atin

mas completo que el art. 14 DM del que trae causa®”

), lejos de ser un
dechado de claridad, proyecta contraluces interpretativas varias y complejas,

que requieren una reconstruccion dogmatica de parte de los parametros de

medicion de la obligacion especifica empresarial sentados en ese precepto,
especialmente a raiz de la reciente aparicion en escena del art. 37.3 RSP. A
| : tales efectos y en pura economia argumental, el alcance del inarmoénico
precepto legal en cuestién puede estructurarse, a mi entender y desde su
conexion sistematica con el reglamentario citado, a partir de los dos planos

de analisis que a continuacion se detallan:

A.- En linea de principio, la obligacién empresarial de vigilancia

periddica de la salud esta supeditada formalmente (22.1 LPRL), como regla

874

juridica general, a la voluntad y consentimiento del trabajador””™ a someterse

" ALARCON CARACUEL, M.R.: «Los deberes del empresario...», op.cit., pag. 120.
% Esta diccion de la LPRL es, probablemente, conﬁecuencia de Ia laxitud del art. 14 DM

8de cuya traslacion trae causa), que concibe a la vigilgﬂ*é’ia de la salud mds como derecho del
trabajador (“si asi lo desea”) que como deber del empresario, remitiendo a los Ordenamientos
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a los reconocimientos médicos mediante los cuales se canaliza aquélla875 , de
forma que adquiere un sesgo dispositivo y no imperativo, cuando menos en
aparienciag%. Sucede, empero, que esa regla general cambia rapidamente las
tornas cuando, a renglon seguido, se introducen una serie de excepciones
(art. 22.1 LPRL) de vario alcance que sientan la imperatividad de dicha
obligacion y que, en realidad, trocan a la regla general (voluntariedad) en
excepeion, y a las excepciones (obligatoriedad) en regla cuasi-general por la

877

amplitud con la que estan redactadas®’’. Asi, la vigilancia periddica de la

nacionales la “‘garantia” y concrecién del tema. Asi, SALA FRANCO, T.-ARNAU NAVARRO,
F.: Comentarios..., op.cit., pag. 104,

$7Pyes no se nos alcanza otro distinto procedimiento que permita conseguir este objetivo”
(FERNANDEZ MARCOS, L.: Comentarios..., op.cit., pag. 109). No obstante, una solida linea
doctrinal (SEMPERE NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, J.- GONZALEZ LABRADA, M -
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pags. 212-213) ha dado un
alcance mas amplio a la vigilancia de la salud, no circunscribiéndola a los reconocimientos médicos,
sino comprendiendo en la misma a los que denomina “controles de indicadores bioldgicos”,
concepto con el que aluden implicitamente, segun entiendo, a la valoracion de la concentracion
permitida de agentes nocivos en el ambiente --valores limite, también conocidos como Treshold
Limit Values (TLV), criterios técnicos de valoracion fijados por la American Conference of
Governamental Industrial Hygienists y empleados por el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene
en el Trabajo, también de recurrente empleo en el sector de la industria quimica--, tales como el
plomo y sus componentes idnicos o el cloruro de vinilo. No obstante, a mi juicio ésta es una tarea
propia de la evaluacion de riesgos (dado que ésta comprende tanto “la identificacion de las
actividades y agentes que puedan constituir peligro para la salud humana”, como “la determinacion
de indole, grado y duracién de la exposicion de Iso trabajadores”, cfr. SANCHO CUESTA, J.: La
seguridad e higiene laboral en el Ordenamiento juridico comunitario, MTSS, 1993, pag. 247),
inicial y sucesiva, que atiende mas al plano objetivo del disefio de la planificacion preventiva que al
plano subjetivo de tutela de la salud del trabajador, debiéndose reconducir, en suma, la vigilancia de
la salud ex art. 22 LPRL al paramo de los reconocimientos médicos (también al de los
Teconocimientos y tests o pruebas psicoldgicas, en su caso). Cuestion distinta es que esa vigilancia
de la salud abarca tanto la vigilancia médica clinica, como la vigilancia médica biolégica (aqui es
donde se practican pruebas médicas en funcién de los indicadores biolégicos expuestos), pero
ambas se inscriben en el concepto de “reconocimientos médicos” (PEREZ ALENCART, A.: El
Derecho Comunitario Eurapeo..., op cit., pags. 140-141),

“*"MONTOYA MELGAR, A.-PIZA GRANADOS, J.: Curso de seguridad..., op.cit.,
pag. 90, FERNANDEZ MARCOS, L.: Comentarios..., op cit., pag. 109.

*""Ello obedece a la amplitud de miras de los supuestos en que el reconocimiento médico es

obligatorio, de forma que “lo que la ley parece presentar como un principio general (el de la
Necesidad de consentimiento del trabajador para que los reconocimientos se lleven a cabo) queda
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salud (inicial, sucesiva y postcontractual en algunos casos), canalizada a
f través de los reconocimientos médicos, deviene necesaria y obligatoria
L (en todo caso, siempre previo informe, preceptivo pero no-vinculante, de

878

los representantes de los trabajadores sobre el particular’™) en los

siguientes supuestos:

- Siempre que sea “imprescindible evaluar los efectos de las
condiciones de trabajo sobre la salud de los trabajadores”, redaccion cuya

laxitud ha conducido a postular, no sin razoén, que este supuesto choca

reducido a mera excepcion” (MONTOYA MELGAR, A-PIZA GRANADOS, J.. Curso de

seguridad..., op.cit., pag. 90); en otras palabras, la amplitud de las excepciones a la regla general,

obliga a cuestionarse “hasta qué punto podemos seguir afirmando que la regla es la voluntariedad

A y la excepcion la obligatoriedad” (ALARCON CARACUEL, MR.: «los deberes del

i empresario...», op.cit., pag. 122; SANCHEZ PEGO, FJ.: «La intimidad del trabajador y las

. medidas de prevencion de riesgos laboralesy», AL n® 2-1997, pag. 24, ha sefialado, en esta linea, que

la literal amplitud de las excepciones “anula practicamente el requisito general de que el trabajador

preste su consentimiento”). Por lo expuesto, probablemente hubiera sido mas correcto técnicamente

“afirmar que, salvo excepcion, el reconocimiento meédico sera obligatorio” (cfr. GONZALEZ

ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.. Comentarios..., op.cit., pag. 153). Sobre el binomio

Ly obligatoriedad-voluntariedad y los reconocimientos meédicos con anterioridad a la LPRL,

Ly MALBOYSSON CORRELHER, E.. «Valor de los reconocimientos médicos en la prevencion de

: riesgos laborales», en AA VV.: Seminario sobre reconocimientos médicos en la futura Ley de
prevencion de riesgos laborales, Santander, Museba-Ibesvico, 1992, pags. 17-ss.

*Existe unanimidad en la doctrina (ALARCON CARACUEL, MR.: «Los deberes del
empresario...», op.cit., pag. 121; GARCIA NINET, J.L: «En tomo a la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales (Ill)», TS n® 64-1996, pag. 6; GONZALEZ ORTEGA,S.-APARICIO
- TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag. 153; MONTOYA MELGAR, A-PIZA GRANADOS,
o J.: Curso sobre seguridad..., op.cit., pag. 90, SANCHEZ CUBEL, D.: Todo sobre la nueva Ley...,
§ op.cit, pag. 90) a la hora de sefialar que ese previo informe de los representantes de los
trabajadores, aun cuando muestre claramente la renuencia de éstos a avalar la obligatoriedad, 7o
empece a la adopcion empresarial de la decision de converter en obligatorios los reconocimientos
médicos, por cuanto si €l es el deudor en el cumplimiento de tal obligacién, solo a €] compete la
decision final sobre la cuestion, aunque otra cosa es que la correccion juridica de tal medida,
logicamente, puede revisarse judicialmente, previa probatura por las partes de la necesariedad o
innecesariedad de dicho caracter obligatorio. Por lo demas, el informe previo ex art. 22.1 LPRL es
una especificacion de la competencia consultiva prevista en el art. 33.1 f LPRL, de donde resulta
que ese informe previo, por interpretacion sistematica con el art. 36 LPRL, deben emitirlo los
Delegados de Prevencion (GORELLI, J.: «Obligaciones i:;ysponsabﬂidades...», op.cit., pags. 234-
235). A

375



VERSITAT ROVIRA I VIRGILI

HETEROTUTELA Y AUTOTUTELA DE LA SEGURIDAD E HIGIENE EN EL TRABAJO
Miguel Angel Purcalla Bonilla
_1SBN:978-84-691-1882-5/DL:T-343-2008

abiertamente con la pretendida voluntariedad de los reconocimientos
médicos®”, por lo que, a mi juicio, hay que entender que el término
“imprescindible”, como limite directo a la pretendida obligatoriedad,
supone que ni todo trabajo ni todo trabajador requiere a priori ser
reconocido en su estado de salud, debiéndose interpretar la
imprescindibilidad, a fin de no vulnerar el derecho de la persona a
negarse, ex art. 22.1 LPRL, a someterse a reconocimiento médico
(porque, “aun con todas las cautelas y dando relevancia a otros intereses”,

harto discutible resulta “descartar de forma absoluta que el trabajador

asuma riesgos para si mismo al tomar la decision” voluntaria de no

880

someterse a los mismos™), como equivalente o equisignificativa a la

fijacion en via legal (v.gr., en el caso de los trabajadores nocturnos, ex

art, 36.4, parrafo 2°, TRLET, éstos deben someterse periédicamente a

S"GARCIA NINET, J.I: «En tomo a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (IIl)»,
op.cit., pag. 6; GONZALEZ ORTEGA,S.-APARICIO TOVAR, J.. Comentarios..., op.cit., pag.
153.

%Todo ello aun siendo cierto que “con frecuencia, sera imposible discemir hasta qué
punto el riesgo que asume el trabajador negandose al reconocimiento se detiene en €] o se prolonga
hacia terceros”, y que existen “otros intereses no explicitados™ (sanidad publica, seguridad social),
porque “la tutela de la salud no debe tener lugar en contra del propio trabajador, quien es libre de
asumir riesgos para si mismo a consecuencia de su negativa a someterse al control médico” --cfr.
GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, 1.: Comentarios.., op.cit., pags. 152-153—. De
la- complejidad de esta cuestion durante el tramite parlamentario, dan perfecta muestra las
enconadas posiciones del Grupo Parlamentario Vasco (que en sendas enmiendas —Congreso:
enmienda n® 37, BOCG n° 99-5, 17.3.1995, pag. 78, Senado: enmienda n° 67, BOCG-SE n° 83-b,
12.9.1995, pag. 55-- sefialé que “no parece admisible que sea causa suficiente para obligar a un
trabajador a que se someta, contra su vohmtad, a un examen médico el que su salud sea un «peligro
para €l mismo» (...) previsién {que es} atentatoria contra los derechos fundamentales de la persona
¥y por tanto debe ser suprimida”) y del Grupo Parlamentario Socialista (que replico, con éxito final
como se sabe, a través del Senado Blanco Lopez a tales enmiendas sefialando que “la obligacion de
Velar por la salud del trabajador es una obligacion del empresario”, por lo que “no colisiona ningtin
derecho verificar el estado de salud cuando represente un peligro adicional” para la propia vida y
seguridad del trabajador —cfr. Diario de Sesiones del Senado: Comisiones, Comision de Trabajo y
~ Seguridad Social n°® 218, 19.9.1995; diario de Sesiones del Senado: Debate del Dictamen de la

_ Comisién de Trabajo y Seguridad Social, Pleno de 27.9.1995-).
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tales reconocimientos™'), reglamentaria (v.gr., art. 39 de la Ley 25/1964,
de 29 de abril, de Energia Nuclear, BOE 4.5.1964% o en los supuestos
del art. 37.3. b RSP*?*), convencional o incluso unilateral del empresario
(siempre que en este ultimo caso medie informe favorable de los

representantes de los trabajadores®™

), de dicha obligatoriedad. Esa
obligacion de vigilancia de la salud se extiende reglamentariamente, por
otro lado, mas alla del nexo contractual, con cargo en este caso al
Servicio Nacional de Salud y no al empresario, si los riesgos a los que ha
estado expuesto el trabajador asi lo aconsejan (arts. 22.5 LPRL y 37.3.e

RSP)*®,

- “Para valorar si el estado de salud del trabajador es peligroso para

el trabajador™ (cuestidn ésta discutible por 1dénticas razones a las recién

®IE] art. 36.4 TRLET establece la obligacion empresarial de garantizar a los trabajadores
nocturnos “una evaluacion gratuita de su salud, antes de su afectacién a un trabajo noctumo v,
posteriormente, a intervalos regulares”, reconocimiento que puede brotar a propia iniciativa del
trabajador.

2Sefiala este articulo que “Las personas que trabajen en actividades nucleares dentro de
«zonas controladas» sera sometidas antes de iniciar su trabajo en dichas zonas a un examen médico,
que posteriormente sera periodico, hasta diez afios después de cesar su trabajo en las minas”.

*En este articulo se establece, un tanto enigmaticamente en cuanto a la voluntariedad u
obligatoriedad de los mismos: a) La evaluacion inicial de la salud de los trabajadores una vez
incorporados al trabajo; b) Los reconocimientos posteriores en caso de asignacion de tareas
especificas con nuevos riesgos para la salud; ¢) Los reconocimientos a practicar a los trabajadores
que reanuden el trabajo tras una prolongada ausencia por motivos de salud, a fin de detectar si
puede tener origen profesional; d) La vigilancia de la salud a intervalos periodicos.

$GARCIA NINET, J.L: «En tomo a la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (III)»,
op.cit., pag. 6.

'Una muestra reglamentaria de estos reconocimientos médicos postcontractuales con
cargo a la Seguridad Social con anterioridad a la LPRL, la ntramos, a titulo de ejemplo, en el
art. 13.5 Orden 31.10.1984, por la que se aprueba el R/pgfamento sobre trabajos con riesgo de
amianto (BOE 7.11).
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referidas supra), “para los demds trabajadores o para otras personas
relacionadas con la empresa” (siendo ésta una clara expresion “de la
funcionalizacion hacia el interés colectivo --y no meramente individual--

de la vigilancia de la salud de los trabajadores™®¢

), de forma que el
derecho del trabajador afectado a negarse “termina donde empieza el
riesgo grave y posible” para la vida, integridad o salud de terceros (sean o
no compaiieros de trabajo) que no tienen por qué verse afectadas por la

indolencia del trabajador renuente®®’.

- “Cuando asi este establecido en una disposicién legal en relacion
con la proteccién de riesgos especificos y actividades de especial
peligrosidad”. En este punto, un cualificado sector doctrinal ha postulado

que la mencidén de la LPRL a “disposicion legal” debe entenderse “‘en

173888

sentido estricto” como “norma con rango de ley formal™®, aserto

doctrinal que se tuerce un tanto por la realidad de las cosas, dado que

889

multiples normas reglamentarias (que no solo legales™”) son las que se

ocupan (y se han ocupado recientemente, como el Anexo I RSP) de Ila

AL ARCON CARACUEL, M.R.: «Los deberes del empresario...», op.cit., pag. 122

BIGARCIA NINET, J.I: «En tomo a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (II)»,
op.cit., pag. 6; GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.. Comentarios.., op.cit., pag.
152, SANCHEZ PEGO, F.J.: «la intimidad del trabajador y las medidas de prevencion de riesgos
laborales», AL n° 2-1997, pag. 25.

ISXKALARC(')N CARACUEL, MR.: «Los deberes del empresario...», op.cit., pag. 122;
GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios.., op.cit., pag. 152.

8] ejemplo paradigmatico lo constituye el art. 196 LGSS, que establece que todas las
empresas que hayan de cubrir puestos de trabajo con riesgo de enfermedades profesionales, estan
obligadas a practicar reconocimiento médico, obligatorio para el trabajador y a cargo de la
empresa --incluidos gastos de desplazamiento y salario dejado de percibir por tal causa--, previo a
la admision (si no se supera, no se puede contratar al trabajador) y posteriores a fin de controlar la
evolucion de la salud del trabajador expuesto a tales riesgos. Cfr. SANCHEZ PEGO, F.J.. dLa
mtimidad del trabajador...», op cit., pag. 24.
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determinacion de cudles sean esos riesgos especificos y actividades

especialmente peligrosas®®

En suma, la amplitud de las excepciones, aun con los limites

comentados, conduce a defender que, desde un plano material, la regla

cuasi-general es la obligatoriedad, siendo la voluntariedad una situacion

residual (todas aquellas actividades en las que no exista norma legal,
reglamentaria, convencional o decision empresarial adoptada con informe

favorable de los representantes de los trabajadores) y_cuasi-excepcional,

pese a que de una lectura apresurada del art. 22 LPRL pudiera deducirse
precisamente lo contrario. Aserto éste que no debe tomarse en tono

dramatico, siempre vy cuando existan mecanismos de heterotutela del

derecho fundamental a la dignidad e intimidad del trabajador en relacion a
la negativa de éste a ser reconocido y a la posible difusién de los
resultados del reconocimiento médico®’, cuestiones sobre las que va a

tratarse, entre otras, en el apartado que de inmediato se aborda.

YOA titulo meramente ejemplificativo, establecen esa obligatoriedad por actividad-riesgos
especificos las siguientes normas reglamentarias: art. 7 RD 1316/1989, de 27 de octubre sobre
proteccion de los trabajadores frente a los riesgos derivados de la exposicion al ruido (BOE 2.11);
art. 41 RD 53/1992, de 24 de enero, de 24 de enero que aprueba el Reglamento de proteccion
sanitaria frente a las radiaciones ionizantes (BOE 12.2); art. 13 Orden 31.10.1984, por la que se
aprueba el Reglamento sobre trabajo con riesgo de amianto (BOE 7.11); art. 11 Orden 9.4.1986,
por la que se aprueba el Reglamento para la prevencion y proteccion de la salud de los trabajadores
por la presencia del plomo metalico y sus componentes iénicos en el centro de trabajo (BOE 24.4);
art. 20 Decreto 792/1961 de 13 de abril sobre enfermedades profesionales (BOE 19.5).

®IEl art. 22 LPRL muestra, asi, “el dificil equilibrio resultante de Ia colisién entre las
contrapuestas necesidades juridicas de vigilar la salud de los trabajadores y de respetar su intimidad
personal (...) al requerir el consentimiento del trabajador para llevar a cabo los reconocimientos
médicos y establecer excepciones que anulan practicamente aquella exigencia” y “al circunscribir al
personal médico el acceso a la informacion médica de caracter personal y determinar, no obstante,
la que ha de suministrarse al empresario sobre las corgj}tmones que se deriven de los
reconocimientos en relacion con la aptitud laboral del trabajador”. Cfr SANCHEZ PEGO, FJ.:
«La intimidad del trabajador...», op.cit., pag. 20. “
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B.- En segundo lugar, la vigilancia de la salud, a mi modo de ver, se ve

circunscrita en sus contornos obligacionales por una serie de limites: unos de

caracter juridico-procedimental (atinentes a la forma de desarrollar tales

reconocimientos --quién los lleva a cabo, qué derechos del trabajador deben
respetarse durante su realizacion, qué contenido recogen los datos sanitarios

obtenidos--), otros de caracter juridico-sustancial (referidos al uso, utilizacion

confidencial y posibilidad de acceso al contenido de los resultados de los

reconocimientos practicados).

- En relacion a los limites juridico-procedimentales de la obligacion
de vigilancia de salud, hay que sefialar que es ésta una obligacién que no
puede asumir directamente el empresario (aunque sea €l el responsable,
como deudor de seguridad, de su correcto cumplimiento), sino que debe
contar con el auxilio del personal médico-sanitario perteneciente al
Servicio de prevencion propio o ajeno que debe ocuparse de tal

892

quehacer®“. El reconocimiento médico, por otro lado, debe adecuarse en

funcidn a los riesgos inherentes al trabajo, lo que supone no sélo un limite

893

procedimental-material al alcance de las pruebas practicadas™, sino que

®2Ex art. 11.2 RSP. Ese personal sanitario debe contar con “competencia técnica,
formacion y capacidad acreditada” (22.6 LPRL), de forma que con ello se efectua el
reconocimiento médico “a través de personas cuya profesionalidad garantiza la objetividad de los
resultados” (cfr. ALARCON CARACUEL, MR.: «dLos deberes del empresario...», op.cit., pag.
121). Esa actuacién del personal sanitario del Servicio de prevencién comporta asimismo, ex arts.
373.f y 39 RSP, la colaboracién de éste con las autoridades sanitarias a efectos de control
epidemioldgico y de suministro informatizado de datos, en los términos de la Ley Organica 5/1992,
de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de datos de caracter personal
(SEMPERE NAVARRO, AV.-GARCIA BLASCO, J-GONZALEZ LABRADA, M-
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de Ia seguridad..., op cit., pag. 222).

**SEMPERE NAVARRO, A V.-GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M.-
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad.., op.cit., pag. 203; GONZALEZ
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también supone un limite al control empresarial en tanto debera
mantenerse absoluta confidencialidad sobre “determinados datos
personales que, aunque indicativos de su estado de salud, nada tienen que

ver con los riesgos del trabajo™**,

La periodicidad de los reconocimientos se determinara,
normalmente, bien por la normativa reglamentaria del riesgo especifico,
bien por la negociacion colectiva, y durante su desarrollo debe respetarse,
en clara conexion sistematica entre los arts. 22.2 LPRL y 4.2.e TRLET, la

897

dignidad®”’ e intimidad®*® de la persona del trabajador®””. Quiere con ese
p

ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., cit,, pag. 150. Por esa razdn, entiendo que
es harto polémica la posibilidad de realizar pruebas médicas de test de seropositividad en el caso de
los trabajadores, a efectos de comprobar si estan afectados por el sindrome de inmunodeficiencia
adquirida: sobre esta cuestion, creo que tiene razén SANCHEZ CUBEL cuando afirma que la
practica de este tipo de pruebas “puede presentarse como un mecanismo para acceder, sin causa
suficientemente justificada, al conocimiento de la vida privada del trabajador y para favorecer la
practica de una conducta discriminatoria por las circunstancias personales y sociales de los
portadores de este virus”, razon por la cual deben descartarse este tipo de pruebas (cfr. Todo sobre
la nyeva Ley..., op.cit., pags. 89-90 y nota n° 16).

®4GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag. 150.
Ese limite es una muestra mas de la tension dialéctica tan propia “de la privacy en el el seno de las
relaciones de trabajo” y que no es sino reflejo de la contraposicion entre “las facultades de control
empresarial y las de exclusion de injerencias de terceros en la vida privada invocables por el
trabajador” (cfr. GONI SEIN, J.L.. El respeto a la esfera privada del trabajador. Un estudio
sobre los limites del poder de control empresarial, Civitas, Madrid, 1988, pag. 32).

#3La dignidad de la persona es un valor fundamental que se proyecta sobre el conjunto de
derechos recogidos en el texto constitucional, pero no constituye en si mismo un derecho auténomo:
en otras palabras, no es sencillo determinar qué sea la dignidad humana, pero si es posible fijar
cuando se estd vulnerando (VON MUNCH, 1. «da dignidad del hombre en el derecho
constitucional», REDC n° 5-1982, pag,. 19; RUIZ-GIMENEZ, J.: «Comentario al articulo 10 de la
Constitucion Espafiola», en AA.VV.: Comentarios a las leyes politicas, Tomo 11, Edersa, Madrid,
1984, pag. 101). Un ejemplo cualificado de esa proyeccion puede hallarse en la conexion entre la
dignidad de la persona y la discriminacion, porque ésta “se origina en circunstancias que
desconocen” aquélla (FERNANDEZ LOPEZ, MF.. «La igualdad y la discriminacion en la
jurisprudencia constitucional», en AA.VV.: Constitucion y derecho del Trabajo: 1981-1991...,
op.cit., pag. 173). Por esa razdn el legislador, en la LPRL ba el respeto a la dignidad del
trabajador en el desarrollo de los reconocimientos médicos, en sirtonia con la idea de que “el Estado
debe adoptar las medidas necesarias y adecuadas para evitar-dafios a Ia dignidad, reaccionando ante
los ataques de cualquier tipo con medios proporcionales y suficientes” (GONZALEZ PEREZ, J.:
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respeto decirse dos cosas: a) Que el reconocimiento debera guardar una
cierta proporcionalidad, esto es, el personal médico “no podra efectuar
mas pruebas que las estrictamente imprescindibles para evaluar los
efectos perjudiciales derivados de la actividad laboral”, pues de lo
contrario “estariamos ante una intromision ilegitima™**®; b) Que a modo
de contrapeso entre tales derechos y la razonabilidad de los
reconocimientos practicados, reposa el parametro objetivo de que éstos se
efectien “causando las menores molestias al trabajador”, que sean

25899

“proporcionales al riesgo y con el “menor coste personal para el

La dignidad de la persona, Civitas, Madrid, 1986, pags. 61-62): asi entendida, la dignidad tiene
sustantividad propia en tanto “impide que la vigilancia de la salud pueda ser motivo de trato”
degradante o denigrante para el trabajador (SEMPERE NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO,
J.-GONZALEZ LABRADA, M.-CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit.,
pag. 217).

¥%La intimidad de la persona “es uno de los derechos fundamentales de la personalidad y
como tal esencial, oponible erga ommes, extrapatrimonial, intransmisible (...), imprescriptible e
irrenunciable” (cfr. GOMEZ PAVON, P.: La intimidad como objeto de proteccién penal, Akal,
Madrnid, 1989, pags. 21 y 29). No obstante, se ha sefialado con acierto que la intimidad “es un
concepto relativo que no puede concretarse de forma perfecta y objetiva”, si bien, en palabras de la
STC 142/1993, de 22 de abril, “el atributo mas importante de la intimidad, como nticleo central de
la personalidad, es la facultad de exclusion de los demas, de abstencion de injerencias por parte de
otro, tanto en lo que se refiere a la toma de conocimientos intrusiva, como a la divulgacion ilegitima
de esos datos” (cfr. SEMPERE NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ
LABRADA, M.- CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pag. 216).

%"De suerte que mientras la intimidad “constituye un freno a toda agresién ilegitima en la
obtencion de datos” sobre la salud del trabajador, la dignidad “modaliza la forma en que la
vigilancia de la salud debe realizarse” (cfr. SEMPERE NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, J .-
GONZALEZ LABRADA, M.- CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit.,
pég. 217).

*SEMPERE NAVARRO, A V.-GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M .-
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pag. 216; SANCHEZ PEGO,
F.J.: «La intimidad del trabajador...», op.cit., pag. 26; CARDONA RUBERT, M.B.: «Tratamiento
automatizado de datos personales del trabajador», RTSS n°® 16-1994, pag. 103.

¥°Con ello se instaura por la LPRL una “regla de necesidad objetiva del control {médico}
medida en funcién del riesgo que se trata de prevenir y cuya naturaleza y entidad sera, a su vez, el
metro de razonabilidad de las pruebas .y reconocimientos”. Cfr. GONZALEZ ORTEGA, S .-
APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op cit., pag. 151.
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trabajador”, de forma que éste pueda optar, “cuando haya varios sistemas
o pruebas” por “aquellos controles que le puedan resultar menos

25900

dolorosos En fin, el contenido posible de los reconocimientos

médicos practicados se recoge en el tenor del art. 37.3.c RSP,

- En lo que respecta a los limites juridico-sustanciales, €stos atafien a

la dialéctica confidencialidad-acceso a los resultados de los reconocimientos
médicos practicados. Siendo logico que el trabajador sea destinatario directo
y primero de los mismos, resulta que los datos sanitarios personales
obtenidos de cada trabajador, ni podran ser usados con fines discriminatorios

902

en perjuicio del trabajador reconocido”™™, ni a ellos, en principio, tienen

*®GARCIA NINET, J.1: «En tomo a la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (IIT)»,
op.cit., pag. 7; GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.. Comentarios..., op cit., pag.
151; SEMPERE NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, ] -GONZALEZ LABRADA, M.-
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op cit., pags. 216-217.

*“Los examenes de salud incluiran, en todo caso, una historia clinica laboral, en la que
ademas de los datos de anamnesis, exploracion clinica y control bioldgico y estudios
complementarios en funcién de los riesgos inherentes al trabajo, se hara constar una descripcion
detallada del puesto de trabajo, el tiempo de permanencia en el mismo, los riesgos detectados en el
analisis de las condiciones de trabajo, y las medidas de prevencion adoptadas”. Se trata, en
consecuencia, de una valoracion clara, completa y precisa sobre el diagndstico, pronostico y, en su
caso, tratamiento que debe seguri el trabajador, asi como todos los aspectos relativos a su puesto de
trabajo o actividad en relacion a la mejor prevencion de riesgos y proteccion de la salud del
trabajador (SEMPERE NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M.~
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pag. 218).

*” Ahora bien, cuestion distinta es que los datos sanitarios pueden llegar a forzar desde un
cambio de puesto de trabajo (movilidad funcional) hasta la extincion del contrato (ex art. 196.3
LGSS) ——cfr. GARCIA NINET, J.1.: «En tomo a la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (II)»,
op.cit., pag. 7, fruto de la realidad de que, en tales casos y como se vera, el personal sanitario
“‘esta obligado a suministrar informacion a la empresa sobre el estado de salud y aptitud de los
trabajadores en relacion a su empresa” (GONI SEIN, J.L.: El respeto a la esfera privada del
trabajador..., op.cit., pag. 227). En tales casos, “‘si esa informacion pone de manifiesto la ineptitud
del trabajador, su incompatibilidad por razones de salud o seguridad con el desempefio de su
actividad laboral habitual o el que su estado de salud supone ggsgos para otros trabajadores o
terceros”, la decision empresarial “‘de cambio de puesto o de funciones, e incluso de extincién de la
relacion laboral, no puede considerarse comprendida™ en la-prohibicién de discriminacién del art.
22.4 LPRL, pues no existira tal en los casos referidos (GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO
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acceso otras personas. Ahora bien, sucede que la LPRL disefia un entramado
un tanto complejo que, muy resumidamente, puede describirse como sigue:
a) Al trabajador se le reconoce un nicleo duro o zona inmune garantizada
por su derecho a la intimidad, que alcanza a la informacién médica de
caracter personal’®” cuyo conocimiento se amplia unicamente a los sujetos
que han efectuado el reconocimiento (personal sanitario integrado en el

904

Servicio de prevencion™), excepto que el trabajador consienta de modo

TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag. 155; ALARCON CARACUEL, M.R.: «Los deberes del
empresario..., op.cit., pag. 123). En suma, esas opciones empresariales se veran fuertemente
condicionadas por el grado cierto de cumplimiento de la deontologia profesional que deben
observar, con profesionalidad y objetividad, quienes a menudo disponen, a través de sus informes,
de un auténtico “poder de vida o muerte laboral” (FERNANDEZ VOZMEDIANO, JM.-
CARRASCOSA CERQUERO, A.. «Relaciones deontolégicas médico-empresa», en AA.VV.
Problemdtica de los reconocimientos médicos laborales. 1 Jornadas Mapfie de Salud Laboral,
Fundacién Mapfre, Madrid, 1986, pag. 75; MARTIN MERCADAL, J.A. «Aspectos
deontologicos del reconocimientoy, en AAVV.: Problemdtica de los reconocimientos médicos
laborales..., op.cit., pag. 56). Debiéndose sefialar, con todo, que lo realmente importante es que se
respete el equilibrio entre el derecho a la intimidad de la persona afectada y el de quienes deben
conocer los datos sanitarios para el correcto cumplimiento de sus obligaciones legales, esto es, que
se utilice el dato obtenido como mecanismo de tutela de la salud, y no como mecanismo de poder o
sancion sobre la salud (CIACCI, G.: «Problemi e iniziative di tutela dei dati personali, con
particulare riguardo ai dati sanitari», Politica del Diritto n® 4-1991, pag. 690).

*“Resulta ciertamente dificil deslindar qué deba entenderse por informacién médica de
caracter personal (maxime cuando, en la practica, no siempre es facil evitar que la “informacién
no-personal” facilitada no transparente nitidamente los datos “reservados” de la salud del trabajador
-—cfr. MONTOYA MELGAR, A -PIZA GRANADOS, 1.: Curso de seguridad..., op cit., pag. 91):
por ello y descartando un sentido amplio (dado que es cierto que toda informacién médica, atendido
el reconocimiento singularizado de la persona del trabajador, tiene caracter personal), a mi juicio y
en una perspectiva mas restringida, por tal debe entenderse la atinente a aquellos datos, resultado
del diagnostico y controles médicos efectuados, que son infrascendentes desde el punto de vista de
la salud laboral o de su incidencia en la aptitud para el desarrollo del puesto de trabajo, o, en fin, de
aqueéllos cuya confidencialidad no suponga riesgos graves e inmediatos para otros trabajadores o
terceros, produciéndose la baja médica del trabajador sin menoscabo de la confidencialidad que
sobre los mismos quepa sostener (v.gr., enfermedades viricas tipo hepatitis o tuberculosis,
supuestos, con todo, en que es dificil deslindar la prevalencia de derecho a la intimidad del
trabajador respecto a tales datos respecto a la tutela de la salud de esas terceras personas,
compafieras o no de trabajo; tema sobre el cual, en todo caso, cabra recabar la tutela del derecho a
la intimidad del trabajador cuya informacion médica de este tipo haya sido difundida sin
consentimiento expreso de éste, a través del proceso preferente y sumario de tutela de la libertad
sindical y demas derechos fundamentales acogido en los arts. 175-182 LPL).
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expreso extender dicho conocimiento a otras personas (empresario,
representantes de los trabajadores); b) Aun respetandose, como regla
general, esa confidencialidad, determinadas personas (empresario’”,
trabajadores designados o integrantes del Servicio de prevencion propio,
Delegados de prevenciéon, miembros del Comité de Seguridad y Salud)
tienen acceso licito “para poder desarrollar correctamente sus funciones

906 seglin reza el art. 22.4 LPRL, a las informaciones que,

preventivas
derivadas de los reconocimientos médicos efectuados sobre un trabajador
como consecuencia de la vigilancia de su salud, se obtengan cuando tales
reconocimientos estén “relacionados con la valoracion de la aptitud del
trabajador para el desempeiio del puesto de trabajo, o 6011 la necesidad de

introducir o mejorar las medidas de proteccion y prevencion™.

*“GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag. 154;
SEMPERE NAVARRO, AV.-GARCIA BLASCO, J-GONZALEZ LABRADA, M-
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pags. 218-219; ALARCON
CARACUEL, MR.: «Los deberes del empresario...», op.cit., pag. 123. Por otro lado, ese personal
sanitario estd afecto a la obligacién de secreto profesional por razon de su actividad, cargo u oficio
(arts. 199.2 y 417.2 CP), mecanismo que refuerza la confidencialidad de los datos sanitarios junto a
la posibilidad del trabajador de acudir, si entiende vulnerado su derecho a la intimidad y en
reclamacion de dafios y perjuicios, contra quien entienda que ha vulnerado esa confidencialidad (s
es el empresario o personal sanitario del servicio de prevencion propio, debe accionar ante la
jurisdiccion social, mientras si se trata de personal sanitario de servicio de prevencion ajeno, debera
accionar ante la jurisdiccion civil; cfr. SANCHEZ PEGO, F.J.: «dLa intimidad del trabajador...»,
op.cit., pags. 30-31).

**El empresario debera, ex art. 23.1.d LPRL, conservar a disposicion de la autoridad
laboral los documentos relativos a la practicas de los reconocimientos médicos de control del estado
de salud de los trabajadores, que reproduzcan las conclusiones obtenidas tras la realizacion de los
MiSmos. )

%Excepcion a la regla de confidencialidad que “dgbe ser interpretada de forma
extraordinariamente restrictiva y siempre funcionalizada dir «éj imprescindiblemente a la tarea de
prevencion” (cfr. GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO“TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit.,
pag. 155, opinidn que comparto plenamente).
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Ahora bien, el acéeso a tales informaciones debe entenderse
referido tUnicamente a las conclusiones del reconocimiento médico
estrictamente ligadas a las situaciones habilitantes descritas, con lo cual el
acceso a la informacion citada es “mediato y no directo”, siendo la fuente

filtradora el personal médico correspondiente®®’

y quedando afectas esas
personas, bien que con diverso y un tanto criticable rasero, al deber de
sigilo en cuanto a la difusion de las conclusiones a las que hayan tenido

acceso en razon del desempeiio de sus funciones preventivas’®.

1.1.1.2.5.- Proteccion de los trabajadores especialmente sensibles a
determinados riesgos.

*"GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag. 154;
SEMPERE NAVARRO, A V.-GARCIA BLASCO, J-GONZALEZ LABRADA, M-
CARDENAL CARRO, M.. Derecho de la seguridad.., op.cit., pag. 220, ALARCON
CARACUEL, M R.: «Los deberes del empresario...», op.cit., pag. 122.

*%Subrayo el diverso rasero que afecta a esas personas porque, mientras el Delegado de
Prevencién debe, ex art. 36.2.b LPRL, observar pleno respeto a la confidencialidad de los datos
sanitarios del trabajador afectado que lleguen a conocimiento, via conclusiones, el resto de sujetos
que pueden tener acceso a las mismas no tienen reconocida expresamente una obligacion de sigilo o
un deber de confidencialidad al respecto. Ahora bien, es posible integrar esta laguna de la siguiente
forma: en el caso de los trabajadores que formen parte del Servicio de prevencion, les resulta
aplicable el deber de sigilo ex art. 30.4 LPRL (asi, SEMPERE NAVARRO, A V.-GARCIiA
BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M.-CARDENAL CARRO, M.. Derecho de la
seguridad..., op.cit., pag. 221); en el caso del empresario, la prohibicion de emplear dichas
conclusiones con fines discriminatorios, vejatorios, de libelo o, en fin, que redunden en perjuicio del
trabajador (se reconduce la cuestion, en consecuencia, a un problema probatorio de ese
“perjuicio”); en el caso del Comité de Seguridad y Salud, entiendo que la confidencialidad
predicada como regla general de los datos sanitarios del trabajador y la obligacién de
circunscribirse a la funciones preventivas que el Ordenamiento le encomienda, son criterios
suficientes para asentar un implicito deber de sigilo que, si vulnerado, abre el portillo al trabajador
Para reclamar contra éste las responsabilidades (civiles, basicamente, impetradas ante la
Jurisdiccion social) que procedan.
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El empresario ha de tomar en consideracion las capacidades
profesionales de los trabajadores, en relacion a la materia de seguridad y
salud, en el momento de encomendarles las tareas a desarrollar (art. 15.2
LPRL’?), y ello es meridianamente més necesario, si cabe, en el caso de los
trabajadores “especialmente sensibles a determinados riesgos” (arts. 25
LPRL y 15 DM), esto es, aquellos que por sus propias caracteristicas

910

personales o estado bioldgico conocido”, incluidos aquéllos que tengan

reconocida’'! la situacién de discapacidad”'? fisica, psiquica o sensorial’",

*®En auxilio del correcto cumplimiento empresarial de la obligacién de evaluar los riesgos
de los puestos de trabajo a los que adscribir a estos trabajadores, el art. 37.3.g RSP establece Ia
actuacion del personal sanitario del servicio de prevencion propio o ajeno en punto a evaluar tales
riesgos y a proponer al empresario la adopcién de las medidas adecuadas a efectos preventivos.

"Sefiala SANCHEZ CUBEL que para que un estado bioldgico pueda ser “conocido” por
el empresario, hay que partir de la base de que sea el propio trabajador quien deba poner de
manifiesto, si le consta, su incompatibilidad con las condiciones de prestacion en determinados
puestos de trabajo, siendo ésta una de sus obligaciones de cooperacion (art. 29.2.6 LPRL) con el
empresario (cfr. Todo sobre la nueva Ley..., op.cit., pag. 93; en parecidos términos, GARCIA
NINET, J I-GARCIA ROBLES, 1.: «En tomo a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (IV)»,
TS n°® 66-1996, pag. 5). No obstante, ésa solo es una de las posibilidades existentes para el
“conocimiento” del estado bioldgico: asi, el empresario puede conocer esa situacion “por
reconocimiento médico, a instancia del trabajador o del empresario, o por mera declaracion del
trabajador, aunque sera necesario probarla, salvo casos de minusvalia fisica o psiquica, donde el
estado de discapacidad es patente e incluso visible en ocasiones”, siempre que tales casos de
discapacidad “estén reconocidos, se entiende que oficialmente” (cfr. RODRIGUEZ RAMOS, M.J-
PEREZ BORREGO, G.: «Grupos especiales de riesgo en la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales», en AA.VV.: La Prevencion de Riesgos Laborales.., op.cit., pag. 411). Aunque, en
ultima instancia, no debe desconocerse que “la exigencia del conocimiento de la especial
sensibilidad a los riesgos derivados del trabajo pueda constituir una potencial fuente de litigiosidad”
(cfr. GONZALEZ LABRADA, M.: Seguridad y salud..., op.cit., pag. 328)

*"Precisar qué debe entenderse por discapacidad “‘debidamente reconocida”, no es tarea
sencilla. A mi juicio, tal sera aquélla declarada por la Entidad Gestora o por servicio médico
publico o privado, por interpretacion analdgica con lo previsto en el art. 26.2 LPRL en relacion al
certificado del médico de la Seguridad Social que atienda a la trabajadora (asi, SANCHEZ
CUBEL, D.: Todo sobre la nueva Ley..., op.cit., pag. 94). ;

*’La alusion de la LPRL a la situacion de discaplcidad fisica, psiquica o sensorial
(introducida con éxito durante la tramitacién del Proye¢to de Ley de prevencion de riesgos
laborales, concretamente a través de la enmienda n® 98, presentada en el Senado por el Grupo
Parlamentario Socialista como “mejora técnica” del art. 25 LPRL -cfr. BOCG-SE, Serie II, n° 83-
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sean especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo, y, por

consiguiente, tendencialmente proclives a sufrir dafios aun con una menor

exposicion cuantitativa o cualitativa a tales riesgos® .

Esa singularizada tutela debe activarse desde el mismo momento en
que se efectiia la evaluacion de riesgos’™, por interpretacion sistematica de

los arts. 16.1 y 25.1 LPRL, y debe dilatarse en el tiempo al compas de la

b, de 12.9.1995, pag. 65--), supone un Aito novedoso en la terminologia juridica, siendo, como ha
sido hasta la fecha, habitual la utilizacién juridica y sociologica de una nomenclatura altemativa
varia y un tanto peyorativa por estigmatizadora. Asi, “mvalido”, “impedido”, “minusvalido”,
“disminuido”, entre otros, vienen siendo términos de recurrente utilizacion juridica y socioldgica y
que generan una dispersion conceptual notable, pero no son sinénimos del término “discapacidad”
(cfr. CASADO, D.. Panorama de la discapacidad, Intress, Barcelona, 1991, pags. 43-ss;
ALVAREZ DE LA ROSA, M.: «La regulacion especial del trabajo de los minusvalidos», RL
1987-11, pag. 219, RODRIGUEZ JOUVENCEL, M.: La incapacidad para el trabajo, Bosch,

Barcelona, 1993, pags. 17-ss).

*PPor «discapacidad», en el marco de la LPRL, se alude, a mi juicio, a la objetivacion de
una deficiencia, temporal o permanente, reversible o irreversible, progresiva o regresiva, que refleja
alteraciones psicologicas, fisicas o sensoriales en la persona (cfr. RODRIGUEZ JOUVENCEL,
M.: La incapacidad para el trabajo, op.cit., pag. 29, siguiendo la terminologia de la «Clasificacién
Intemacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias» elaborada por la Organizacion
Mundial de la Salud en 1980) pero que no suponen la imposibilidad material y absoluta de prestar
servicios retribuidos por cuenta ajena. Esa deficiencia objetiva que define a la discapacidad
entronca, a mi juicio,
con varios parametros juridicos cuyo nexo comun es el previo reconocimiento declarativo de tal
situacion de “discapacidad™: asi, con la invalidez permanente parcial (art. 137.3 LGSS), con la
invalidez permanente total (art. 137.4 LGSS), la situacién declarada de minusvalia fisica, psiquica
o sensorial (el art. 7 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos,
BOE 30.4.1982, define a los minusvalidos como “toda persona cuyas posibilidades de integracién
educativa, laboral o social se hallen disminuidas como consecuencia de una deficiencia,
previsiblemente definitiva, de cardcter congénito o no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o
sensoriales”), o las lesiones permanentes no-invalidantes (arts. 150-152 LGSS). En suma,_a todas
esas situaciones en que la capacidad laboral de la persona, si bien reducida, no esta anulada por
completo, entiendo que alude la LPRL al hablar de discapacidades reconocidas.

*“SANCHEZ CUBEL, D.: Todo sobre la nueva Ley..., op.cit., pag. 93.

’ *"RODRIGUEZ RAMOS, M.J-PEREZ ‘BORREGO, G.. «Grupos especiales de
Tesgo...», op.cit., pag. 411. Asi lo establecen los arts. 4.1.b y 42.c RSP (evaluacion inicial de
Tesgos de puesto de trabajo a ocupar por trabajador especialmente sensible, e incorporacién de éste
na vez ya se han evaluado a satisfaccién preventiva los riesgos del puesto de trabajo a ocupar).

y 4]
gl
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constatacion de los indices de efectividad de las medidas preventivas
dispuestas a efectos de la tutela de esos colectivos especificos de
trabajadores, y a la vista de los resultados de las evaluaciones de riesgos que
sucesivamente se vayan practicando, por cuanto el espectro de heterotutela
no cubre unicamente al trabajador especialmente sensible en el momento de
acceso al empleo, sino también a los supuestos de “sensibilidad sobrevenida”

conocida y reconocida con posterioridad al ingreso en la empresa’ °.

El problema crucial que plantea la obligacién especifica contenida en
el art. 25 LPRL’" se resume en un doble perfil: en el haz, su asistematica
estructura (A); en el envés, la normativamente irresoluta cuestion (B), de si
nos hallamos ante un articulo que abre nuevos supuestos de mowilidad
funcional, si es dintel y antesala de una situacion que emparenta con la

ineptitud del trabajador como causa de extinciéon contractual o, incluso, si

abre una nueva via de utilizacion del despido disciplinario por razéon de

embriaguez habitual o toxicomania (art. 54.2.f TRLET). Tratemos de

resolver ambas cuestiones.

A - Respecto a la primera cuestidn, hay que advertir del técnicamente

deslabazado contenido del art. 25 LPRL, dato que requiere, por si solo, una

*RODRIGUEZ RAMOS, M.J-PEREZ BORREGO, G.. «Grupos especiales de
riesgo...», op.cit., pags. 412-413.

7L a vertiente del contenido formal de este articulo ha sido calificada, no sin razén, como
“un tanto irregular, a la vez genérica y particular”, siendo un articulo “un tanto confuso e incorrecto
técnicamente” (cfr. GONZALEZ ORTEGA, S-APARICIO FOVAR, J.: Comentarios..., op.cit.,
pag. 168), configurando una especifica obligacién empresyﬁg que ha sido tildada de “ambigua €
incompleta” (SALA FRANCO, T.-ARNAU NAVARRGO, F.: Comentarios..., op.cit., pags. 108-
109).
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cierta recomposicion estructural. A tal efecto, entiendo que tres son los

aspectos que aborda el precepto referido’'®:

- La proteccién general y especifica al unisono de los trabajadores

“sensibles”, obligacion cohonestable con el principio de adaptacion del
trabajo a la persona’”®. En este sentido, el art. 25.1 LPRL es corolario de ese
principio al disefiar una forma de proteccion que conjuga la evaluacion
objetiva de riesgos, con una evaluacion subjetiva del trabajador sobre el que
se cieme el riesgo y en atencion a sus aspectos biologicos personales. En
otras palabras, “la sensibilidad a los riesgos viene dada por la particular
incidencia que tiene sobre el trabajador singularmente considerado y no por

20 sensibilidad que se ha establecido

la consideracion objetiva del riesgo
con caracter genérico y deslindado de la regulacion mas especifica que se
vierte en la LPRL sobre otros colectivos idénticamente “sensibles” desde el
plano subjetivo, pero que reciben un tratamiento normativo singularizado, por

pura opcion de politica legislativa™', que mas adelante analizaremos:

*¥Cuanto sigue reproduce, con diversas variaciones extraidas de la aportacion de otros
autores, la estructura del art. 25 LPRL delineada por SEMPERE NAVARRO, AV, -GARCIA
BLASCO, J-GONZALEZ LABRADA, M.-CARDENAL CARRO, M.. Derecho de la
seguridad..., op.cit., pags. 226-228.

79«E] art. 25.1 {LPRL} no es mas que {una} expresion de la exigencia general de
adaptacion del trabajo a la persona”, y en el caso de la proteccion de los trabajadores singularmente
sensibles a los riesgos “‘significa una exigencia de cuidado empresarial y un reforzamiento de las
obligaciones del empresario asi como de la diligencia con que debe cumplirlas™ (cfr. GONZALEZ
ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, 1.: Comentarios..., op.cit., pag. 168).

“WSEMPERE NAVARRO, A V.-GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M -
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op cit., pag. 226.

"'Probablemente como consecuencia de la traslacion o incorporacion a la LPRL del art.
15 DM, a cuyo tenor “los grupos expuestos a riesgos especialmente sensibles deberan ser
Protegidos contra los peligros que les afecten de manera especifica”.
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menores (art. 27 LPRL) y trabajadoras embarazadas o puérperas (art. 26
LPRL).

- La prohibicion de empleo con «falta de adecuaciény del trabajador

“especialmente sensible” al puesto de trabajo adaptado-asignado. El

principio de «adecuacién al trabajo»’, que obliga, ex art. 189 LGSS-
1974, a tomar en consideracion la aptitud psicofisica del trabajador, de
manera que “las personas que sufran defectos o dolencias fisicas, tales
como epilepsia, calambres, vértigos, sordera, vista defectuosa o cualquier
otra debilidad o enfermedad de efectos analogos, no serdn empleadas en
maquinas o trabajos en los cuales, a causa de dichos defectos o dolencias
puedan, ellas o sus compafieros de trabajo, ponerse en especial

92 ha sido, a mi modo de ver, integrado o absorbido, a mi modo

peligro
de ver y en relacion ampliatoria de contenidos, por el principio de
adaptacion del trabajo a la persona. Esa integracion o absorcion supone
que, por mor del género “adaptacion del trabajo a la persona”, la especie
“adecuacion al trabajo” lleva “a prohibir a la empresa el emplear a esos
trabajadores en puestos de trabajo en los que, a causa de sus

caracteristicas particulares, puedan ponerse en peligro ellos mismos, otros

2«En virtud de este elemental principio, el empresario queda obligado a valorar las
condiciones personales de cada trabajador con caracter previo a la decision de adscribirle o
mantenerle en una concreta funcidn o puesto”, resultando que tal adecuacién “ha de vigilarse antes
y durante todo el tiempo de vigencia del contrato, esto es, tiene que ser permanente.’Cfr. GARATE
CASTRO, J.: «Manifestaciones sustantivas de la tutela de la salud laboral», AL n°® 15-1988, pags.
791-792.

*Este precepto no ha sido derogado ni por la Disposicion Derogatoria Unica, letra a,
punto 2°, de la LGSS-1994, ni por la Disposicion Derogatori de la LPRL. Por tal razén, se ha
sefialado que ha sido desplazado y reformulado al cobgoﬁel art. 25 LPRL (cfr. GONZALEZ
LABRADA (cft. Seguridad y salud..., op.cit., pag. 327).
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trabajadores de la empresa, o las personas que se relacionen con la

ml-s m aaa924

Esto es, en pura hermeneusis el principio de adecuacion de la
persona al trabajo ha sido absorbido y reinterpretado en punto a una
homologacioén de contenidos con el principio de adaptacion del trabajo a
la persona, resultando, en suma, que en el momento presente debe
hablarse de que el puesto de trabajo ofertado ha de adaptarse a las
circunstancias psicofisicas del trabajador y no a la inversa,
produciéndose, cuando menos formalmente, una inversion de los
términos”. Lo que sucede es que junto a esta prohibicion (que pudiera
calificarse como “permanente”, y que afecta a trabajadores
“especialmente sensibles con determinadas caracteristicas persona]es

32926

intrinsecas a los mismos™ "), coexiste otra de caracter “temporal” o

transitorio: la prohibicion de adscribir a los trabajadores especialmente

927

sensibles “cuando se encuentren manifiestamente en estados o

““GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op cit., pag. 168.
°2° Asi, mientras con el principio de adecuacion al trabajo “no se actia sobre el medio de
trabajo para adaptarlo al trabajador sino que es éste quien debe adecuarse al trabajo”, con el de
adaptacion del trabajo a la persona se genera el resultado inverso, esto es, “el principio de
adaptacion afecta a todos los procesos empresariales en que la salud y la seguridad de los
trabajadores {de todos, no sélo del colectivo analizado} puede verse comprometida” Cfr.
GONZALEZ LABRADA, M.: Seguridad y salud..., op.cit., pags. 327 y 329.

26RODRIGUEZ RAMOS, M.J-PEREZ BORREGO, G.. «Grupos especiales de
riesgo...», op.cit., pag. 411. Esa prohibicién, con todo, ya existia con anterioridad a la LPRL en
normas reglamentarias (exposicién a radiaciones peligrosas o a radiaciones ionizantes, amianto,
plomo, benceno, cloruro de vinilo mondémero), que establecian “la prohibicion de emplear a
personas que padecen algun tipo de enfermedad que puede agravarse por la exposicion” a tales
agentes fisicos o quimicos (cfr. SEMPERE NAVARRO, A V.-GARCIA BLASCO, J-
GONZALEZ LABRADA, M.-CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit.,
pag. 227).
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situaciones transitorias que no respondan a las exigencias psicofisicas de

P28 En este Gltimo supuesto

los respectivos puestos de trabajo
(contemplado en el art. 25.1, parrafo segundo in fine LPRL), nos
hallamos ante una manifestacion reforzada para los trabajadores
especialmente sensibles a los riesgos de una prohibicion que, en realidad,
es predicable no solo de aquellos colectivos, sino también de cualquier

trabajador y de cualquier puesto de trabajo’’

- La proteccion contra las alteraciones de la funcion reproductora.

Esta obligacion, contenida en el art. 25.2 LPRL, “se dirige a proteger la
funcion reproductora de los trabajadores y trabajadoras expuestos a riesgos
que puedan provocar una alteracion, pero no la fecundacioén, que, vinculada a
dicha funcion, encuentra una regulacion particular en la proteccion de la
maternidad (26 LPRL)™*, sede esta tltima en la que se tutela a la madre, al

feto y al hijo lactante”™. En suma, esta obligacion especifica atiende a la
Yy

*27E} término manifiestamente ha sido interpretado en el sentido de que tal situacion “tiene
que mostrarse externamente”, porque si no es posible su deteccion “no podrd imputarse tal
responsabilidad al empresario en casos de accidentes sufridos por el trabajador por un estado
transitorio inadecuado a su puesto”. Cfr. RODRIGUEZ RAMOS, M.J. -PEREZ BORREGO, G.:
«Grupos especiales de riesgo...», op.cit., pag. 412.

“RODRIGUEZ RAMOS, M.J.-PEREZ BORREGO, G.: «Grupos especiales de
riesgo...», op.cit., pag. 411, autores que ligan esas situaciones manifestaciones transitorias a
gjemplos como el consumo de droga o alcohol por parte del trabajador, de modo que las
capacidades psicofisicas de éste no son las adecuadas al puesto de trabajo al estar bajo la influencia
de tales sustancias.

"GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.. Comentarios..., op.cit., pags.
168-169.

9OSEMPERE NAVARRO, A.V.-GARCIA BLASCO, J.-GONZALEZ LABRADA, M -
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pag. 227.

“ICAVAS MARTINEZ, F.: «Matemidad y sdfud laboral (Comentario a la Directiva

92/85/CEE, de 19 de octubre, sobe aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad
y la salud de la trabajadora, que haya dado a luz o en periodo de lactancia)y, Noticias de la Unin
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tutela de la capacidad de procreacion de todos los trabajadores (no sélo de

29932

los “especialmente sensibles™ "), tratando de garantizar que el ambiente de

trabajo no tenga una influencia negativa sobre ella®®, trasfondo juridico

sobre €l que la LPRL proyecta una terminologia cientifica (“exposicion a
agentes fisicos, quimicos y biologicos que puedan ejercer efectos

mutagénicos”™*

o de toxicidad para la procreacion™), conexa a diversos
factores de riesgo (plomo, mercurio, disolventes, plaguicidas, cloruro de
vinilo) a cuya exposicion puede anudarse, una vez sorteada la barrera
placentaria en el caso de las féminas, una variada sintomatologia (v.gr.,
“anomalias cromosomaticas que actilen como factor desencadenante de
abortos espontaneos”, ‘“‘malformaciones” o “anomalias congénitas” en el
futuro feto), o, en fin y entre los varones, efectos reductores de la fertilidad,

alteraciones hormonales, o alteraciones en el espermatograma que

desemboquen en la esterilidad®*”.

Europea n° 127-128/1995, pag. 63; GARCIA NINET, J.1.: «En tomo a la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales (V1 y final). Proteccién de la matemidad (art. 26)», TS n° 68-69/1996, pag. 5.

’RODRIGUEZ RAMOS, M.J.-PEREZ BORREGO, G.. «Grupos especiales de
riesgo...», op.cit., pags. 413-414.

*3GONZALEZ ORTEGA, S.-APARICIO TOVAR, J.: Comentarios..., op.cit., pag. 169.

Por efectos mutagénicos se hace referencia las “alteraciones provocadas en el ADN”,
esto es, en el codigo genético de la persona. Cfr. VAQUERO PUERTA, J.L.-CENA CALLEJO,
R.: Prevencion de riesgos laborales..., op cit., pag. 222

**SEMPERE NAVARRO, A V.-GARCIA BLASCO, J.-GON'ZLEZ LABRADA, M.-
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pag. 228; MUNOZ MOLTO,
FM.-GARCIA GARCIA, AM.: «La proteccién de la maternidad frente a los riesgos laboralesy,
TS n° 74-1997, pags. 45-48; GARCIA NINET, J 1-GARCIA ROBLES, I.; «En tomo a la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales (TV)», op.cit., pags. 7-8. No obstante, se ha subrayado con acierto
que el principal problema “‘esta en establecer la conexion causa-efecto entre la exposicion a dichos
agentes y los efectos mutagénicos o de toxicidad para la procreacion, fundamentalmente porque aun
estan por demostrar los mismos™ (salvo casos ya constatados, como los problemas que sobre la
procreacion o la fertilidad de los trabajadores es la “exposicion al calor del escroto masculino, en
profesiones como panadero o soldador, por lo que se hace necesaria la utilizacion de equipos de
proteccion individual que protejan esta parte del cuerpo --pantalones o trajes completos de material
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