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I. RESUMEN

El presente Trabajo de Fin de Grado analiza los denominados reconocimientos
médicos o examenes de salud de los trabajadores, regulados principalmente en el
articulo 22 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.
Cuyo régimen juridico plantea numerosos problemas desde el punto de vista preventivo,
pues el tenor literal no resuelve con claridad si su practica es voluntaria u obligatoria, ni

el ambito temporal y periodicidad con la que han de llevarse a cabo.

Ello sin olvidar que, la vigilancia de la salud debe realizarse respetando en todo
momento el derecho a la intimidad de los trabajadores y la confidencialidad de las
pruebas, para que los resultados obtenidos no resulten discriminatorios en ningin caso,
pero sin dejar de redundar en el objetivo de evitar accidentes de trabajo y enfermedades

profesionales.

Palabras clave: Vigilancia de la salud. Reconocimientos médicos. Voluntariedad.

Obligatoriedad. Consentimiento. Intimidad. Confidencialidad.



II. ABSTRACT

This paper focuses on the analysis of the so-called medical examinations or
health screenings, mainly regulated in Article 22 of Ley 31/1995 of 8 November of
Prevencion de Riesgos Laborales. Such legal regime raises many issues from the
preventive point of view, as the wording does not clearly resolve whether this practice is
voluntary or mandatory, nor the time domain and frequency with which they must be

carried out.

Furthermore, not to forget that health monitoring should be carried at all times
respecting the privacy rights of employees and the confidentiality of the medical tests,
so that the results do not prove discriminatory in any case, but still comply with its

purpose of avoiding accidents at work and occupational diseases.

Keywords: Health monitoring. Medical examinations. Voluntariness.

Enforceability. Consent. Privacy. Confidentiality.



III. OBJETO DEL TRABAJO

El objeto del presente Trabajo de Fin de Grado consiste en conocer cuales son los
procedimientos y la forma de realizacion de los reconocimientos médicos a los
trabajadores, sabiendo que su practica no puede afectar en ningln caso a la intimidad
personal, ya que es muy importante proteger este derecho fundamental recogido en el

articulo 18 de la Constitucion Espatfiola.

La vigilancia de la salud supone un verdadero deber para el empresario, el cual esta
sujeto a unas pautas que no le permiten su realizacion arbitraria, suponiendo en caso
contrario responsabilidades para éste. Y desde el punto de vista del trabajador, en el
articulo 22.1 LPRL se recoge como regla general la voluntariedad de los examenes
médicos, debiéndose contar con el consentimiento del trabajador. Sin embargo, esta
regla general tiene excepciones muy amplias y en caso de negativa podran también los

trabajadores incurrir en responsabilidades.

Por tanto, lo que se quiere observar es la importancia que la vigilancia de la salud
tiene frente a los derechos fundamentales mencionados y en qué momento se estan
respetando estos derechos y en cudles, sin embargo, se esta produciendo una
vulneracion. Todo ello sin olvidar que el fin Gltimo radica en evitar accidentes de

trabajo y enfermedades profesionales.



IV. METODOLOGIA

Tras la asignacion de tutores, me reuni con mi tutora del Trabajo de Fin de Grado,
Dia. Susana Rodriguez Escanciano, para analizar el tema sobre el que ibamos a trabajar
y tras la decision del objeto del trabajo, procedi a realizar un indice sobre los puntos

sustanciales a abordar.

Seguidamente, procedi a realizar una busqueda de las fuentes legales,
jurisprudenciales y convencionales aplicables. Con posterioridad, analicé las
publicaciones (monografias y articulos doctrinales) sobre la materia, dedicando especial
atencion a los diferentes comentarios encontrados respecto del articulo 22 LPRL, para
tener una buena base en relacion con el mencionado precepto, ya que gira en torno a €l
esta materia. También utilicé diferentes manuales, algunos mas genéricos referidos a la
seguridad y salud en el trabajo, y otros mas especificos abarcando concretamente el

presente objeto de estudio.

Una vez obtenida una visién de conjunto, empecé a redactar los distintos epigrafes
adoptando una perspectiva descriptiva, pero, a la vez, critica, con el fin de desgranar las
bondades y defectos de la regulacion existente, sin descartar realizar propuestas de
mejora. Todo ello con el objetivo tltimo de conseguir un punto de equilibrio entre los
derechos fundamentales de los trabajadores y la proteccion de la salud laboral como

deber empresarial de vigilar la salud de los trabajadores.



V. LA JUSTIFICACION DE LA VIGILANCIA DE LA
SALUD DE LOS TRABAJADORES.

El trabajo constituye un factor de riesgo para la salud y seguridad de los
trabajadores'. Por trabajo, cabe entender “la actividad que realiza el hombre alterando el
entorno para su beneficio, con el fin de dar satisfaccion a sus distintas necesidades™?; y
por salud, acudiendo a la definicion dada por la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS), se entiende por tal “el estado de bienestar fisico, mental y social completo, y no
meramente la ausencia de enfermedad”. Uno de los problemas de la definicion de salud
realizada por la OMS es la falta de delimitacion de los términos “completo” y
“bienestar’™. La Ley 31/1995, de 8 de mayo, de Prevenciéon de Riesgos Laborales
(LPRL), a pesar de tener como objeto principal promover la salud de los trabajadores,
no incluye definicion alguna de lo que por salud procede considerar, aunque si recoge,
el concepto de dafios derivados del trabajo, que abarca enfermedades, patologias y
lesiones que pueda sufrir el trabajador, y traiga causa en el desarrollo de su trabajo”.
Para completar este enunciado, es menester acudir al Convenio 155 OIT, articulo 3.e,
que abarca los elementos fisicos y mentales que afectan a la salud y estan directamente

relacionados con la seguridad e higiene en el trabajo.

Debido a la evolucion de nuestra sociedad, que ha supuesto avances tanto
tecnoldgicos como cientificos, se observa un desarrollo més correcto y seguro de las
relaciones laborales, pero también a consecuencia de este mismo motivo, se han creado
otros nuevos problemas y riesgos. Por eso, entre las obligaciones del empresario en
materia de seguridad laboral, se encuentra la de garantizar a los trabajadores a su
servicio una vigilancia periddica de su estado de salud en funcion de los riesgos
inherentes al trabajo. Esta obligacion se lleva cabo a través de los reconocimientos
médicos que permiten la realizaciébn de indagaciones, pruebas clinicas, controles
biologicos, evaluacion del estado salud, conocimiento de sus patologias y su origen, con

la aplicacion de los oportunos remedios. Lo que ocurre es que los reconocimientos

! FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia de la salud de los trabajadores. Leén, EOLAS,
2009, p.27.

2 Segtin explica ARGA VIFORCOS, B.: La seguridad y salud en el trabajo. Leon, EOLAS, 2013.

3 ROMERO RODENAS, M. J.: SIDA y toxicomanias. Una andlisis juridico laboral y de la seguridad
social, Madrid, IBIDEM, 1995, p.46.

* FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, I.: La vigilancia de la salud de los trabajadores. Cit., p.39.
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médicos implican una intromision en la esfera privada del trabajador que puede suponer
una agresion a su intimidad personal garantizada en el articulo 18.1 de la Constitucion

Espaiiola.

El deber de vigilancia de la salud, recogido en el articulo 22 de la LPRL, quiere
alcanzar dos objetivos”: valorar los efectos que se producen en la salud de los
trabajadores, debido a las condiciones de trabajo, evaluando si las medidas de
prevencion y proteccion son las adecuadas, o si deben ser modificadas; y comprobar si
el estado de salud del trabajador es compatible o no con el trabajo, y en caso de

respuesta afirmativa, si puede provocar alglin peligro para €l o para los demas.
La vigilancia de la salud, posee dos vertientes®:

1. Vigilancia de la salud de caracter colectivo, que se refiere a la recopilacion de
datos epidemiologicos de los dafios derivados del trabajo en la poblacion activa
para controlarlos y que es imprescindible para establecer la relacion causa-efecto
entre los riesgos laborales y los problemas de salud derivados de los mismos,
conocer las actividades de prevencion que van a ser necesarias, su priorizacion y
la valoracion de su efectividad real. Se trata, asi, del recuento, obtencion,
interpretacion y andlisis de datos sobre riesgos, enfermedades o accidentes, para
programar las actuaciones y poder suministrar informacion a los agentes
responsables del control y prevencion.

2. Vigilancia de la salud de caracter individual, que se concreta a través de los
reconocimientos médicos, que son de caracter finalista y especifico, y su
objetivo principal es la deteccion de cualquier enfermedad que pueda padecer o
padezca el trabajador debido a la prestacion del servicio. Esto servira para poner
de manifiesto si las medidas preventivas son adecuadas y si el empleado disfruta

de la capacidad necesaria para afrontar los riesgos propios del trabajo.

Aunque la vigilancia en materia de salud laboral contiene una clara vertiente

colectiva, el concepto que recoge la LPRL hace referencia a la vigilancia individual.

Resta por mencionar al objeto de completar la aproximacion a este eje vertebrador

de la politica preventiva sobre la empresa una sentencia del Tribunal Supremo’ que

> AGRA VIFORCOS, B.: La seguridad y salud en el trabajo. Cit., p.111.
8 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia de la salud de los trabajadores. Cit., p.28.
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establece como “el articulo 14 LPRL reconoce el derecho de los trabajadores a una
proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo, estableciendo,
correlativamente, una obligacion genérica del empleador en la vigilancia de la salud de
los trabajadores que se desarrolla en el articulo 22 LPRL, a cuyo tenor el empresario
garantizard a los trabajadores a su servicio la vigilancia periddica en su estado de salud
en funcion de los riesgos inherentes al trabajo. No cabe duda, pues, que la vigilancia de
la salud es, tanto desde la situacion del derecho del trabajador como de la obligacion
empresarial, un instrumento al servicio de la prevencion de los riesgos laborales. Pero
también es claro, que esta obligacion empresarial de vigilancia de la salud de los
trabajadores se lleva a la practica mediante los reconocimiento médicos adecuados sin
que esto supongan una intromision en la esfera privativa del trabajador, lo cual podria
suponer una agresion a su intimidad personal, de la que forma parte la intimidad
corporal, de principio inmune ante toda indagacién o pesquisa que sobre el cuerpo
humano quisiera imponerse sobre la voluntad de la persona, cuyo sentimiento de pudor

queda asi protegido por el ordenamiento”.

VI. LA VIGILANCIA DE LA SALUD EN LOS CENTROS
DE TRABAJO. APUNTE SOBRE SU REGULACION
JURIDICA.

El origen del deber contemplado y regulado en el articulo 22 LPRL se encuentra en
la Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio, cuyo articulo 14 establece que “para garantizar
la adecuada vigilancia de la salud de los trabajadores en funcion de los riesgos relativos
a su seguridad y salud en el trabajo, se fijaran medidas de conformidad con las
legislaciones y usos nacionales, las cuales permitirdn que cada trabajador, si asi lo
deseara, pueda someterse a una vigilancia de la salud a intervalos regulares”. Este tenor

suministra ciertas pautas bésicas al legislador nacional®:

7 STS de 28 de diciembre de 2006 (RJ 2007/1503).

¥ SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: La vigilancia del estado de salud de los trabajadores:
voluntariedad y periodicidad de los reconocimientos. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, num. 53, 2004, p.183.
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1. En primer lugar, subraya el caracter especifico y finalista de la vigilancia de la
salud de los trabajadores atendiendo a los riesgos laborales a que estan
sometidos.

2. En segundo término, introduce el principio de voluntariedad de los
reconocimientos para los trabajadores afectados, en coherencia con la
configuracion de los mismos como un derecho subjetivo.

3. Y por ultimo, se contempla la periodicidad de estos examenes de salud, que han

de realizarse a intervalos regulares.

La regulacion nacional sobre vigilancia de la salud de los trabajadores, como ya se
ha mencionado anteriormente, se encuentra reflejada en el articulo 22 (LPRL) que surge
para colmar tanto las exigencias constitucionales en materia de seguridad y salud, como
las disposiciones comunitarias (Directiva 89/391/CEE) y deméas compromisos
internacionales’. En concreto, el articulo 22 LPRL establece la obligacién de vigilar la
salud por parte del empresario, situaciéon que anteriormente solo se contemplaba para
empresas de mas de cien trabajadores que dispusieran de Servicios Médicos de

Empresa.

La trasposicion de la Directiva se refleja fundamentalmente en el citado articulo 22
LPRL y se desarrolla parcialmente en el articulo 37.3 del Real Decreto 39/1997, de 17
de enero, que aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion (RSP), que toma
como guia las mencionadas pautas. En efecto, los reconocimientos son especificos y
finalistas, se acoge el principio de voluntariedad como regla general y su realizacion se
lleva a cabo de modo periddico. Pero a partir de estos datos basicos, el legislador
nacional construye un verdadero sistema de vigilancia de la salud lo suficientemente
complejo como para plantear dudas y desvelar detalles no resueltos, y sobre el que a

continuacion se dibujan, a trazos muy gruesos, sus elementos esenciales.

Para determinar el contenido del deber de vigilar la salud juegan un papel
determinante los limites que el propio legislador impone al empresario. Entre esos
limites, algunos derivados de derechos constitucionales, el legislador lo que hace es
traerlos a la norma legal para acentuar su papel limitador. Asi, se establece que las

medidas de vigilancia y control de la salud de los trabajadores se han de llevar a cabo

® TALENS VISCONTL, E.E: La vigilancia de la salud del trabajador y el respeto a su intimidad en el
supuesto de consumo de drogas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, p.178.
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respetando siempre el derecho a la intimidad y dignidad de la persona del trabajador.
También se garantiza la confidencialidad de toda la informacion relacionada con su
estado de salud, no pudiendo utilizarse esta con fines discriminatorios ni en perjuicio

del trabajador.

Por tanto, el deber empresarial de vigilar la salud de los trabajadores linda con los
derechos fundamentales de estos ultimos, exigiendo asi el legislador que los
reconocimientos o pruebas que se realicen estén sujetos a la restriccion basica de que
deben ser proporcionales al riesgo. Y por otro lado, el Gltimo parrafo del articulo 22.1
LPRL establece que habrd de optarse por las pruebas y revisiones que causen las
menores molestias al trabajador. Desplegando esta regla efectos cuando haya pruebas
alternativas con un parecido grado de efectividad, no tratandose de seleccionar las
pruebas menos agresivas con caracter general, sino las menos agresivas cuando existan
varias mediante las cuales se pueda conseguir el mismo objetivo, que es proteger

eficazmente la salud del trabajador.

Ademas deben tenerse en cuenta las numerosas disposiciones reglamentarias que
contienen reglas especificas en cuanto al contenido de los reconocimientos médicos
segun los riesgos a los que estén expuestos los trabajadores. El articulo 37.3.c) RSP,
paralelamente, establece que el desarrollo de la vigilancia sanitaria ha de llevarse a cabo
siguiendo protocolos especificos, y que el Ministerio de Sanidad y Consumo y las
Comunidades Autonomas, oidas las sociedades cientificas competentes, y de acuerdo
con lo establecido en la Ley General de Sanidad en materia de participacion de los
agentes sociales, estableceran la periodicidad y contenido especifico de cada uno.
Tienen por objetivo fijar unas reglas, procedimientos y contenidos homogéneos para la
vigilancia de la salud. Se trata de guias de actuacion para el control de las pruebas a
realizar y la periodicidad de las mismas'’. Para los puestos de trabajo con riesgo, que
aln no tengan protocolo sanitario especifico, el articulo 37.3.c) RSP indica un contenido

minimo que han de presentar los controles médicos que se realicen a los trabajadores:

1% Actualmente se encuentran aprobados ya los protocolos para los trabajadores expuestos a agentes
biologicos, manipulacién manual de cargas, ruido, pantallas de visualizacion de datos. SAN MARTIN
MAZZUCCONI, C.: La vigilancia del estado de salud de los trabajadores: voluntariedad y periodicidad
de los reconocimientos. Cit., p.184.
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- Se debe incluir una historia clinico-laboral en la que figuren los datos
anamnesis' '

- Exploracion clinica

- Control biologico

- Estudios en funcion de los riesgos inherentes al puesto de trabajo

- Descripcidn del puesto

- Tiempo de permanencia en el mismo

- Riesgos en las condiciones de trabajo

- Medidas de prevencion adoptadas.

- Y si se dispone de la informacion, se debe hacer constar una descripcion de los
anteriores puestos de trabajo desempefiados, los riesgos presentes y el tiempo de

permanencia.

El articulo 22 LPRL determina, al tiempo, quienes deben realizar los controles de
salud a los trabajadores, que sera el personal sanitario en los términos del articulo 37.3

RSP, y regula el acceso a la informacion médica que asi se obtenga.

La negociacion colectiva también tiene un papel normativo, que complementa y
precisa el marco legal y reglamentario para los reconocimientos médicos. La
generalidad en la que se expresa el articulo 22 LPRL ha hecho surgir previsiones muy
concretas acerca del contenido de los reconocimientos (electrocardiogramas, analiticas,
analisis ginecologicos y uroldgicos, revisiones oftalmologicas...). En algunos
convenios, se ha asumido la irrupcion de nuevos riesgos profesionales generados por las
modernas tecnologias, y se conviene a tal efecto la adecuacion de las exploraciones
médicas. También es frecuente, encontrar advertencias convencionales sobre que el
coste de los reconocimientos médicos correra a cargo de las empresas, ya que la Ley
establece que en ningun caso el coste de las medidas de seguridad y salud recaera sobre
los trabajadores (articulo 14.5 LPRL), careciendo este tipo de previsiones de efectos

constitutivos, siendo mas ttiles por su finalidad aclaratoria o simplemente pedagdgica.

En cuanto al tratamiento de los datos, se reitera lo establecido en el articulo 22.3
LPRL respecto de la necesidad de que se facilite la informacion a los propios afectados.

Se pormenorizan, asi, las condiciones de acceso a los resultados, en orden a proteger la

"' Término médico con el que se alude al “conjunto de los datos clinicos relevantes y otros del historial de
un paciente”. Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola.
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intimidad de los trabajadores y el derecho de estos a no verse perjudicados por sus datos

sanitarios, garantizando su no discriminacion.

También se encuentra una mencion acerca de esta regulacion en la LPRL en su
articulo 14 que reconoce al trabajador un derecho de proteccion eficaz en materia de

seguridad y salud en el trabajo, incluyendo el derecho a la vigilancia de la salud'%.

VII. ;DEBER DEL EMPRESARIO O DERECHO DEL
TRABAJADOR?

La proteccion que se ofrece a los trabajadores a través de la prevencion de riesgos

laborales, respecto de su seguridad y salud, se articula en torno a dos ambitos:

1. Por un lado, la politica de prevencion que desarrollan las administraciones
publicas
2. Y, por otro, el derecho que tiene el trabajador a una proteccion eficaz y

adecuada, lo que genera una obligacion empresarial.

Bajo estas premisas la vigilancia de la salud, se articula como una de las piezas
clave en la politica preventiva de la empresa, adquiriendo consiguientemente la
categoria de verdadero deber para el empresario. Ello supone, de una parte, la existencia
de un correlativo derecho para el trabajador, pero también, de otra, un deber de
someterse a aquellas pruebas que sean pertinentes para verificar que el estado de salud
del trabajador no puede afectar al bienestar de terceras personas vinculadas a la
empresa, o no puede estar sufriendo menoscabo alguno por el desempeiio de las
funciones inherentes a su puesto de trabajo'’. “La ley por tanto, opta técnicamente por
construir el contenido del derecho de los trabajadores a partir del correlativo deber del

empresario”'”.

2 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia de la salud de los trabajadores. Cit., p.33.

3 LUQUE M. y SANCHEZ E.: Comentario prdctico a la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, UGT
Catalunya, 2008, p.190.

¥ FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia dela salud de los trabajadores. Cit.
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El articulo 14 de la LPRL viene a traducirse en el correspondiente deber empresarial
de garantizar una vigilancia periddica del estado de salud del trabajador en los términos
establecidos en el articulo 22 LPRL: “El empresario garantizara a los trabajadores a su
servicio la vigilancia periddica de su estado de salud en funcion de los riesgos
inherentes al trabajo”, que construye un sistema amplio y complejo de vigilancia de la

salud.

Existe un deber de vigilancia periddica de la salud de los empleados en funcidon de
los riesgos inherentes al trabajo. Por tanto, no se trata de una facultad sobre la que pueda

. . . . ., 15
disponer el empresario, ya que su ausencia puede ser motivo de sancion °.

El deber que tiene el empresario de vigilar la salud de sus propios trabajadores se
analiza desde un punto de vista de integracion genérico refiriéndose asi a todos los
aspectos relacionados con el trabaj016. El empresario debe adoptar cuantas medidas sean
necesarias, tanto en materia de prevencion, como en evaluacion de riesgos y vigilancia
de la salud, constituyéndose de tal forma en “deudor obligado a proporcionar a sus
empleados una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo”'”.
Constituyendo, asi, una deuda de seguridad que el empresario contrae con sus

trabajadores por el hecho de que éstos prestan servicios bajo su ambito de organizacion.

La importancia del deber de proteccion es tal porque “la evitacion y no acaecimiento

de contingencias laborales dependera de como el empresario haya planificado su

actividad preventiva, que ha de tratarse de un prevencion y proteccién eficiente”'®, por

tanto, constituye para la empresa “la activacion de todo un mecanismo de derechos y

1
deberes que deben compenetrarse”"”.

"5 El articulo 12.2 del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social
(LISOS) prevé expresamente como infraccion grave la no realizacion de los reconocimientos médicos y
pruebas de vigilancia periddica de la salud de los trabajadores que procedan conforme a la normativa
sobre prevencion de riesgos laborales, o no comunicar su resultado a los trabajadores. TALENS
VISCONTI, E.E: La vigilancia de la salud del trabajador y el respeto a su intimidad en el supuesto de
consumo de drogas, Cit.

'® AGRA VIFORCOS, B.: La seguridad y salud en el trabajo.Cit., p.111.
'7STSJ Madrid de 17 de Octubre de 2001 (AS 5560).

'8 SALCEDO BELTRAN, M. C.: El deber de proteccién empresarial de la seguridad y salud de los
trabajadores, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p.15.

' PEDROSA ALQUEZAR, S. L: La vigilancia de la salud en el dmbito laboral. Regulacion legal,
limites y cuestiones problemdticas, Madrid, CES, 2005, p.171.
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Debido a que el empresario ostenta la titularidad de su centro de trabajo y es quien
organiza y dirige la actividad productiva de la que se beneficiard, se le tiene como
principal obligado y principal responsable de que el lugar de trabajo asi como las
condiciones en las cuales se desarrolla una prestacion de servicios, revistan de toda la
seguridad que exige la normativa. Por eso, estas obligaciones no finalizan con el disefio
de un plan preventivo, sino que se exige su integracion en el sistema general de la
empresa, no en vano el articulo 16.1 LPRL concreta que debe integrarse en el sistema
general de gestion de la empresa, teniendo en cuenta todas sus actividades y niveles
jerarquicos, lo cual obliga a realizar tanto una evaluacion de riesgos como controles
periddicos de las condiciones de trabajo para detectar situaciones potencialmente
peligrosas. El articulo 22 LPRL establece que la vigilancia de la salud es un deber
instrumental del empresario respecto a quien para ¢l preste servicios, la cual viene a
consistir en detectar los efectos que pueden provocar en la persona del trabajador los
riesgos inherentes a su trabajo, manifestandose a través de una alteracion de la salud, ya
sea fisica o mental®.

El deber de proteccién tiene un caracter variable®', ya que es imposible su traslado a
otros sujetos, porque permanentemente debe ser modificado en atencidon a las nuevas
circunstancias laborales y a los nuevos mecanismos de produccion y proteccion
individual o colectiva. Si se incumple con esto, el empresario adquirird una serie de
responsabilidades de las que no podrd eximirse debido a la importancia de las

obligaciones impuestas.

Por ende, la vigilancia de la salud constituye una obligacion empresarial que se
corresponde con el correlativo derecho del trabajador a someterse a una serie de
exdmenes médicos periddicos que verificaran las incidencias de las condiciones de
trabajo en su estado de salud. En definitiva, desde la perspectiva de ambas partes, debe
erigirse como un instrumento al servicio de la prevencion de los riesgos laborales que
puede suponer el pilar para construir la actividad preventiva de la empresa, teniendo un
papel relevante para la deteccion precoz de enfermedades y siendo un elemento esencial

determinante de la aptitud psicofisica de un trabajador.

2 Aun cuando la misma no llegue a constituir un dafio derivado del trabajo. SEMPERE NAVARRO, A.
V.; GARCIA BLASCO, J.; GONZALEZ LABRADA, M. y CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la
seguridad y salud en el trabajo, 3* Ed., Madrid, Civitas, 2001, p. 210.

2!l FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia dela salud de los trabajadores. Cit., p.35.
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VIII.LA VOLUNTARIEDAD DE LOS
RECONOCIMIENTOS Y SUS EXCEPCIONES.

Como ya consta, la vigilancia de la salud es una obligacién que impone la ley al
empresario, pero surge la duda de si lo es también para el trabajador®*. Esta cuestion la
resuelve el articulo 22.1 LPRL, que recoge como regla general que los reconocimientos
médicos solo podran llevarse a cabo cuando el trabajador preste su consentimiento, ya
que nos encontramos ante un derecho del trabajador. Se acoge de esta manera el
principio de voluntariedad de los reconocimientos médicos asentado en el articulo 14 de
la Directiva 89/391/CEE, y su trasposicion al ordenamiento interno, que supuso la
derogacion en la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo y en el
Reglamento de Servicios Médicos de Empresa, los cuales imponian su realizacion. Con
anterioridad a la transposiciéon de la norma comunitaria, los reconocimientos eran
obligatorios para el trabajador, y por tanto, un deber. Pero en la actualidad, queda
salvaguardada la libertad de los trabajadores de disponer sobre su salud, en coherencia
con la configuracion de los reconocimientos médicos como un derecho subjetivo para
los mismos®. Por tanto, éste es libre para decidir si quiere o no someterse a los
examenes, debiendo aportar su aquiescencia con cardcter previo y ser exteriorizada de
alguna forma concluyente su voluntad de someterse a cada concreto tipo de prueba.
Aunque no es imprescindible, es recomendable que se materialice por escrito,

.. ., . 24
admitiendo su revocacion en cualquier momento antes del examen™.

En nuestro ordenamiento juridico, el consentimiento es la clave de bdveda para
enervar una intromision en la intimidad de cualquier persona, es decir, para poder
legitimar una injerencia en nuestra vida privada. Y este mecanismo no es nuevo para el
caso de la vigilancia de la salud®, ya que también aparece en la Ley Orgéanica 1/1982,
de 5 de mayo, encargada de regular la proteccion civil de los derechos contenidos en el

articulo 18.1 CE, estableciendo el articulo 2.2 de esta ley que no se apreciara la

22 TALENS VISCONTL, E.E: La vigilancia de la salud del trabajador y el respeto a su intimidad en el
supuesto de consumo de drogas, Cit., p. 180.

? SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: La vigilancia del estado de salud de los trabajadores:
voluntariedad y periodicidad de los reconocimientos. Cit., p.187.

* PEDROSA ALQUEZAR, L.: Vigilancia de la salud de los trabajadores. Aspectos clinicos y juridicos
de los reconocimientos médicos en el trabajo, Madrid, 1999, p. 98.

» TALENS VISCONTIL, E.E: La vigilancia de la salud del trabajador y el respeto a su intimidad en el
supuesto de consumo de drogas, Cit., p. 180.
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existencia de intromision ilegitima en el ambito protegido cuando esté expresamente
autorizado por ley o cuando el titular del derecho hubiere otorgado al efecto su
consentimiento expreso. Aunque la mencionada LO 1/1982 requiere que para permitir
una intromision en la intimidad el consentimiento sea expreso, el articulo 22.1 LPRL no
exige una aprobacion tan elevada. Ya que, por ejemplo, para poder efectuar un
reconocimiento médico que busque detectar el consumo de drogas, no se requiere que el
consentimiento sea expreso. Ademas, este podria darse de forma escrita o verbal, asi

como también tacita®’.

El empresario garantiza el cumplimiento de su deber, cuando ofrece a sus
empleados los reconocimientos médicos adecuados y estos se realicen porque asi quiera
el interesado, ya que, debido a la necesidad de consentimiento por parte del trabajador,
la obligacion no es un hacer efectivo sino que pasa a ser un ofrecimiento. Por tanto, el
deber legal impuesto al empresario, no serd una obligacion hasta que la condicion se
cumpla. Queda asi protegida la libertad para disponer sobre la propia salud siendo
coherente con la configuracion dada a los reconocimientos médicos, concebidos, como

ya se ha mencionado anteriormente, como un derecho subjetivo del trabajador.

Se consagra en la LPRL la voluntariedad como regla general, estableciendo el
articulo 22.1 que: “solo podra llevarse a cabo cuando el trabajador preste su
consentimiento”. Este caracter voluntario va encaminado a garantizar que se limite la
incidencia de este tipo de medidas en la erosion de otros derechos y libertades, como
puede ser la intimidad o dignidad personal. Por tanto, el trabajador sera “libre para
decidir si someterse o no a los controles médicos, permitiendo en su caso, exploraciones
y analiticas sobre datos corporales”. Que la parte afectada por el reconocimiento preste
su consentimiento entronca “con el derecho a la personalidad dignidad e intimidad y

encuentra su fundamento ultimo en la libre autodeterminacion de la persona””.

No se podra alegar vulneracion del derecho a la intimidad cuando el trabajador
hubiese prestado su consentimiento para someterse a las pruebas médicas o

psicoldgicas, ya sean estas comunes para todos los empleados o especificas para un

* De forma tacita se producira cuando un trabajador se persona en la hora y lugar indicados para la
revision médica, aun sin comunicar previamente su voluntad o no de someterse a la misma. CAVAS
MARTINEZ, F.: Vigilancia de la salud y tutela de la intimidad del trabajador, Pamplona, Aranzadi
Social numero 19/2004, p. 2.

T STC de 15 de Noviembre de 2004 (196/2004).
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trabajador”®. Esta forma tan amplia de otorgar el consentimiento del articulo 22.1 LPRL
ha sido matizada por los tribunales y la doctrina, estableciendo que el consentimiento
otorgado de forma expresa o ticita no ampara el sometimiento a todos los
reconocimientos médicos o psicologicos, sino que solo abarca un concreto examen. Por
tanto, el consentimiento debe solicitarse para cada reconocimiento, no sirviendo para
posteriores el otorgado en un momento dado. Incluso dentro de un mismo control
médico, se debe dar la informacién completa acerca de las pruebas, pues en caso

contrario se viciaria el consentimiento.

Esta situacion se debatido por el Tribunal Constitucional en el caso de una
trabajadora que prestd su consentimiento para una analisis de orina en el que se le
detecto que era consumidora de cannabis, y fruto del resultado se extinguid su relacion
laboral. El Tribunal Constitucional® consideré que el acto de libre determinaciéon que
autoriza una intervencion sobre ambitos de la intimidad personal, para que sean
eficaces, requieren que el trabajador sea expresamente informado de las pruebas
médicas especialmente invasoras de su intimidad. Esta exigencia significa que el
trabajador debe recibir informacion expresa, al tiempo de otorgar su consentimiento,
sobre cualquier prueba o analitica que pudiera llegar a afectar a su intimidad corporal, y
aun sin afectar a su intimidad corporal, que concierne al derecho mas amplio a la
intimidad personal, al tener por objeto datos sensibles que puedan provocar un juicio de
valor social de reproche o desvalorizacion ante la comunidad. Cabe apuntar asi, que no
sera valido el consentimiento autorizado sobre una prueba médica de la que el

trabajador no ha sido informado, ya que en estos casos el consentimiento estara viciado.

Por tanto, el consentimiento por parte del trabajador, a priori, constituye una

limitacion subjetiva sobre la vigilancia de la salud®.

2 Por ejemplo, ante la sospecha de consumo de alcohol o drogas por parte de un empleado concreto.
TALENS VISCONTI, E.E: La vigilancia de la salud del trabajador y el respeto a su intimidad en el
supuesto de consumo de drogas, Cit., p. 181.

¥ STC de 15 de Noviembre de 2004 (196/2004).

** TALENS VISCONTIL, E.E: La vigilancia de la salud del trabajador y el respeto a su intimidad en el
supuesto de consumo de drogas, Cit., p. 182.
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A. EL CONSENTIMIENTO DEL TRABAJADOR. REQUISITOS

Para que el consentimiento del trabajador sea valido, este debe estar claramente
informado respecto de los contenidos, técnicas y fines Ultimos del reconocimiento
realizado. Para que el trabajador pueda proceder a consentir o no cada prueba es
necesario que se le informe previamente sobre las mismas. La doctrina alude a un
consentimiento previo e informado, y no hay duda de que la falta de informacién puede

conducir a vicio de error.

La aceptacion libre por parte del trabajador a someterse a las pruebas médicas,
no supone una carta blanca para la empresa respecto de las pruebas a realizar, ya que, tal
y como se dejo patente, para que el consentimiento sea valido, el trabajador debe estar
informado respecto a los contenidos, técnicas y fines, sin olvidar lo dispuesto en el
articulo 8.5 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica, que permite la posibilidad de revocar libremente por escrito el consentimiento

en cualquier momento.

Con independencia de que la validez del consentimiento se condicione,
naturalmente, a la ausencia de todo vicio en su emision, la doctrina se ha planteado si es
suficiente un consentimiento genérico, o si €s necesario un consentimiento especifico de
cada prueba. Respecto de esta cuestion, existen tres interpretaciones, segun el ambito

més o menos amplio que se quiera otorgar al consentimiento:

1) Consentir la genérica vigilancia de la salud
2) Consentir cada reconocimiento médico

3) Consentir cada prueba de un reconocimiento médico.

Podria pensarse que la norma apunta a la segunda opcidén, pero hay que tener
presente que el legislador no exige un consentimiento expreso ni lo configura como
irrevocable como ya se ha dicho. Esto significa, que aunque el trabajador haya
manifestado su voluntad de someterse de forma genérica a una vigilancia de la salud o
a un reconocimiento médico especifico, si en el momento de practicarsele la prueba este

se niega, estaria revocando su consentimiento para esa prueba. Por tanto, el trabajador,

' SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: La vigilancia del estado de salud de los trabajadores:
voluntariedad y periodicidad de los reconocimientos. Cit., p.188.
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debe dar su consentimiento previamente al inicio de los examenes, y de modo
especifico, para cada prueba que componga a estos ultimos. La negativa a pasar por un
determinado control cuando previamente se hubiera convenido, no puede acarrear al
trabajador responsabilidad laboral alguna, salvo que en realidad no se trate de
reconocimientos voluntarios sino obligatorios. Pero, la inexistencia de responsabilidad
laboral no exime de la posible responsabilidad que por dafios y perjuicios hayan podido
ser causados por el trabajador a la empresa a raiz de la revocacion de su

consentimiento®>.

Respecto a la forma, la LPRL no establece la obligatoriedad de la forma escrita.
Por tanto, aunque el consentimiento prestado por escrito seria lo mas adecuado, sera
suficiente que se pueda verificar la voluntad real de someterse a la prueba médica, no
excluyendo esto “la eficacia del consentimiento verbal o incluso la de la realizacion de
actos concluyentes que expresen dicha voluntad”*, esto, sin perjuicio de los requisitos
que eventualmente pueda establecer la negociacion colectiva sobre la materia o de lo
que quepa sefialar sobre casos concretos, sobre todo por afectacion de otros derechos.
Se admite por tanto, el consentimiento tacito del trabajador, siempre que se le informe
de manera adecuada del contenido de la revision y que tras ese conocimiento el
trabajador siga prestandose a su realizacion. La Sentencia del Tribunal Constitucional®
anteriormente mencionada establece que “el acto de libre determinacion que autoriza
una intervencion sobre ambitos de la intimidad personal, para ser eficaz, requiere que el
trabajador sea expresamente informado de las pruebas médicas especialmente invasoras
de su intimidad. Esta exigencia significa que el trabajador debe recibir informaciéon
expresa, al tiempo de otorgar su consentimiento, sobre cualquier prueba o analitica que
pudiera llegar a afectar a su intimidad corporal. Y también es preciso un acto expreso de
informacion si en el reconocimiento médico fueran a realizarse pruebas que, aun sin
afectar a la intimidad corporal del trabajador, si conciernan en cambio al derecho mas
amplio a la intimidad personal de la aquella forma parte, al tener por objeto datos
sensibles que puedan provocar un juicio de valor social de reproche o desvalorizacion

ante la comunidad”.

32 Tal como sefiala el articulo 2.2 de la Ley 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, indicando el precepto que si de la
revocacion se derivan dafios y perjuicios, incluyendo en ellos las expectativas, estos habran de
indemnizarse.

3 STC de 15 de Noviembre de 2004 (196/2004).
** STC de 15 de Noviembre de 2004 (196/2004).
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Sobre este punto, la negociacion colectiva cumple un importante papel,
pudiendo ofrecer condiciones especificas para prestar el consentimiento y considerarlo
valido. Pero lo que hay que plantearse es si a través de la negociacion colectiva se
puede suplir el consentimiento individual de los trabajadores en los supuestos en los que
este ultimo es requerido por la ley. El caracter revocable del consentimiento debe
ponerse en conexidon con los términos estrictos en los que el legislador se refiere a este
ultimo: “esta vigilancia solo podrd llevarse a cabo cuando el trabajador preste su
consentimiento. De este caracter voluntario, solo se exceptuaran algunos casos”, entre
los que no se encuentra la posibilidad de que la negociacidon colectiva prevea la
obligacion de los controles. Por tanto, lo que el legislador busca, es la voluntad personal
de cada trabajador pudiendo siempre rechazar cualquier prueba que considere abusiva o
que simplemente no se quiera someter a ella. Resultando asi ilegales las clausulas
convencionales que establezcan la obligatoriedad de los reconocimientos médicos en

todo caso o que vayan mas alla de las excepciones que la ley contempla®.
B. EXCEPCIONES A LA REGLA GENERAL

A pesar de la regla general, la legislacion contempla excepciones al caracter
voluntario en el articulo 22.1 segundo parrafo LPRL, pudiendo obligar al trabajador a
someterse a reconocimientos o pruebas en contra de su voluntad, si para los casos
previstos, queda total y perfectamente demostrada su excepcionalidad. Las excepciones
a la libre disposicion del sujeto sobre ambitos propios de su intimidad, quedan
vinculadas a la certeza de un riesgo o peligro en la salud de los trabajadores o terceros,
en determinados sectores con riesgos especificos o actividades de especial peligrosidad,
ya que hay empresas y actividades sensibles al riesgo y por tanto trabajadores
especialmente afectados, no pudiendo ser impuesta en los supuestos en los que solo esté
en juego la salud del propio trabajador, sin un peligro cierto objetivable, ya que el

trabajador es libre para disponer de la vigilancia de su salud™.

Con la finalidad de no vaciar de contenido el principio de autonomia de la voluntad

del trabajador, el Tribunal Constitucional ha senalado que estas excepciones deben

3 SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: La vigilancia del estado de salud de los trabajadores:
voluntariedad y periodicidad de los reconocimientos. Cit., p.190.

3 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia dela salud de los trabajadores. Cit., p.56.
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interpretarse de forma restrictiva®’ ya que sino harfan impracticable el derecho a la
intimidad del trabajador y se terminaria vulnerando. Por tanto, si estas se analizan en
cada caso concreto sin perder de vista su debida asociacion hacia un riesgo inherente al
trabajo, el caracter general del consentimiento no quedaria en segundo plano respecto a
las excepciones®®. Los reconocimientos médicos obligatorios estaran habilitados por la
ley, cuando concurran una serie de requisitos, que justificarian el alejamiento sobre la

regla general de libertad de decision del trabajador:

1) La proporcionalidad al riesgo. Que supone que no debe haber mas alternativas
de menor impacto en el nucleo de los derechos afectados.

2) La indispensabilidad de las pruebas. Por la acreditacion de la necesidad objetiva
de su realizacion en atencion al riesgo que se procura prevenir.

3) La presencia de un interés preponderante del grupo social o de la colectividad
laboral o una situacion de necesidad objetivable, descrita en los supuestos del

segundo parrafo del articulo 22.1 LPRL.

Por tanto, interpretando de forma restrictiva la amplitud con la que la norma aborda
las situaciones de excepcion, se respetaria mejor el equilibrio entre la vigilancia de la
salud y el derecho a la intimidad del trabajador. Por lo que, la solucion correcta va a

depender de cada caso concreto, si bien, siempre existiran ciertas notas generales.

El derecho del trabajador de preservar su intimidad personal, cede ante el derecho a
la salud del resto de trabajadores que pueden verse afectados por un estado patoldgico
de un compaiiero o la existencia de enfermedades que creen riesgos anadidos al puesto
de trabajo y situaciones de peligro. Debido a esto, se establecen tres excepciones a la
regla general. Las excepciones a la regla de voluntariedad que se van a mencionar a
continuacion, seran los unicos casos en los que el trabajador podra ser obligado a

someterse a la vigilancia de la salud.

Hay una polémica respecto de si el convenio colectivo, puede prever otros supuestos

de obligatoriedad distintos a los de la LPRL o introducir aspectos que no encajen con

7 STC, de 15 de Noviembre de 2004 (196/2004), donde se pronuncia el tribunal sobre los limites al
ejercicio de la facultad empresarial de vigilancia de la salud, sin que esto suponga una fiscalizacion de la
salud de los trabajadores que permita conocer determinadas practicas o habitos que pertenecen al ambito
de la intimidad o vida privada del trabajador.

* TALENS VISCONTIL, E.E: La vigilancia de la salud del trabajador y el respeto a su intimidad en el
supuesto de consumo de drogas, Cit., p. 182.
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las directrices en torno a las cuales se ordena. Este interrogante merece una respuesta
negativa, pues el convenio colectivo, no puede prever otros supuestos de obligatoriedad
distintos a la ley ni introducir aspectos que no encajen con las directrices marcadas.
Sostiene la mejor doctrina que “la negociacion colectiva solo puede colaborar con la
norma estatal en la delimitacion y precision de las excepciones legalmente establecidas
a la exigencia de consentimiento asumiendo una funcién de complementariedad™’, ya
que de lo contrario el trabajador podra oponerse, pudiendo generar responsabilidad civil
o penal para el empresario. Sin embargo, no se le podra imputar ninguna
responsabilidad por la no realizacién de controles si es por causa de la negativa del

trabajador, a pesar de que se haya producido un dafio por consecuencia de ello™.

En la medida en que los convenios colectivos estan sujetos por el principio de
jerarquia y, consiguientemente, deben respetar las previsiones establecidas en la
constitucion y en la normativa legal y reglamentaria, cualquier prevision sobre la
obligatoriedad o voluntariedad de los reconocimientos médicos, debe ajustarse a los
requisitos y parametros referidos a la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la
medida*'. Por tanto, si los convenios colectivos prevén un reconocimiento médico con
caracter forzoso, no encajando en ninguno de los supuestos mencionados a

. ., . ., ge . . . . . 142
continuacion, incurrird en ilicitud, debiendo aplicarse las reglas de la nulidad parcial ™.

1. Imprescindible evaluacidén de los efectos de las condiciones de trabajo sobre la

salud de los trabajadores.

Esta excepcion, de enorme ambigiiedad, se configura alrededor de dos garantias
para salvaguardar los derechos fundamentales del afectado: que la vigilancia de la salud
sea imprescindible; y que los representantes del personal emitan informe previo®. En un

principio, una interpretacion literal de esta expresion podria llevar a pensar que siempre

% SEMPERE NAVARRO, A. V.; GARCIA BLASCO, J.; GONZALEZ LABRADA, M. y CARDENAL
CARRO, M.: Derecho de la seguridad y salud en el Trabajo, Cit., p. 215.

“ FERNANDEZ COSTALES, J.: La vigilancia de la salud de los trabajadores. Cit., p.57.

* LUQUE M. y SANCHEZ E.: Comentario prdctico a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Cit.,
p.194.

* AGRA VIFORCOS, B.: La seguridad y salud en el trabajo. Cit., p.112.
# AGRA VIFORCOS, B.: La seguridad y salud en el trabajo. Cit., p.112.
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resulta necesario reconocer al trabajador para comprobar si las condiciones de su trabajo

: 44
provocan alteraciones en su estado de salud™.

Sin embargo, se establece la obligatoriedad, en los casos en los que la
realizacion de los reconocimientos médicos sea imprescindible para evaluar los efectos
de las condiciones de trabajo. Esto implica que debe ser el tinico procedimiento posible,
no obviando que para evaluar los riesgos a los cuales estan sometidos sus empleados
(deber de proteccion eficaz que la ley impone al empresario) resulta preciso conocer la

incidencia sobre la salud de las condiciones de trabajo para lograr tal objetivo.

Los reconocimientos tienen que resultar imprescindibles, entendiendo que solo
tendran este caracter en los supuestos en los que no proceda otro procedimiento
alternativo valido para la evaluacion, aunque cuesta pensar otro mecanismo que permita

valorar la incidencia y compatibilidad de las condiciones de trabajo sobre la salud®.

Pero para poder mantener el principio de voluntariedad, se aclara el término
imprescindible, y sera obligatorio cuando el reconocimiento sea absolutamente
necesario para conseguir el fin, dejando fuera los que resulten convenientes,

- - o1 46
aconsejables o utiles™.

2. Supuestos de peligro para el propio trabajador, para los demas trabajadores o

para otras personas relacionadas con la empresa.

En esta excepcion, también juega de nuevo la doble garantia de

imprescindibilidad e intervencion de los representantes”’.

Se establece con el objetivo de verificar si el estado de salud del operario puede
suponer un peligro para ¢l mismo, para los demdas o para otras personas relacionadas
con la empresa. Pero este, estd formulado con excesiva amplitud, por tanto, solo
quedara justificado su uso obligatorio cuando sea imprescindible, es decir, solo cuando

constituya el Gnico mecanismo para determinar si el estado de salud de un trabajador

* RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Poder de control empresarial, sistemas tecnoldgicos y derechos
Sfundamentales de los trabajadores, Tirant lo Blanch, 2015, p. 226.

¥ SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: La vigilancia del estado de salud de los trabajadores:
voluntariedad y periodicidad de los reconocimientos. Cit., p.191.

* FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia dela salud de los trabajadores. Cit., p.52.
" AGRA VIFORCOS, B.: La seguridad y salud en el trabajo. Cit., p.112.
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puede suponer un riesgo, no pudiendo ser utilizada la excepcidn, si solo hay meras
sospechas o elucubraciones “acerca de posibilidades méas o menos remotas de que dicho

2948

riesgo existiera o no”". Sera imprescindible cuando se haga referencia a riesgos

directos y posibles, dejando al margen los riesgos hipotéticos, indirectos e improbables.

La libertad del trabajador termina donde comienza el riesgo grave y posible de
terceras personas que no tienen por qué verse afectados por la indolencia de ese
trabajador, aunque a veces es dificil diferenciar hasta qué punto el riesgo asumido por el
trabajador que se niega a someterse a un reconocimiento, finaliza en si mismo o si se
prolonga a terceros. La doctrina constitucional establece que los derechos
fundamentales no incluyen solamente derechos subjetivos de libre ejercicio por los
individuos y garantias institucionales, sino también deberes positivos por parte de los
poderes publicos. Por tanto, de las obligaciones de sometimiento de todos los poderes a
la Constitucion no solamente se deduce la obligacion negativa del Estado de no lesionar
la esfera individual o institucional protegida por los derechos fundamentales, sino
también la obligacion positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los
valores que representan, aun cuando no exista una pretension objetiva por parte del
ciudadano. Esto supone una obligacion para el legislador. La aplicacion de esta doctrina
constituye la base para comprender la actitud proteccionista hacia los trabajadores,
colocando la tutela de estos derechos fundamentales por encima de la libertad individual

de ejercitarlos®.

Se pretende de esta forma proteger no solo al trabajador individualmente
considerado, sino también al interés general, como es la salud publica controlando los
riesgos del trabajo, eso si, teniendo en cuenta el tipo de actividad que desarrolla y las
condiciones en las que lo hace™, porque no siempre su estado de salud habra de

representar un peligro para los demas”".

“ BALLESTER PASTOR, M®. A.: La vigilancia de la salud laboral, social mes a mes, nim. 116, 2006,
p.17.

¥ SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: La vigilancia del estado de salud de los trabajadores:
voluntariedad y periodicidad de los reconocimientos. Cit., p.191.
% FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia dela salud de los trabajadores. Cit., p.54.

3! Por ejemplo, quien padezca la apnea del suefio pondra en peligro su integridad fisica y la de los demas
si es conductor de autoblis, pero no si es auxiliar administrativo, y quien padezca enfermedades
contagiosas solo constituird un peligro para terceros si en su concreta actividad existe riesgo de
transmision de dicha enfermedad. SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: La vigilancia del estado de salud
de los trabajadores: voluntariedad y periodicidad de los reconocimientos. Cit., p.192.
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Ademas esta prevision debe conectarse con lo dispuesto en el articulo 25.1.2
LPRL en virtud del cual los trabajadores no podran ser empleados en aquellos puestos
de trabajo en los que, a causa de sus caracteristicas personales, estado biologico™ o por
su capacidad fisica, psiquica o sensorial debidamente reconocida, puedan ellos, los
demas trabajadores u otras personas relacionadas con la empresa ponerse en situacion
de peligro o, en general, cuando se encuentren manifiestamente en estados o situaciones
transitorias que no respondan a las exigencias psicofisicas de los respectivos puestos de
trabajo. La redaccion de circunstancias es demasiado amplia al punto de mutar la regla

general hacia la obligatoriedad.

Cuando el estado de salud del trabajador, pueda ser un peligro para él, la
doctrina no es pacifica™. Un sector defiende que, en tales circunstancias, el
reconocimiento debe ser siempre voluntario, dado que el trabajador es libre de asumir
riesgos para su salud y pueden existir otras circunstancias personales que esté interesado
en proteger . Otro grupo considera, en cambio, que la obligacién del reconocimiento
deriva de que, el trabajador, en el marco de la prevencién de riesgos, no solo tiene
derechos sino también obligaciones, sin olvidar que el empresario puede resultar
responsable si el riesgo se materializa. Como solucidn intermedia mas acertada, procede
interpretar que para imponer el reconocimiento habra que estar a que el riesgo presente

cierta gravedad y existan razones fundadas para sospechar de su existencia™.

El reconocimiento deviene obligatorio cuando el estado de salud pueda
constituir peligro para los demas trabajadores o para terceros, prevaleciendo el derecho
al bienestar de las demas personas sobre el trabajador a no someterse a un

reconocimiento, prevalencia que serd valida siempre que tal examen clinico esté

>2 En la medida en que se considere tal estado bioldgico del trabajador “un riesgo para la salud ptiblica se
le impone obligatoriamente el sometimiento a los reconocimientos médicos que sean precisos”
MARTINEZ FONS, D.: La vigilancia de la salud de los trabajadores en la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 38.

> RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Poder de control empresarial, sistemas tecnoldgicos y derechos
Sfundamentales de los trabajadores, Cit., p. 227.

> SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: La vigilancia del estado de salud de los trabajadores:
voluntariedad y periodicidad de los reconocimientos. Cit., p. 191.

>> Tal condicionante no concurre cuando la empresa decide someter a reconocimiento médico a todos los
trabajadores que se incorporan al trabajo tras una baja laboral prolongada, ya que, ha de presumirse que el
alta médica recibida responde a una valoracion especializada sobre la recuperacion por el trabajador de su
capacidad laboral en condiciones que le permitan afrontar con seguridad los requerimientos fisico-
psiquicos del puesto de trabajo. STSJ, Asturias, 9 de noviembre de 2007 (2605/2007).
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justificado y sea razonable en funcion de la peligrosidad del estado de salud del

trabajador™®.

Como ejemplo de excepcion a la voluntariedad de los reconocimientos médicos

debemos mencionar una sentencia del Tribunal Supremo’’

en un caso en el que los
trabajadores afectados se encargan de la prevencion y extincion de incendios, actividad
“compleja y arriesgada que exige una buena capacidad fisica y psicoldgica, por
desarrollarse frecuentemente en terrenos accidentados, con muy altas temperaturas y
grandes emisiones de humo, y también su trabajo consiste en la prestacion de auxilio a
personas y cosas en catastrofes y emergencias, como nevadas e inundaciones”, de modo
que su correcto estado de salud “evita o minimiza los peligros derivados del indiscutible
riesgo de dicho trabajo, tanto para el propio trabajador como para los terceros
relacionados con la empresa”. La deteccion de enfermedades que conviertan en
inadecuadas las tareas encomendadas evitaran que los propios trabajadores puedan tener
que ser auxiliados en situaciones de emergencia, haciendo surgir un riesgo para terceros.
Por tanto, el reconocimiento médico cuestionado “cumple las exigencias
constitucionales y legales para que pueda imponerse a los trabajadores” ya que “el
derecho del trabajador a preservar su intimidad personal cede ante el derecho a la salud
del resto de trabajadores que puedan verse afectados por el estado patoléogico de un
compafiero y el del empresario a conocer la existencia de enfermedades capaces de
originar riesgos afiadidos al puesto de trabajo y situaciones de peligro para cuantos se
relacionan con el trabajador enfermo” interesando por tanto, esta segunda excepcion:
cuando se trata de verificar si el estado de salud del trabajador puede constituir un

peligro para el mismo, para los demas o para terceras persona.

3. Obligatoriedad legal.

El término disposicion legal ha sido interpretado por algunos autores en sentido
estricto constrefiido a normas con rango formal de ley, mientras otros, la mayoria, se

inclinan por una tesis amplia, comprendiendo también las normas reglamentarias™.

% Cabe citar, como ejemplo, un pronunciamiento judicial que reconoce la obligatoriedad del
reconocimiento médico de un vigilante afectado por un problema de sordera, algo que podia suponer un
peligro para terceros, dado que el trabajo se desarrollaba en una obra en una zona apartada, en horario
nocturno y portando un arma. STSJ, Extremadura, 13 de diciembre de 2013 (182/2013).

" STS de 10 de junio de 2015 (178/2014).

* RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Poder de control empresarial, sistemas tecnoldgicos y derechos
fundamentales de los trabajadores, Cit., p. 229.
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Téngase en cuenta que la regulacion dela prevencion de riesgos en nuestro pais es,
desde un punto de vista cuantitativo, principalmente reglamentaria, habiéndose
calificado siempre la LPRL como una norma basica y general. Por ello, la alusién a las
disposiciones legales debe interpretarse ampliamente, como compresiva de toda norma

legal o reglamentaria que contenga previsiones en este sentido™ .

Respecto a los convenios colectivos, aunque hay autores que los consideran
igualmente integrados en la alusién a las disposiciones legales®, pero se va a mantener
la opinidn contraria, ya que, aunque los convenios pueden regular y precisar los casos
en los que operan las excepciones a la voluntariedad, no parece posible que contemplen
por si mismos la obligatoriedad de los reconocimientos. Si a esto se afiade, que la
negociacion colectiva nunca puede alterar in peius lo dispuesto en las normas legales,
no cabe mas que rechazar la clausula convencional que no se limite a detallar o
completar los casos legales o reglamentarios. Los convenios colectivos tnicamente
pueden asumir una funcidén complementaria respecto de la ley sin que puedan anadir
excepciones al principio general de voluntariedad de la vigilancia médica mas alla de
las previstas en las normas legales o reglamentarias. De la misma manera, las
disposiciones internas de la empresa tampoco podran establecer supuestos de

obligatoriedad ajenos a los especificados en la ley.

Esta excepcion tendra lugar cuando asi lo establezca una disposicion legal o
reglamentaria, en relacion con la proteccion de riesgos especificos y actividades de
especial peligrosidad. Estos son conceptos juridicos indeterminados, cuyo acotamiento
resulta complicado, debiendo entender por el primer término que, atendiendo al
perjuicio que ese riesgo pueda tener en la salud, no sean suficientes otras medidas para
proteger el bienestar y que deba practicarse el reconocimiento; y por lo que afecta al
segundo que se trate de actividades cualificadas de riesgo, es decir, aquellas que poseen
un alto grado de probabilidad de que los riesgos se hagan efectivos y produzcan un

~ 1
dafio®".

* SAN MARTIN MAZZUCCONIL, C.: La vigilancia del estado de salud de los trabajadores:
voluntariedad y periodicidad de los reconocimientos. Cit., p. 193.

% Asi lo hace GARCIA NINET, 1.: Manuel de Prevencion de Riesgos Laborales, Atelier, Barcelona,
2002, p.183.

61 STSJ, Castilla-La Mancha, 27 de enero de 2011 (1465/2011).
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Entre otros, se contempla esta obligatoriedad en puestos amenazados por la
enfermedad profesional o respecto a empleados nocturnos (articulo 36.4 del Texto
Refundido del Estatuto de los Trabajadores), pudiendo generar su incumplimiento la
consiguiente responsabilidad por dafios y perjuicios. Es importante destacar que desde
la normativa reglamentaria o mas especifica, se han establecido previsiones al respecto.
Asi, como ya hemos mencionado en el caso de los trabajadores nocturnos, cuando se
observe alteraciones en su salud por prestar sus servicios en este horario atipico
[articulo 37.3.b) RSP] o en el caso en el que el trabajador esté expuesto a determinadas
sustancias o agentes. Igualmente, y por lo que respecta a la imposicion legal de los
reconocimientos médicos, debe tomarse en consideracion que la normativa en materia
de sanidad publica, impone coercitivamente el deber de someterse a dispositivos de
control de la salud, en los supuestos en los que aparezcan manifestaciones de
enfermedades graves infecciosas de rdpida transmision, supuestos en los
perceptivamente deben activarse una serie de protocolos publicos a través de los que se
controlara a todos aquellos que pudieran haber tenido contacto con el foco de infeccion

(LO 3/1986 y normativa autonémica)®’.

La prevision aqui contenida adapta al campo de la salud laboral, la 16gica propia de
la normativa sanitaria, en la que también son contemplados tratamientos médicos
obligatorios en determinadas circunstancias, tal y como ha sefialado en el articulo 9.2 de
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y

de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica®.

C. RECONOCIMIENTOS MEDICOS EN VIRTUD DE DETERMINADOS
AGENTES PATOGENOS ESPECIFICOS:

Ademas se deben mencionar los reconocimientos médicos obligatorios ante el
riesgo de contraer una enfermedad profesional en determinados puestos de trabajo
establecidos por el TRLGSS, teniendo una normativa especifica mediante la cual se
regulan los exdmenes. Algunos de esos riesgos o agentes patdogenos que pueden tener

como causa el desarrollo de la prestacion son:

2 LUQUE M. y SANCHEZ E.: Comentario prdctico a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Cit.,
p-190.

3 STC de 15 de noviembre 2004 (196/2004).
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1. Trabajos con exposicion a radiaciones ionizantes.

Contenida su regulacion en el Real Decreto 783/2001, de 6 de julio, por el que se

aprueba el Reglamento sobre proteccion sanitaria contra radiaciones ionizantes.

Toda persona que vaya a ser clasificada como trabajador expuesto de categoria A
(pertenecen a esta categoria aquellas personas que, por las condiciones en las que se
realiza su trabajo, puedan recibir una dosis efectiva superior a 6 mSv por afio oficial o
una dosis equivalente superior a 3/10 de los limites de dosis equivalente para el
cristalino, la piel y las extremidades, segun se establece en el apartado 2 del articulo 9)
debera ser sometido a una examen de salud previo, que permita comprobar que no se
halla incursa en ninguna de las incompatibilidades que legalmente estén determinadas y
decidir su aptitud para el trabajo. Estos trabajadores van a estar sometidos a examenes
de salud periddicos que permitan comprobar que siguen siendo aptos para ejercer sus
funciones. Estos exdmenes se realizaran cada doce meses y mds frecuentemente, si lo
hiciera necesario, a criterio médico, el estado de salud del trabajador, sus condiciones de

trabajo o los incidentes que puedan ocurrir.

El examen médico de salud previo destinado a una persona cuyo puesto de trabajo
implique un riesgo de exposicion que suponga la clasificacion como trabajador expuesto
de categoria A tendrd por objeto la obtencion de una historia clinica que incluya el
conocimiento del tipo de trabajo realizado anteriormente y de los riesgos a que ha
estado expuesto como consecuencia de €l y, en su caso, del historial dosimétrico que

debe ser aportado por el trabajador.

Los reconocimientos médicos periodicos realizados a los trabajadores expuestos de
categoria A deben estar adaptados a las caracteristicas de la exposicién a las radiaciones
ionizantes o de la posible contaminacion interna o externa y comprenderan un examen
clinico general y aquellos otros exdmenes necesarios para determinar el estado de los
organos expuestos y sus funciones. El Servicio de Prevencion que desarrolle esta
funcién de vigilancia y control de la salud va a poder determinar la conveniencia de que
se prolongue, durante el tiempo necesario, la vigilancia sanitaria de los trabajadores de
categoria A que hayan sido posteriormente declarados no aptos o hayan cesado en esa

actividad profesional.
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De acuerdo a los resultados de los reconocimientos médicos y desde un punto de

vista médico, los trabajadores de categoria A se clasificaran como:

1. Aptos: aquellos que pueden realizar las actividades que implican un riesgo de
exposicion asociado al puesto de trabajo.

2. Aptos, en determinadas condiciones: aquellos que pueden realizar las
actividades que implican riesgo de exposicion asociado al puesto de trabajo,
siempre que se cumplan las condiciones que se establezcan, basandose en
criterios médicos.

3. No apto: aquellos que deben mantenerse separados de puestos que impliquen

riesgo de exposicion.

A los trabajadores expuestos a la categoria A se les debera abrir un historial médico
que se mantendrd actualizado mientras pertenezca a esa categoria y deberd contener las
informaciones referentes a la naturaleza del empleo, los resultados de los exdmenes
médicos previos a la contratacion, periddicos y eventuales, y el historial dosimétrico de
toda su vida profesional. Estos historiales se archivaran hasta que el trabajador alcance
los setenta y cinco afios de edad en los Servicios de Prevencion que desarrollen la
funcion de vigilancia y control de la salud de los trabajadores correspondientes a los
centros en los que aquellas personas presten o hayan prestado sus servicios, y estaran a

disposicion de la autoridad competente y del propio trabajador.

Los trabajadores expuestos, en caso de superacion o sospecha fundada de superacion
de alguno de los limites de dosis establecidos, deberd realizar una vigilancia sanitaria
especial. Las condiciones posteriores de exposicion se someteran a lo establecido por el
Servicio de Prevencion que desarrolle la funcion de vigilancia y control de la salud de
los trabajadores. Respecto de la vigilancia sanitaria se aplicaran las medidas que el
Servicio de Prevencion que desarrolle la funcion de vigilancia y control considere
adecuadas, como otros examenes, medidas de descontaminacidon o tratamiento
terapéutico de urgencia y, en caso necesario, atencion y tratamiento médico en los
Servicios de asistencia sanitaria a los lesionados y contaminados por isotopos

radiactivos y radiaciones ionizantes.
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2. Trabajos con manipulacién de cargas

Regulado en el Real Decreto 487/1997, de 14 de abril, sobre disposiciones minimas
de seguridad y salud relativas a la manipulacion manual de cargas que entrafie riesgos,

en particular dorso lumbares, para los trabajadores.

El empresario va a garantizar el derecho de los trabajadores a una vigilancia
adecuada de su salud cuando su actividad habitual suponga una manipulacién manual de

4
cargas® y concurran alguno de estos elementos:

- Cuando la carga es demasiado pesado o demasiado grande

- Cuando no puede realizarse mas que por un movimiento de torsion o de flexion
del tronco

- Cuando el espacio libre, especialmente vertical, resulta insuficiente para el
ejercicio de la actividad de la que se trate.

- Esfuerzos fisicos demasiado frecuentes o prolongados en los que intervenga en
particular la columna vertebral.

- La inadecuacién de las ropas, el calzado u otros efectos personales que lleve el

trabajador.

El Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo elaborara y mantendra
actualizada una guia técnica para la evaluacion y prevencion de los riesgos relativos a la
manipulacion manual de cargas. En dicha guia se consideraran los valores maximos de
carga como referencia para una manipulacion manual en condiciones adecuadas de
seguridad y salud, asi como los factores correctores en funcion de las caracteristicas

individuales, de la carga y de la forma y frecuencia de su manipulacion.

3. Trabajos que incluyen pantallas de visualizacién

Se encuentra contenido en el Real Decreto 488/1997, de 14 de abril, sobre
disposiciones minimas de seguridad y salud relativas al trabajo con equipos que

incluyen pantallas de visualizacion.

Se garantizara la vigilancia de la salud teniendo en cuenta en particular los riesgos

para la vista y los problemas fisicos y de carga mental, el posible efecto dafiino o

% El Tribunal Superior de Justicia de Asturias ratifica una sentencia sobre riesgo durante el embarazo en
trabajos relacionados con la manipulacion manual de cargas. STSJ, 7 de septiembre de 2012.
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combinado de los mismos, y la eventual patologia que lo acompaiie®. Tal vigilancia
sera realizada por el personal sanitario competente y segin determinen las autoridades
sanitarias en las pautas y protocolos. La vigilancia se deberé ofrecer a los trabajadores

en las siguientes ocasiones:

- Antes de comenzar a trabajar con una pantalla de visualizacion.
- Posteriormente con una periodicidad ajustada al nivel de riesgo a juicio del
médico responsable.

- Cuando aparezcan trastornos que pudieran deberse a este tipo de trabajo.

Los trabajadores van a tener derecho a un reconocimiento oftalmolégico cuando los
resultados de la vigilancia de la salud lo hiciesen necesario. El empresario debera
proporcionar gratuitamente a los trabajadores dispositivos correctores especiales para la
proteccion de la vista adecuados al trabajo con el equipo de que se trate, siempre que los
resultados de la vigilancia demuestran su necesidad y no pueden utilizarse dispositivos

correctores normales.

4. Trabajos con exposicion a agentes bioldgicos

Regulado en el Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los
trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes biologicos

durante el trabajo.

La vigilancia de la salud adecuada y especifica que el empresario debe garantizar,
debe seguir lo contenido en el articulo 37.3 RSP. Esta vigilancia se debera ofrecer a los

trabajadores en las siguientes condiciones:

- Antes de la exposicion

- A intervalos regulares en lo sucesivo, con la periodicidad que los conocimientos
médicos aconsejen, considerando el agente bioldgico, el tipo de exposicion y la
existencia de pruebas eficaces de deteccion precoz.

- Cuando sea necesario por haberse detectado en alglin trabajador, con exposicion
similar, una infeccion o enfermedad que pueda deberse a la exposicion a estos

agentes.

5 STS de 22 de mayo de 2012, en materia de descansos de PVD, sentencia que cada hora de trabajo
efectivo, con independencia del descanso (AUX 2), corresponde un descanso de pantalla de visualizacion
(PVD).
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Ademas, se reconoce a los trabajadores el derecho de poder solicitar la revision de

los resultados obtenidos mediante esa vigilancia.

Cuando exista riesgo por exposicion a agentes biolodgicos para lo que haya vacunas
efectivas, estas deberan ponerse a disposicion de los trabajadores, informandoles de los
inconvenientes o ventajas de la vacunacion. Cuando los empresarios ofrezcan las

vacunas deberan tener en cuenta las siguientes recomendaciones practicas:

1. Cuando la evaluacion demuestre la existencia de un riesgo para la seguridad y la
salud de los trabajadores por exposicion a agentes bioldgicos contra los que
existan vacunas eficaces, el empresario debera ofrecer dicha vacunacion.

2. Debera informarse a los trabajadores sobre las ventajas e inconvenientes tanto de
la vacunacion como de la no vacunacion.

3. La vacunacion ofrecida a los trabajadores no podré acarrear a estos gasto alguno.

4. Podra elaborarse un certificado de vacunacion que se expedird al trabajador

referido y, cuando asi se solicite, a las autoridades sanitarias.

Lo anteriormente indicado, serd también de aplicacion en relacion con otras medidas
de preexposicion eficaz que permitan realizar una adecuada prevencion primaria. El

ofrecimiento al trabajador de la medida, y su aceptacion, deben constar por escrito.

El médico que se encargue de la vigilancia debe estar familiarizado con las
condiciones o circunstancias de exposicion de cada uno de los trabajadores. En
cualquier caso, se van a poder proponer medidas individuales de prevencién o de
proteccion para cada trabajador particular. Se debera llevar a cabo un historial médico
individual de los trabajadores objeto de vigilancia, y ademads se aconsejara e informara a
los trabajadores de lo relativo a cualquier control médico que sea pertinente efectuar con
posterioridad al ces de la exposicion [en concreto serd de aplicacion lo establecido en el

articulo 37.3.e) RSP].

5. Trabajos con exposicidn a agentes quimicos

Se contiene su regulacion en el Real Decreto 374/2001, de 6 de abril, sobre la
proteccion de la salud y seguridad de los trabajadores contra los riesgos relacionados

con los agentes quimicos durante el trabajo.
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Cuando se ponga de manifiesto la existencia de un riesgo para la salud el empresario
debe realizar una vigilancia de la salud (articulo 22 LPRL, articulo 37.3 RSP). Esta
vigilancia se va a considerar adecuada cuando se cumplan todas las siguientes

condiciones:

- Que la exposicion del trabajador al agente quimico peligroso se pueda relacionar
con una determinada enfermedad o efecto adverso para la salud.

- Que exista la probabilidad de que esa enfermedad o efecto adverso se produzca
cuando el trabajador desarrolla su actividad

- Y que existan técnicas de investigacion validas para detectar los sintomas, cuya

utilizacion entrafie escaso riesgo para el trabajador.

La vigilancia de la salud, es un requisito obligatorio para trabajar con un agente
quimico peligroso cuando asi lo establezca una disposicion legal o cuando resulte
imprescindible para evaluar los efectos en las condiciones de trabajo sobre la salud del
trabajador debido a que: no pueda garantizarse que la exposicion del trabajador a dicho
agente esta suficientemente controlada, o que el trabajador, teniendo en cuenta sus
caracteristicas personales, su estado bioldgico y su posible situacion de discapacidad, y
la naturaleza del agente, pueda presentar o desarrollar una especial sensibilidad frente al
mismo. Cuando la vigilancia de la salud es un requisito obligatorio para trabajar con un
agente quimico, se debe informar al trabajador de este requisito, antes de que le sea

asignada la tarea que entrafie riesgos de exposicion a ese agente en cuestion.

Los procedimientos utilizados para realizar la vigilancia de la salud, se
ajustaran a los protocolos sefialados en el parrafo c) del apartado 3 del articulo 37 RSP.
Estos protocolos cuando se refieran a alguno de los agente siguientes: naftilamina y sus
sales, aminodifelino y sus sales, bencidina y sus sales, nitrodifenilo, deberan tener un

limite de concentracion para la exencion de 0,1 % en peso.

En los casos en los que la vigilancia de la salud muestre que un trabajador
padece una enfermedad identificable o unos efectos nocivos que, en opinioén del médico
responsable, son consecuencia de una exposicion a un agente quimico peligroso o se
supera el valor limite bioldgico de 0,1% en peso, el medico u otro personal sanitario
competente informara personalmente al trabajador del resultado de dicha vigilancia.

Esta informacion debera incluir los consejos relativos a la vigilancia de la salud a la que
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el trabajador deba someterse al finalizar la exposicion. Ademas el empresario en estos
casos debe: revisar la evaluacion de riesgos; revisar las medidas preventivas para
eliminar o reducir los riesgos; tener en cuenta las recomendaciones del médico (incluida
la posibilidad de asignar al trabajador otro puesto en el que no existe peligro de una
nueva exposicion); y disponer que se mantenga la vigilancia de los trabajadores
afectados procediéndose al examen de salud e los demads trabajadores que hayan sufrido
una exposicion similar, teniendo en cuenta las propuestas que haga el médico

responsable.

6. Trabajos con exposicidn a vibraciones mecanicas

Encontramos su regulacion en el Real Decreto 1311/2005, de 4 de noviembre, sobre
la proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores frente a los riesgos derivados

o que puedan derivarse de la exposicion a vibraciones mecanicas.

Cuando la evaluacion de riesgos suponga la existencia de un peligro para la salud de
los trabajadores, el empresario debe llevar a cabo una vigilancia de conformidad con lo
establecido en el articulo 22 LPRL y el articulo 37.3 RSP. Esta vigilancia va a tener
como objetivo la prevencion y diagnostico precoz de cualquier dafio que pueda sufrir el
trabajador en su salud como consecuencia de la exposicion a vibraciones mecanicas® y

va a ser apropiada cuando:

- La exposicion del trabajador sea tal que pueda establecerse una relacion entre
dicha exposicion y una enfermedad determinada o efecto nocivo para la salud.

- Que haya probabilidades de contraer dicha enfermedad o padecer el efecto
nocivo en las condiciones laborales concretas del trabajador.

- O que existan técnicas probadas para detectar la enfermedad o efecto nocivo.

Afirma el Real Decreto que cualquier trabajador expuesto a niveles de vibraciones
mecanicas superiores al valor 2,5 m/s2 (para la vibracion transmitida al sistema mano-
brazo) o al valor 0,5 m/s2 (para la vibracidon transmitida al cuerpo entero) tendran
derecho a una vigilancia de la salud apropiada. En los casos en los que no pueda
garantizarse el respeto del valor limite de exposicion, el trabajador tendra derecho a una

vigilancia de la salud reforzada, que podra incluir un aumento de su periodicidad.

66 STSJ de Asturias, de 5 de octubre de 2007. Se califica de enfermedad profesional la necrosis por
exposicion a las vibraciones de un martillo neumatico.
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La vigilancia de la salud debera incluir la elaboracion y actualizacion de la historia
clinico-laboral de los trabajadores sujetos a ella y el trabajador tendra acceso, previa

solicitud, al historial que le afecte personalmente.

Cuando la vigilancia de la salud ponga de manifiesto que un trabajador padece una
enfermedad o dolencia diagnosticable que, en opinion del médico responsable, sea
consecuencia de una exposicion a vibraciones mecanicas (ya sea en todo o en parte) en
el lugar del trabajo, el medico deberd comunicar al trabajador el resultado de manera
personal informandole y aconsejandole sobre la vigilancia de la salud a que debera
someterse. Ademas el empresario debe recibir la informacién obtenida a partir de la
vigilancia de la salud correspondiéndole: revisar la evaluacion de los riesgos y las
medidas previstas para eliminar o reducir los riesgos; tener en cuenta las
recomendaciones del médico responsable (incluyendo la posibilidad de asignar al
trabajador otro trabajo donde no exista riesgo de exposicion); y disponer de un control
continuado de la salud del trabajador afectado y el examen del estado de salud de los
demas trabajadores que hayan sufrido una exposicion similar, debiendo en tales casos el

medico proponer que las personas expuestas se sometan a un reconocimiento médico.

IX. LA PRACTICA DE LOS RECONOCIMIENTOS
MEDICOS. EL DERECHO A LA INTIMIDAD Y
DIGNIDAD DE LA PERSONA.

A pesar de que en el articulo 22 LPRL no se definen ni aclaran las medidas o
instrumentos de vigilancia de la salud, entiendo que el modo mas utilizado son los
reconocimientos médicos. La vigilancia de la salud se concreta a través de los
reconocimientos médicos, cuyo caracter finalista y especifico, tiene por objeto la
deteccion de cualquier enfermedad que pueda padecer o padezca el trabajador, sirviendo
para poner de manifiesto si las medidas preventivas son adecuadas y si el empleado

posee la capacidad necesaria para afrontar los riesgos propios de su trabajo.

No se podria alcanzar una correcta evaluacion de los riesgos sin acudir a la
realizacion de reconocimientos médicos, mediante los cuales también se pretende hacer

aflorar ciertas caracteristicas fisicas o psiquicas de los trabajadores que sean
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incompatibles con el puesto de trabajo®’. El empresario puede y debe interesarse por la
salud de sus empleados a través de controles médicos, siempre y cuando se respete la
intimidad del trabajador (limite subjetivo) y en tanto en cuanto exista una vinculacion
con los riesgos inherentes al trabajo (limite objetivo). Esta situacion conlleva a que la
libertad del empresario para realizar controles peridodicos u ocasionales no es total y

debe realizarse con ciertas cautelas.

En general, debe aducirse que los reconocimientos médicos deben efectuarse con
atencion y esmero por parte del profesional de la salud, ya que una praxis poco
adecuada y atenta, podria dar lugar a la apertura de procesos judiciales tanto por error
médico, en el supuesto de un diagndstico no adecuado que genere dafios, o por una
posible negligencia médica, cuando la actuacioén no es reconducible dentro de las pautas
generales de la lex artis que deben regir en la actuacion de un profesional de la salud. La
realidad pone de manifiesto que la aplicacion de los protocolos médicos se realizan de
manera estereotipada, sin contar con la informacioén adecuada referente a la naturaleza y
tipo de trabajo que se ocupa. Esto evidencia que los examenes se realizan sin
conocimiento real del riesgo al que se encuentra expuesto el trabajador, ya que en la
mayoria, no existe comunicacion entre el médico y el técnico de prevencion de riesgos
laborales. Por tanto, “la vigilancia de la salud no se agota en los reconocimientos
médicos-diagnosticos individuales sino que abarca un conjunto de actividades de
recogida de informacion sobre el estado de salud de los trabajadores tanto a partir de
datos objetivos como subjetivos, provenientes de fuentes primarias o secundarias, y

organizadas como datos individuales y agregados”®®.

En todo caso, los reconocimientos médicos deben realizarse por personal sanitario
con la competencia técnica, formacion y capacidad acreditada, que formaran parte de la
organizacion preventiva de la empresa®, lo cual impide que el empresario realice

personalmente cualquier prueba médica aunque se trate de un especialista sanitario

57 Una de esas conductas que puede llegar repercutir negativamente en el trabajo es, sin lugar a dudas, la
embriaguez o toxicomania, que, ademas, cuando su efecto sea grave puede ser justa causa de despido
disciplinario [articulo 54.2.f) TRET]. TALENS VISCONTI, E.E: La vigilancia de la salud del trabajador
y el respeto a su intimidad en el supuesto de consumo de drogas, Cit., p. 179.

% JAUREGI APELLANIZ, J.J.: Vigilancia de la salud. Precisiones y acotaciones en torno a su
voluntariedad y otras consideraciones de interés, Revista general de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, nam. 38, 2014, p. 208-209.

% Articulo 11 del Real Decreto 39/1997, de 8 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de los
Servicios de Prevencion, sin que puedan ser en ninguin caso asumidas personalmente por el empresario.
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(articulo 22.6 LPRL). El empresario solo podra acceder a los resultados o conclusiones
de los reconocimiento médicos. Ello significa, en primer lugar, que no puede tener
acceso al diagnostico médico del trabajador, que deberd quedar a disposicion exclusiva
de los médicos o sanitarios encargados de realizarlos materialmente. Cualquier
filtracion de dichos datos supondria una infraccion grave de la normativa laboral y
sanitaria, que automaticamente seria considerada una vulneracion injustificada del
derecho a la intimidad médica. En segundo lugar, el empresario solo podrd ser
informado de la capacidad plena o parcial del trabajador sometido a tales
reconocimientos médicos y, en su caso, de las recomendaciones sobre las medidas de
proteccion a adoptar en atencion a su estado de salud. Se asume, por tanto, que en la
medida en que el personal encargado de realizar las pruebas tiene los conocimientos
técnicos y médicos necesarios, es este el que exclusivamente puede desempefiar con
garantias de neutralidad la tarea de evaluar hasta qué punto el estado de salud del
trabajador puede comportar un riesgo para €l o terceras personas. Esta labor de
evaluacion, valoracion y ponderacion debe, por tanto, desarrollarse en el ambito
estrictamente interno del servicio responsable, sin que el empresario pueda incidir o
inmiscuirse activamente. Igual limitacion al acceso del cuadro clinico del trabajador,
salvo que el mismo acceda voluntariamente a dicha difusion, es de aplicacion con
respecto a los representantes de los trabajadores, delegados de prevencion o personas

o , . .70
con responsabilidad especifica en materia de prevencion .

Esta organizacion preventiva debe contar con un médico especialista en Medicina
del Trabajo o diplomado en Medicina de Empresa y un ATS/DUE de empresa, que se
encargara de examinar la aptitud laboral con el debido respeto al derecho a la intimidad
y dignidad de la persona y mantendrd la confidencialidad de toda la informacion
relacionada con un estado de salud. Esto supone que el empresario no puede asumir
personalmente la vigilancia de la salud y debe recurrir a alguna de las modalidades de

. ., . . .. . . 1
organizacion preventlva, ya s€a mediante un servicio propio o aj 61’107 .

El articulo 37.3.c) RSP establece que la vigilancia de la salud va a estar sometida a
protocolos especificos y otros medios respecto a los factores de riesgo a los que el

trabajador esté expuesto, encargandose al Ministerio de Sanidad y Consumo y a las

" LUQUE M. y SANCHEZ E.: Comentario prdctico a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Cit.,
p.-193.

" ELENA GARCIA, J.A: La vigilancia de la salud y la aptitud laboral, Madrid 2014, Vol. 60, Supl.1.
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Comunidades Autonomas, una vez oidas las sociedades cientificas competentes y de
acuerdo con la Ley General de Sanidad en materia de participacion de los agentes
sociales, fijar la periodicidad y contenidos especificos para dichos protocolos. Los
examenes de salud o vigilancia de la salud incluyen una historia clinico-laboral, en la
que hay datos de anamnesis, exploracion clinica, control biologico y estudios
complementarios en funcion de los riesgos inherentes al trabajo. También se hara
constar una descripcion del puesto de trabajo y el tiempo de permanencia en él, y las

medidas de prevencion adoptadas’.

La onerosidad es una de las principales caracteristicas respecto de las medidas de
seguridad y salud, ya que no puede recaer sobre el trabajador el peso econdmico
(articulo 14.5 LPRL). Por tanto, como el coste debe ser asumido por el empresario, las
pruebas deben realizarse dentro de la jornada de trabajo, y si se efectiian en otras horas

de tiempo debera descontarse de aquella’.

El articulo 18.1 CE garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen. Los citados derechos, forman parte de los denominados derechos
fundamentales a los que la constitucion confiere una especial proteccion. El derecho a la
intimidad tiene por objeto garantizar el respeto de la esfera privada y reservada de los
individuos. La garantia contenida, abarca tanto el respeto corporal como la exclusion del
conocimiento de terceros sobre aquellos datos propios de la esfera privada. Estas dos
vertientes del derecho fundamental a la intimidad personal van a suponer un limite a los
reconocimientos médicos en el &mbito laboral, puesto que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha considerado que el contrato de trabajo no implica privacion de

. ., . 4
derechos que la Constitucion reconoce al ciudadano’”.

A modo de ejemplo, se puede examinar una sentencia dictada por el Tribunal
Constitucional que otorga amparo a un trabajador que fue expulsado de un proceso
selectivo de funcionarios de policia local sobre la base de informaciones recibidas por el
ayuntamiento, vulnerando el derecho a la intimidad personal protegido por el articulo 18

CE: “El recurrente participo en dos procesos de seleccion: uno para ingreso en la policia

> FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia de la salud de los trabajadores. Cit., p.41.
 AGRA VIFORCOS, B.: La seguridad y salud en el trabajo. Cit., p.113.

™ TALENS VISCONTIL, E.E: La vigilancia de la salud del trabajador y el respeto a su intimidad en el
supuesto de consumo de drogas, Cit., p. 179.
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autonomica, y otro para el ingreso en la policia municipal, siendo excluido del primero
por padecer una enfermedad prevista en el cuadro de exclusiones médicas. En cambio,
en el segundo proceso selectivo fue nombrado funcionario en practicas de la Policia
municipal, tras superar la fase de concurso-oposicion, tres examenes médicos y el curso
de formacion en la academia de policia autondémica. Asimismo, ha quedado acreditado
que poco después del nombramiento del funcionario uno de los miembros del tribunal
médico del primer proceso selectivo informo al ayuntamiento de que el demandante de
amparo habia sido excluido del proceso para la policia autonémica por padecer diabetes

. . ., ey . L, . 75
mellitus, informacién que facilito al ayuntamiento telefonicamente™ .

Los exdamenes, por tanto, deben realizarse respetando los derechos a la intimidad y a
la dignidad personal de los trabajadores, por lo que debera optarse por la realizacion de
aquellos examenes que causen las menores molestias y que sean proporcionales al
riesgo soportado (articulo 22.2 LPRL). Como se ha mencionado, la vigilancia de la
salud, puede tener una incidencia en la intimidad personal de los trabajadores, no solo
por la posible afecciéon a la intimidad corporal, sino también porque se ponen de
manifiesto informaciones y datos relativos a la salud que pertenecen a su esfera
privada. Y de este modo lo estima la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal (LPD), cuyo articulo 7.3 considera datos
especialmente protegidos, los referentes a la salud, y exige que se recaben solo si, por
razones de interés general, asi lo dispone una ley o el afectado consiente expresamente.
En este sentido, para evitar vulneraciones del derecho fundamental, el legislador
condiciona las actuaciones empresariales al previo consentimiento del trabajador
afectado. Al respecto, cabe mencionar el articulo 2.2 dela Ley Orgénica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a
la Propia Imagen, que establece que no se apreciara intromision ilegitima en el ambito
protegido cuando el titular del derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento

expreso, o si estuviese autorizada por ley’®.

En ocasiones, el consentimiento libre y voluntario del trabajador, no resulta

suficiente para considerarlo valido, ya que existe un segundo aspecto que hay que tener

7 STC de 29 de junio de 2009 (156/2009). Estimandose el recurso de amparo por vulneracion del derecho
a la intimidad.

% SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: La vigilancia del estado de salud de los trabajadores:
voluntariedad y periodicidad de los reconocimientos. Cit., p. 188.
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en cuenta, que es la informacion que debe proporcionarse al trabajador: respecto al
momento de realizacidén, contenido especifico o transmision cierta y clara de los

resultados finales.

En este contexto, cabe citar también un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional”’ que concede el amparo a una empleada de la empresa Iberia, al
entender que se vulneré su derecho a la intimidad personal después de que en un
reconocimiento médico se le detectara en el andlisis de orina un coeficiente de cannabis
superior al recogido en el protocolo de dicha empresa, motivo por el cual se procedi6 a
extinguir la relacion laboral, alegando la empleadora la superacion del periodo de
prueba. Dicha decision empresarial fue adoptada al recibir de los servicios medios la
calificacién de “no apto” tras el reconocimiento realizado, no siendo informada la
trabajadora de la realizacion del examen sobre el consumo de estupefacientes. El
Maximo Interprete de la Constitucion descarta que una intervencion circunscrita a un
examen de orina realizado por personal médico, por la forma en la que se ejecuta y por
no existir ningun tipo de actuacion especial sobre el cuerpo, pueda invadir el &mbito de
la intimidad fisica ni, por tanto, menoscabar el derecho. Pero razona que el hecho de que
no exista vulneracion a la intimidad corporal no significa que no pueda concurrir una
lesion del derecho mas amplio a la intimidad personal del que aquél forma parte, ya que
esta vulneracion se podria causar a través de la informacion que mediante este tipo de

exploracion se ha obtenido.

La informacion actia como garante de la autonomia en la toma de decision del
consentimiento por parte de la persona afectada. Por tanto, se considera prerrequisito la
informacion, para la adecuada concesion del consentimiento requiriendo este recibir y
comprender la informacion’®. Aunque puede ocurrir que el trabajador renuncie a recibir
la informacion, estando este rechazo limitado “por el interés de la salud del propio
paciente, de terceros, de la colectividad y por las exigencias terapéuticas del caso”
(articulo 9.1 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia

del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion

7' STC de 15 de noviembre de 2004 (196/2004). RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Poder de control
empresarial, sistemas tecnoldgicos y derechos fundamentales de los trabajadores. Cit., p.224.

8 El derecho a la intimidad personal resulta vulnerado, cuando “la actuacion no sea acorde con la ley y no
sea consentida, o cuando, aun autorizada, subvierta los términos y el alcance para el que se otorgd el
consentimiento, quebrando la conexion entre la informacion personal que se recaba y el objetivo tolerado
para el que fue recogida”. STC de 15 de Noviembre de 2004 (196/2004).
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clinica). Pero si el paciente manifiesta expresamente el deseo de no ser informado, se
respetara haciéndolo constar documentalmente, no significando esto, que no vaya a ser

necesario recabar su consentimiento para cualquier intervencion.
A. CONTENIDO Y PRUEBAS

El trabajador debe ser expresamente informado de las pruebas médicas, y sobre
todo, de las especialmente invasoras de su intimidad, trasladando asi la regla del
consentimiento informado al ambito legal, recogiéndose en la Ley 41/2002"°. Se debera
contar también con esa informacion cuando durante el reconocimiento médico fueran a
realizarse pruebas que, aun cuando no afectaran a la intimidad corporal del trabajador,
si concernieran en cambio al “derecho mas amplio a la intimidad personal, al tener por
objeto datos sensibles que puedan provocar un juicio de valor social de reproche o
desvalorizacion ante la comunidad™®’. Hay que destacar también la obligatoriedad de la
informacion previa cuando las pruebas sean ajenas a la finalidad normativa de vigilancia
de la salud en relacion con los riesgos inherentes al trabajo. Cuando se cumplen estos
requisitos necesarios, se asegura la garantia para la libre determinacion y disposicion del
trabajador sobre un dmbito personal constitucionalmente protegido, y ello hasta el punto
de que la jurisprudencia ha calificado el consentimiento informado como un derecho
humano fundamental®. Con esta regulacion, se ha dejado atras una situaciéon de

paternalismo caracterizada por una escasa comunicacion o informacién al paciente.

Si la empresa incumple® estard violando derechos del trabajador constitucional y

legalmente protegidos, aun cuando no existe una expresa intencionalidad, ya que la

” Que significa que el trabajador “debe recibir informacion expresa, al tiempo de otorgar su
consentimiento, sobre cualquier prueba o analitica que pudiera llegar a afectar a su intimidad corporal,
esto es, conforme a nuestra doctrina, en relacion con todas las actuaciones que por las partes del cuerpo
sobre las que se opera o por los instrumentos mediante los que se realizan incidan en el pudor o en el
recato corporal de la persona, en tanto responda a estimaciones y criterios arraigados en la cultura de la
propia comunidad”. STC de 15 de Noviembre de 2004 (196/2004).

% Como ocurre, por ejemplo, con el consumo habitual de drogas, STC 207/1996, de 16 de diciembre.
81 Asi, STS, de 11 de mayo de 2001 (6197).

%2 En este sentido, y en un ilustrativo ejemplo, en el supuesto de que a un trabajador no se le comunique ni
por la empresa ni por sus servicios médicos cual es la informacion buscada con los andlisis médicos y, en
concreto, no se le informara de que se analizaria su consumo de estupefacientes, tal circunstancia,
ciertamente, no equivale a que existiera resistencia por parte de la empresa a informar a la demandante,
caso de que esta lo hubiera solicitado, ni tampoco supone que esta no tuviera posibilidades de acceder a
dicho conocimiento a través de sus representantes o directamente dirigiéndose a los servicios médicos o
por otros cauces. Ahora bien, conforme a lo que hemos establecido, la empresa tenia la obligacion de
informar expresamente a la trabajadora de esa analitica concreta, toda vez que, si bien no afectaba a la
intimidad corporal, segun se dijo, si tenia como objeto datos sensibles que lo imponian, pues el hecho de
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vulneracion de derechos fundamentales no queda supeditada a la concurrencia de dolo o
culpa en la conducta del sujeto activo, a la indagacion de factores psicolégicos y
subjetivos de arduo control. Este elemento intencional, es irrelevante ya que es
suficiente constatar la presencia de un nexo de causalidad adecuado entre el

comportamiento antijuridico y el resultado lesivo prohibido de la norma®’.

B. RESULTADOS

El trabajador debe ser informado de los resultados de sus pruebas médicas de forma
clara, veraz y compresible, constituyendo una infraccion grave la falta de informacion
sobre este punto®. Tales resultados estan constituidos por los documentos en los cuales
aparece contenida la informacion de datos personales relativos a la salud de un concreto
trabajador derivados de la practica de las diferentes pruebas realizadas con objeto de
detectar los posibles efectos de los riesgos de su trabajo sobre su salud. En ellos se
incorpora el diagnostico, prondstico y tratamiento a seguir, ademas de la remision a su
médico de familia o especialista, sumando todos aquellos aspectos relacionados con su

puesto de trabajo o actividad de manera clara y precisa®.

Esta informacion debe poner de manifiesto si la patologia o alteracion tiene origen
en la salud, si puede verse agravada por causa de continuar realizando determinadas
funciones 1y si su estado le dificulta o impide el desarrollo normal de su prestacion de

servicios, o si afecta a otros empleados o personas de la empresa.

Estos resultados habra de ser entregados por escrito y en un sobre cerrado y sellado

para evitar cualquier posible atentado a la confidencialidad®, excluyendo las posibles

haber consumido en algin momento algiin genero de drogas, pese a que en nuestro ordenamiento es una
conducta en si misma impune, provoca a menudo un juicio social de reproche en sectores significativos
de la comunidad. Por ello, los datos mismos que quedaban comprometidos, por su naturaleza, obligaban a
una informacion previa y expresa, tendente a asegurar la libre decision. STC de 15 de noviembre de 2004
(196/2004).

3 STC de 26 de noviembre de 2001 (225/2001).
% FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia de la salud de los trabajadores. Cit., p.102.

¥ SEMPERE NAVARRO, A. V.; GARCIA BLASCO, J.; GONZALEZ LABRADA, M. y CARDENAL
CARRO, M.: Derecho de la seguridad y salud en el Trabajo, Cit., p. 226.

% Resulta lo mas adecuado que dichos resultados sean directamente comunicados al trabajador por los
miembros del servicio de prevencion con el cual su empresa tuviera contratada la vigilancia de la salud,
pues, a pesar de las garantias del soporte de papel, deberia evitarse que los sobres fueran remitidos a la
empresa y esta los distribuyese a los trabajadores, siendo preferible optar por el envio directo a los
trabajadores. PEDROSA ALQUEZAR, S.1.: La vigilancia de la salud en el dmbito laboral. Regulacion
legal, limites y cuestiones problemdticas, Madrid, CES, 2005, p.122.
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anotaciones realizadas en ellos, ya que forman parte del derecho a la intimidad del
médico, psicdlogo o socidlogo que hayan llevado a cabo los exdmenes, debiendo
ademds comunicarse de palabra el cumplimiento de los principios de los codigos
deontologicos profesionales cuando la importancia de los resultados lo exija. Como esas
anotaciones y resultados comprometen un juicio fundamentado en los conocimientos
médicos, pueden considerarse creacion cientifica y por tanto, susceptibles de proteccion

como objeto de propiedad intelectual.

El trabajador, como titular del derecho a la intimidad, puede sustraerse del
conocimiento de los resultados siempre que lo haga constar por escrito. Renuncia que
no le exime del deber de colaborar con la empresa para garantizar unas adecuadas y
seguras condiciones de trabajo, cuyo incumplimiento podria suponer una sancion

e 1. . 87
disciplinaria™".

C. PERTINENCIA Y PROPORCIONALIDAD

Hay que analizar, si el objeto y la finalidad del reconocimiento médico ha supuesto
una desconsideracion del régimen legal o un exceso sobre los términos en los cuales fue
otorgada la autorizacion para la exploracion, hasta el punto de llegar a causar una lesion
del articulo 18.1 CE. Ayuda a esto, el examen de las actuaciones llevadas a cabo por los
servicios médicos de la empresa, y si éstas inciden o no en el ambito constitucional
protegido. Lo mas dificil es establecer el contenido y alcance de tal proporcionalidad,

, <788
ademas de los elementos que deben actuar de referente en su concrecion™ .

Cuando el trabajador es informado y presta su consentimiento, se debe optar por la
realizacion de reconocimientos lo menos molestos posibles y proporcionales al riesgo.
Es decir, que no puede el personal médico realizar mas pruebas que las necesarias e

imprescindibles, ya que si no, supondria una intromision ilegitima en la intimidad del

%7 Especialmente cuando se trata de la utilizacién de sus resultados a efectos de la extincion de la relacion
laboral. En este aspecto, STC de 15 de noviembre de 2004 (196/2004).

% En este sentido, no han faltado autores que han venido a sefalar algunos de dichos elementos,
destacando aspectos como los antecedentes del trabajador, el contexto y la forma en la que se realiza la
actividad productiva, su naturaleza, el tipo de riesgo real o potencialmente existente, los medios posibles
de su propagacion, la existencia de medidas de proteccion, seguridad e higiene alternativos o a la entidad
de otros bienes juridicos protegidos, cuestiones que sin duda deberian considerarse de manera rigurosa en
la evaluacién de riesgos y planificacion de la actividad preventiva, circunstancias que conducen a la
distincion, de un lado, de empresas sensibles y empresas no sensibles, de otro, entre situaciones con o sin
riesgo y, finalmente, entre trabajadores especialmente afectados y trabajadores inafectados.
FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia de la salud de los trabajadores. Cit., p.104.
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trabajador. De ninguna manera, los reconocimientos, van a poder ocuparse de otras
. . . 89 , .

cuestiones que resulten inocuas desde el punto de vista laboral™ y menos aun girar

sobre test genéticos capaces de analizar las propensiones del trabajador a sufrir

determinadas enfermedades en el futuro’’.

Por tanto, solo se podra buscar la
informacion que sea adecuada a la finalidad de garantizar el estado de salud del
trabajador’!, quedando proscrita la busqueda de informacion generalista del estado de
salud del trabajador que no esté directamente relacionada con el tipo de trabajo que

realiza y los riesgos inherentes al mismo’~.

X. AMBITO TEMPORAL Y PERIODICIDAD DE LOS
RECONOCIMIENTOS MEDICOS.

En el articulo 22.1 LPRL establece que la vigilancia de la salud de los trabajadores
ha de ser periddica. La expresion indica que los reconocimientos se van a ir sucediendo
en el tiempo, no bastando solo una revision para considerar cumplida la obligacion del
empresario. El dmbito temporal de los reconocimientos médicos, es el de la relacion
laboral, sin perjuicio de que en determinados casos excepcionales se extienda mas alla

por decision del legislador.

Aunque no sea obligatorio, resulta aconsejable que el trabajador conozca cuando va
a ser sometido a un reconocimiento. Cada empresa establecera el medio de notificacion
que considere mas oportuno, debiendo tener en cuenta a los empleados que estén en
situacion de incapacidad temporal, para poder ofrecerles la posibilidad de realizar los
reconocimientos médicos una vez estén de alta, no pudiéndose evaluar la aptitud

durante el periodo transitorio de baja.

%Y que, de ser conocidas por el empresario, llegarian a actuar de forma negativa y como causa de
discriminacion, como podrian ser habitos sexuales, tasas de consumo de alcohol o drogas, ser portadores
del virus VIH, etc. TASCON LOPEZ, R.: El tratamiento por la empresa de datos personales de los
trabajadores. Andlisis del estado de la cuestion, Cit., p.99.

% Circunstancia que ademas, puede traducirse para el trabajador en una carga psicolégica con grandes
consecuencias psicosomaticas, afectar a la propia imagen de la persona y su autoestima y tener efectos a
largo plazo sobre la forma de planificar y orientar su vida futura. FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.:
La vigilancia de la salud de los trabajadores. Cit., p.105.

! GOMEZ CABALLERO, P.: Vigilancia y control del estado de salud y respeto al derecho a la
intimidad del trabajador, RL, nim.21, 2005, p. 123.

2 ARIAS DOMINGUEZ, A. y RUBIO SANCHEZ, F.: El derecho de los trabajadores a la intimidad,
Navarra, Thompson-Aranzadi, 2006, p. 123.
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Hay distintos momentos en los que se va a proceder a la realizacion de un examen
médico: reconocimientos previos a la contratacion, los inmediatamente posteriores a la
contratacion, por modificacion de tareas, los periddicos, tras ausencias prolongadas y

los realizados con posterioridad a la finalizacion del trabajo

El articulo 22 LPRL, pese a establecer premisas respecto de la salud de los
trabajadores, elude fijar un momento determinado para la realizacion de los
reconocimientos médicos. La vigilancia de la salud por parte del empresario, como ya
se ha dicho, tiene un caracter periodico”, y ello es debido: a que el contrato de trabajo
es de ejecucion continuada, ya que se prolonga en el tiempo; y la dinamicidad de la
salud y de los riesgos laborales. Respecto a esta cuestion se refiere el articulo 37.3.b)
RSP, que concreta que debe haber una evaluacion de los trabajadores: al inicio de la
incorporacion del trabajo o tras la asignacion de tareas; cuando reanuden el trabajo tras
un ausencia prolongada por motivos de salud; y también una vigilancia periddica a

intervalos.

Por tanto, son otras normas, como el Reglamento de los Servicios de Prevencion, la
Ley General de Seguridad Social o la negociacion colectiva (siempre respetando la
norma legal) las que van a establecer cuando sera el momento oportuno para llevarlos a

cabo.
A. PREVIOS A LA CONTRATACION

El articulo 196 TRLGSS establece la obligacion de realizar un reconocimiento
médico para aquellas prestaciones susceptibles de generar riesgos de contraer alguna
enfermedad profesional, previamente a la contratacion, condicionando la
materializacién o no de la misma. Siendo asi un requisito necesario para la celebracion
del contrato®. EI TRLGSS prevé este tipo de revisiones, que operan antes incluso de

que exista una relacion laboral.

% La expresion “vigilancia periddica”, indica que los reconocimientos se iran sucediendo en el tiempo, de
forma tal que no bastara con una Unica revision para considerar cumplido el deber por parte del
empresario, sino que los examenes se van a perpetuar a lo largo de desarrollo de la relacion laboral. SAN
MARTIN MAZZUCCONI, C.: La vigilancia del estado de salud de los trabajadores: voluntariedad y
periodicidad de los reconocimientos. Cit., p. 197.

% FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia dela salud de los trabajadores. Cit., p.135.
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El empresario, por su parte, no va a poder contratar a los trabajadores cuando
estos no superen el reconocimiento, al ser calificados como no aptos para desempefiar el
puesto de trabajo por poder provocarle una patologia a la que esté mas expuesto debido
a ciertas peculiaridades o problemas fisicos. Por tanto, si a resultas del reconocimiento
queda acreditado que el estado de salud del potencial trabajador es incompatible con los
riesgos inherentes al puesto de trabajo estaré justificada su no contratacion”.

Pero aunque el legislador solo contemple estos reconocimientos previos a la
contratacion para los casos de puestos con riesgos de enfermedad profesional, para
algunos autores no hay inconvenientes en extender su practica a supuestos de cobertura
de cualquier puesto de trabajo, tal como se hace en algunos convenios colectivos.
Algunos consideran que aunque el articulo 22 LPRL nada diga en este sentido, el
empresario estd obligado a realizar un control médico previo a la contratacion para
proceder a la evaluacion inicial de los riesgos%. Lo que se busca es observar si el estado
de salud del posible trabajador resulta compatible con las funciones que se pretende que
desarrolle, como mecanismo para proteger su integridad fisica y psiquica. Debiendo
tener presente que el articulo 25 LPRL sefiala que los trabajadores no seran empleados
en aquellos puestos en los que por sus propias caracteristicas personales, estado
biologico y capacidad fisica, psiquica y sensorial, puedan generar situaciones de peligro

para ellos mismos o terceros’ .
B. INMEDIATAMENTE POSTERIORES A LA CONTRATACION

En materia de vigilancia de la salud, la actividad sanitaria debe abarcar una
evaluacion de la salud de los trabajadores inicial, después de la incorporacion al trabajo

[articulo 37.3.b), apartado 1° RSP]’®. La redaccion de la normativa reglamentaria no es

% SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: La vigilancia del estado de salud de los trabajadores:
voluntariedad y periodicidad de los reconocimientos. Cit., p. 198.

% Segtin establece el articulo 16 LPRL.

°7 La alusion al reconocimiento de la capacidad del trabajador y a que no serdn empleados sugiere
vivamente la actitud positiva del legislador hacia los exdmenes médicos previos a la contratacion. SAN
MARTIN MAZZUCCONI, C.: La vigilancia del estado de salud de los trabajadores: voluntariedad y
periodicidad de los reconocimientos. Cit., p. 198.

% Pudiendo parecer discordante este punto con el articulo 196 LGSS ya que en uno se habla de la
obligacion de llevar a cabo evaluaciones iniciales tras la contratacion y en otro previas a la misma, los que
afirmar tal discrepancia sefialan que se debe inclinar a favor de la norma de superior rango jerarquico,
pero otros afirman que no se plantea esa discrepancia al hacer referencia expresa en la LGSS de la
existencia de un riesgo de contraer una enfermedad profesional, mientras que el RSP no se realiza tal
puntualizacién. FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia dela salud de los trabajadores.
Cit., p.137.
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todo lo clara que seria deseable, pero de la alusion al caracter inicial, puede deducirse

que son revisiones médicas inmediatamente posteriores a la contratacion.

Sobre este tipo de reconocimientos no se plantea su constitucionalidad ya que no
condicionan la contratacion a poseer un determinado estado de salud compatible con el
puesto de trabajo. Mediante este reconocimiento, se inician las revisiones periddicas,
permitiendo conocer el estado de salud de partida del trabajador y observar su

evolucion®.

C. POR MODIFICACION DE TAREAS

El articulo 37.3.b), apartado 1° RSP prevé la obligacion de desarrollar una
evaluacion de la salud después de la asignacion de tareas especificas con nuevos riesgos
para la salud. Este supuesto hace referencia a los casos de movilidad funcional debido a
que son asignadas nuevas tareas dentro de un nuevo puesto de trabajo, siendo por lo
tanto, perceptiva la realizacion de otro reconocimiento, y mds ain si esas nuevas

funciones pueden hacer contraer al trabajador una enfermedad profesional.
D. PERIODICOS DURANTE LA RELACION LABORAL

A lo largo del desarrollo de la prestacion de servicios, la empresa debe ofrecer
revisiones médicas especificas dependiendo de los riesgos inherentes al puesto de
trabajo. Tanto LPRL como RSP hacen referencia a la periodicidad de los
reconocimientos, sin concretar exactamente cual sera el intervalo, por lo que este se ha
determinado en algunas ocasiones a través de legislacion especifica de ciertos sectores y
en otras a través de los convenios colectivos'®’. Como no suministra pauta alguna sobre
cada cuanto tiempo han de realizarse, parece que no conviene adoptar soluciones
univocas y homogéneas, sino que se deben tener en cuenta las peculiaridades de cada

101
caso .

% SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: La vigilancia del estado de salud de los trabajadores:
voluntariedad y periodicidad de los reconocimientos. Cit., p. 200.

' No cabe olvidar en este punto, los protocolos especificos dispuestos por el Ministerio de Sanidad y las
Comunidades Auténomas, que estableceran la periodicidad en cada caso. FERNANDEZ-COSTALES
MUNIZ, J.: La vigilancia dela salud de los trabajadores. Cit., p.138.

101 Seglin los riesgos de que se trate y el grado de sensibilidad a los mismos que presenten los
trabajadores, habra que ajustar la periodicidad de sus revisiones. SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: La
vigilancia del estado de salud de los trabajadores: voluntariedad y periodicidad de los reconocimientos.
Cit., p. 200.
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Respecto de la negociacion colectiva, la practica mas habitual en relacion con la
periodicidad de los reconocimientos médicos es el intervalo anual. Pero la apertura de la
norma permite formulas alternativas: reconocimientos bianuales, cada vez que se

considere oportuno, etc. '

E. TRAS AUSENCIAS PROLONGADAS POR MOTIVOS DE SALUD

El RSP establece en el articulo 37.3.b), apartado 2°, la necesidad de establecer
una evaluacion médica de aquellos empleados que reanuden su trabajo tras una ausencia
prolongada'® debido a motivos de salud, para descubrir sus eventuales origenes
profesionales y recomendar una accidn para proteger a los trabajadores104. El personal
sanitario del servicio de prevencion debera conocer las enfermedades que se produzcan
entre los trabajadores y las ausencias al trabajo por motivos de salud, a los efectos de
poder identificar cualquier relacion entre la causa de la ausencia y los riesgos para la

salud que puedan presentarse en los lugares de trabajolos.

Cuestion distinta es la facultad que se le otorga al empresario para que verifique
el estado de enfermedad que haya sido alegado por el trabajador para justificar su faltas
de asistencia al trabajo mediante un reconocimiento a cargo del personal médico,
pudiendo la negativa del trabajador a someterse a los exdmenes médicos producir la
suspension de los derechos econdmicos. Este precepto pretende otorgar al empresario la

facultad de contrarrestar el absentismo laboral.
F. POSTERIORES A LA EXTINCION DE LA RELACION LABORAL

En los supuestos, en los que la naturaleza de los riesgos inherentes lo haga necesario
[articulos 22.5 LPRL y 37.3.e)], el derecho a la vigilancia periddica del estado de salud

de los trabajadores debera ser prolongado mas alla de la finalizacion de la relacion

2 SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: La vigilancia del estado de salud de los trabajadores:
voluntariedad y periodicidad de los reconocimientos. Cit., p. 200.

19 Ante el silencio de la norma, la determinacion del tiempo concreto que deba transcurrir para calificar o
considerar una ausencia como prolongada, parece que debe quedar en manos de la negociacion,
posibilidad denominada por algunos convenios colectivos como “reconocimientos de retorno”, sefialando
como ejemplo el Acuerdo marco para el personal de Tabacalera S.A. y Logista, S.L. que fijan este
periodo en un tiempo superior a seis meses. SALCEDO BELTRAN, M? C.: El deber de proteccion
empresarial de la seguridad y salud de los trabajadores, Cit., p.94.

' FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia dela salud de los trabajadores. Cit., p.138.

% SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: La vigilancia del estado de salud de los trabajadores:
voluntariedad y periodicidad de los reconocimientos. Cit., p. 201.
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laboral a través del Sistema Nacional de Salud. Ya que hay determinadas circunstancias,
productos y sustancias que pueden hacer aflorar sintomas de ciertas enfermedades con
mayor o menor posterioridad en el tiempo, no pudiendo quedar asi limitada la vigilancia

de la salud al periodo de la relacion laboral'*°.

XI. CONFIDENCIALIDAD EN LA UTILIZACION DE LA
INFORMACION CLINICA.

Los controles médicos deben realizarse de una forma en que se respete la
confidencialidad de la informacién relacionada con el estado del trabajador (articulo
22.2 LPRL), estableciendo serias cautelas en el tratamiento de los datos obtenidos.
Debido a la sensibilidad de las informaciones, parece conveniente que los extremos
sanitarios conseguidos mediante la practica de los reconocimientos médicos sean
oportunamente protegidos, quedando sujetos a las limitaciones establecidas en el
articulo 22.4 LPRL, habida cuenta las uUnicas personas que pueden tener acceso
completo a la documentaciéon sanitaria seran el propio trabajador y los facultativos
intervinientes, vinculados estos ultimos por el deber de sigilo profesional, que solo
quiebra, por imperativo legal, en las enfermedades de declaracion obligatoria o cuando
el silencio pueda suponer un perjuicio para otras personas o un peligro para la
colectividad. Este precepto diferencia ademds, varios tipos de datos con una distinta
exigencia de confidencialidad'’’: maéxima, para los resultados de vigilancia
(diagnoéstico, pronostico y tratamiento), la cual solo se podria modular por el
consentimiento expreso del trabajador; y minima, para las conclusiones derivadas de los

s 108
reconocimientos .

1% Asi se establece, por ejemplo, en el Art. 13.5 de la Orden de 31 de Octubre de 1984 por la que se
aprueba el Reglamento sobre trabajos con riesgo de exposicion al amianto. SAN MARTIN
MAZZUCCONI, C.: La vigilancia del estado de salud de los trabajadores: voluntariedad y periodicidad
de los reconocimientos. Cit., p. 201.

" RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Poder de control empresarial, sistemas tecnolégicos y derechos
fundamentales de los trabajadores, Cit., p. 231.

1% Bajo tal premisa, el Tribunal Supremo ha aclarado que la cesion de datos sobre la fecha de la baja de
los trabajadores, sin incluir més afiadidos, aunque se trata de informacion personal, no puede considerarse

como dato de salud, ya que en si solo considerado no permite deducir que se refiere a una situacion de
enfermedad. STS, 5 de marzo de 2012 (1104/2009).
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El principio de confidencialidad debe regir en aquella informacion obtenida que esté
relacionada con el estado de salud del trabajador. El antedicho articulo expone una serie
de actuaciones encaminadas a garantizar esa privacidad. Haciendo mencién a un
ejemplo, la drogodependencia, es un claro supuesto en el que una posible divulgaciéon
de los datos o conclusiones obtenidas, podria tener peores consecuencias para la
intimidad del trabajador que el propio método de obtencion de pruebas, que en la
mayoria de casos consistiria en un analisis de orina'®® (en principio respetuoso con la

intimidad corporal).
A. TRATAMIENTO Y PROTECCION DE LOS DATOS

Se ha mantenido por parte del Tribunal Constitucional, que los derechos de la
persona pueden verse afectados por un indebido tratamiento de los datos, considerando
la proteccion de estos un derecho fundamental y amplia la garantia constitucional

110
. Por

cuando esos datos tengan incidencia en cualesquiera derechos de la persona
tanto, el objeto de proteccion, no se reduce a los datos intimos de la persona, sino
también a cualquier dato personal sea o no intimo, cuyo conocimiento o empleo por
terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no constitucionales. Alcanza asi, a los

datos personales publicos, que no escapan al poder de disposicion del afectado.

El uso de la informatica entrana riesgos para los derechos de quien presta servicios
por cuenta ajena, derivados de la capacidad para recopilar y transmitir datos sobre la
persona del trabajo, permitiendo un ilimitado e indiscriminado manejo de informaciones
sobre los empleados, lo que facilita que la empresa acceda a datos personales con total
ignorancia de estos. Se ve asi facilmente el peligro de un inadecuado uso de las
informaciones, que podrian permitir elaborar perfiles extremadamente precisos sobre
sus empleados que incluyan datos de su més estricta intimidad, lo cual podria dar lugar
a actuaciones discriminatorias camufladas bajo otras formas y basadas en esos

L 111 : [
conocimientos . Lo importante va a ser establecer un punto de equilibrio entre el

' TALENS VISCONTI, E.E: La vigilancia de la salud del trabajador y el respeto a su intimidad en el
supuesto de consumo de drogas, Cit., p. 186.

"% Sean o no derechos constitucionales y sean o no relativos al honor, ideologia, intimidad personal y
familiar. FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia dela salud de los trabajadores. Cit.,
p.109.

""" La informaciéon como poder abandona asi su caracter de topico para convertirse en una muy tangible
realidad. TASCON LOPEZ, R.: Sobre la ejecucion procesal de las obligaciones derivadas de la
legislacion sobre proteccion de datos personales; en este caso, eliminar los datos relativos a los
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derecho del empresario a utilizar de la forma mas Optima las nuevas tecnologias y la
correcta preservacion y respeto de los derechos y libertades fundamentales del

trabajador.

Sin embargo, no encontramos una regulacioén especifica en el ordenamiento social,
de forma que la normativa laboral debe iniciar su regulacion desde reglas juridicas que
ordenan con cardcter general el tratamiento automatizado de datos personales que
proceden a la construccion de principios y reglas especiales. Respecto del concepto de
dato relativo a la salud, hoy en dia no existe texto legal que aporte una definicion
vinculante''2. Alglin autor ha entendido que este concepto abarcaria los datos de
caracter médico, pero también los que tengan una conexidn con fines relacionados con
la salud, y sean tratados en el ambito de la salud publica, en seguros de enfermedad,
actividades cientificas o estadisticas, incorporando lo relativo al cuerpo humano, y
afectando a la sexualidad, raza, codigo genético, antecedentes familiares, habitos de

vida, enfermedades y datos psicologicos'".

La inclusion en el expediente médico de los datos sefialados, supondria, salvo
consentimiento expreso del afectado, una vulneracion del derecho a la intimidad de la
persona. Por tanto, el personal médico, no puede realizar mds pruebas que las
estrictamente necesarias € imprescindibles ya que sino constituiria una intromisioén
ilegitima en la intimidad del trabajador. Estos reconocimientos médicos no pueden
significar la busqueda o andlisis de elementos que sean innecesarios desde el punto de
vista laboral, como habitos sexuales, tasas de consumo de alcohol y drogas o ser
portadores el virus VIH y menos aun test génicos que analicen la propension del
trabajador a sufrir determinadas enfermedades. Aunque a causa de la propia actividad
médica, la informacidn de carécter personal incluird tanto datos que tengan que ver con
el puesto de trabajo como otros que no tienen tal relacion pero han surgido
inevitablemente de la practica del examen médico, pero no cabe olvidar en ningin
momento que las conclusiones extraidas de dicha informacion deben aparecer

relacionadas exclusivamente con la aptitud para desempefiar las obligaciones

diagnosticas médicos de los trabajadores de un archivo empresarial sobre absentismo con baja médica,
Revista espafola de Proteccion de Datos, nam. 2, 2007, p.223.

"2 FEERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia dela salud de los trabajadores. Cit., p.111.

'35 SANCHEZ CARO, J. y ABELLAN, F.: Telemedicina y proteccion de datos sanitarios. Aspectos
legales y éticos, Granada, Comares, 2002, p.45. Incluyen los datos de salud mental y psiquicos en el
concepto de salud.
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profesionales o con la necesidad de mejorar o introducir nuevas medidas preventivas y

protectoras.

El acceso a la informacion médica de caracter personal se limita al personal médico
y a las autoridades sanitarias que llevan a cabo la vigilancia de la salud. Esos informes
no pueden ser facilitados al empresario o a otras personas sin consentimiento expreso
del afectado. Por tanto, el derecho a preservar en su esfera intima los datos relativos a su
estado de salud choca con el derecho del empresario a conocerlos, para proceder a
organizar la actividad y cumplir su deber de proteccion de la integridad fisica de sus
trabajadores. Ante este conflicto de intereses, la solucion es que el empleador solo podra
recabar, almacenar y tratar de manera automatica datos sobre la salud de sus empleados
cuando estos resulten necesarios, razonables y proporcionados''. Queda asi prohibida
la vigilancia médica indiscriminada, injustificada o generalizada para cualquier caso o

actividad.

La redaccion utilizada por la LPRL al sefialar la confidencialidad de estos datos y la
imposibilidad de su uso con fines discriminatorios o en perjuicio del trabajador esta
aludiendo a normas de proteccion de datos de caracter personal, en concreto, la Ley
Orgénica 15/1999 de 13 de diciembre de Proteccion de Datos de Caracter Personal'",
que establece que el responsable de los ficheros y los que intervengan en cualquier fase
del tratamiento de los datos de caracter personal estan obligados al secreto profesional
respecto a los mismos y al deber de guardarlos, obligaciones que continllan aun después
de finalizar su relacion con el titular del fichero o responsable del mismo (articulo 10
LOPD). La determinacion del sujeto que es responsable del fichero, requiere la previa
determinacion de quien deba predicarse la obligacion de mantener la informacion
relativa a la salud, encontrandonos con tres hipétesis''®: el personal médico que practica
las medidas de vigilancia; el empresario sobre el que recae la obligacion de mantener la
informacion derivada de la vigilancia a la salud; y la existencia de servicios de

prevencion internos o externos encargados de la vigilancia a la salud.

"4 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia dela salud de los trabajadores. Cit., p.113.

"5 Que ha venido a sustituir a la Ley Organica 5/1992 de 29 de octubre sobre Tratamiento Automatizado

de Datos de Caracter Personal.

" MARTINEZ FONS, D.: La vigilancia de la salud de los trabajadores en la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales, Cit., p.110.
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Todos los datos extraidos, deben ser almacenados en ficheros de la empresa. Debe el
empresario elaborar y conservar a disposicion de la autoridad competente, la
documentacién por la que acredite que éste cumple con su deber de control de la salud
de los trabajadores. El cumplimiento de esto, obliga al empresario a realizar un acopio
documental, de lo cual es responsable aunque no se le permite el acceso a la totalidad
del contenido de los mismos''’. Ya que uno de los principios fundamentales de un
adecuado sistema de tratamiento de datos viene dado por conseguir un escrupuloso

respeto a la confidencialidad de los mismos.

También es importante el principio de veracidad que exige que los datos de caracter
personal almacenados sean exactos y estén actualizados, para que el trabajador no se
vea lesionado en su posicion juridica en tanto la empresa pueda tomar decisiones
partiendo de datos inexactos o desactualizados, que puedan ir incluso en detrimento de

118
su salud "°.

El principio de conservacion limitada es aplicable también a la proteccion de datos y
a la vigilancia de la salud, de acuerdo con el cual los pormenores referentes al control
médico Unicamente permaneceran en los ficheros por el tiempo necesario para el
cumplimiento de los fines para los cuales fueron en su momento recabados. Asi, con la
realizacion de un nuevo examen, habrd que determinar cudl va a mantener su validez
respecto a los anteriores, de manera que si un dato carece de utilidad, deberd ser

119
cancelado™ .

Hay que mencionar al Delegado de Proteccion de Datos, que es una nueva figura
que aparece en la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos

personales y a la libre circulacion de estos datos. Este se va a encargar de:

"7 PEDROSA ALQUEZAR, S. L.: La vigilancia de la salud en el dmbito laboral. Regulacion legal,
limites y cuestiones problemdticas, Cit., p. 119.

'8 Esto permitira hacer uso de los derechos de rectificacion o cancelacién regulados en el articulo 16
LOPD.

"9 De tal manera que parece evidente que ante determinados supuestos, como que el trabajador cambie de
empresa o cuando tras un proceso de seleccion no haya sido aceptado para formar parte de la misma, el
fin para el cual las informaciones fueron recogidas desaparece, careciendo de sentido su mantenimiento
en poder de la unidad productiva, resultando lo contrario en todo caso una intolerable apropiacion
perpetua ¢ indebida de amplios aspectos y facetas de la vida personal del sujeto. FERNANDEZ-
COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia dela salud de los trabajadores. Cit., p.115.
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- Generar y guardar toda la documentacion relativa a su asesoramiento, siendo
este material de trascendental importancia en caso de conflicto al intentar
clarificar las responsabilidades sobre una actuacidon negligente en materia de
privacidad.

- Formacion interna y auditorias

- Supervision desde el minuto inicial de cualquier tratamiento de datos, incluso en
el disefio de aplicaciones, con especial atencion a los derechos de los
ciudadanos.

- Velar por la conservacion de la documentacion.
B. ACCESO DE TERCEROS A LOS DATOS

Los médicos o facultativos que han intervenido en tales reconocimientos son las
unicas personas ajenas al trabajador que conocerdn toda la informacion obtenida. Asi lo
prevé la Ley al disponer que el acceso a la informacion médica de caricter personal se
limitara al personal médico y a las autoridades sanitarias que lleven a cabo la vigilancia
de la salud de los trabajadores, sin que pueda facilitarse al empresario o a otras personas
sin consentimiento expreso del trabajador. Y a continuacion el segundo parrafo del
articulo 22.4 LPRL regula la informacion que se tiene que facilitar al empresario, el cual
debe ser informado de las conclusiones. De la confluencia de estas previsiones legales

. . . 12
se derivan las siguientes conclusiones'*’:

a. Unicamente las personas que han realizado las pruebas van a conocer los
resultados y datos relativos a las mismas. Su informacion es total puesto que se
encargan de efectuar, analizar y extraer conclusiones sobre los exdmenes
médicos. Razon por la cual sobre este colectivo opera un deber de sigilo.

b. El trabajador sometido a las pruebas también va a tener derecho a conocer todos
los pormenores de las mismas, no solo los resultados. Este va a poder solicitar
que se le proporcione un completo conocimiento del reconocimiento. En caso de
que no sean facilitados todos los datos, podra acudir a la via judicial para que el

juez de lo social obligue a su entrega.

20 TALENS VISCONTI, E.E: La vigilancia de la salud del trabajador y el respeto a su intimidad en el
supuesto de consumo de drogas, Cit., p. 187.
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c. El empresario también va a tener un acceso a la informacion obtenida, si bien de
forma limitada. El empresario y los responsables en materia de prevencion
deben ser informados de las conclusiones que se deriven de los reconocimientos
efectuados respecto a la aptitud positiva o negativa del empleado para
desarrollar la prestacion de servicios en el puesto para el cual fue contratado, o
respecto a la necesidad de introducir nuevas medidas de prevencion y proteccion

o mejorar las ya existentes.

De esta misma manera se pronuncia la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leon referente al secreto de la informacion médica, estableciendo que “las
medidas de vigilancia y control de la salud de los trabajadores se llevaran a cabo
respetando siempre el derecho a la intimidad y a la dignidad de la persona del trabajador
y la confidencialidad de toda la informacion relacionada con su estado de salud,
afladiendo, que los datos relativos a la vigilancia de la salud de los trabajadores no
podran ser usados con fines discriminatorios ni en perjuicio del trabajador. El acceso a
la informacion sanitaria del trabajador queda reservada al propio trabajador y al
personal médico y a las autoridades sanitarias que lleven a cabo la vigilancia de la salud
de los trabajadores, sin que pueda facilitarse al empresario o a otras personas sin
consentimiento expreso del trabajador. Para garantizar la finalidad preventiva de estas
actividades sin ruptura de la intimidad del trabajador se establece que el empresario y
las personas u organos con responsabilidades en materia de prevencion deben ser

informados de las conclusiones™.

Constituye doctrina constitucional reiterada que el derecho a la intimidad personal
(articulo 18.1 CE'*") ya que deriva de la dignidad de la persona (articulo 10.1 CE)
implica la existencia de un ambito propio y reservado frente a la acciéon y conocimiento
de los demas, necesario para mantener una calidad de vida minima de la vida humana, y
ademas el control por el propio titular de los datos e informacion relativos a ¢€l. El
derecho fundamental a la intimidad personal otorga una facultad negativa, lo que
impone la obligacion de abstencion de injerencias salvo en aquellos supuestos en los

cuales éstas aparezcan fundadas en una prevision legal con justificacion constitucional y

121 ’ g .
Confiere asi a la persona el poder juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda
intromision en la esfera intima y la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido.
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que sea proporcionada o cuando exista consentimiento eficaz'?’. Se impiden asi, las

injerencias arbitrarias o ilegales en la intimidad.

Ademés de la confidencialidad de los datos recabados y analisis realizados en los
reconocimientos médicos, la ley también impone su realizacion en la forma y con los
medios que no lleguen a suponer una intrusion en la vida privada e intima del
trabajador. Pero el deber de tener que entregar las conclusiones que tengan que ver con
el correcto desarrollo de las funciones en materia preventiva, puede suponer un riesgo
para la confidencialidad de la informacion. Que un dato tenga carécter de confidencial,
significa su mantenimiento en secreto frente a personas que no tienen interés legitimo
alguno en su conocimiento'>, por tanto, esa privacidad, debe ser interpretada de forma
restrictiva y dirigida directa e imprescindiblemente a la prevencion. El articulo 22 LPRL
modula la articulacion de la documentacion como resultados o como conclusiones de
las pruebas practicadas, dando a los primeros una méaxima confidencialidad mientras las

: . 124
segundas ven mermado ese blindaje .

La informacién médica personal plasmada en los resultados, incluye, ademas de
informacion sobre la salud que tiene que ver con el puesto de trabajo, datos que no
poseen relacion directa con la prestacion del servicio pero que han surgido en la practica
del examen de salud. Y estos resultados al pertenecer a la esfera intima del trabajador
solo van a poder acceder a ellos el personal médico o autoridades sanitarias que han
desarrollado las distintas pruebas'>’, quienes deben guardar secreto respecto del
contenido de los resultados frente al resto de personas con alguna relacion con las tareas

preventivas o terceros.

Las conclusiones se deben elaborar utilizando lo mas destacado de la informacion
médica, pero sin facilitar informacion de indole médica o clinica o reflejar el problema

de salud concreto padecido por un trabajador. Respecto de las conclusiones, como ya se

'22 Habida cuenta que corresponde a cada persona acotar el ambito de intimidad personal y familiar que
reserva al conocimiento ajeno. STC de 15 de noviembre de 2004 (196/2004).

'2 PEDROSA ALQUEZAR, S. 1.: La vigilancia de la salud en el dmbito laboral. Regulacion legal,
limites y cuestiones problemdticas, Cit., p.120.

"2 En virtud del tipo de datos que incorporan y la mayor cantidad de sujetos a los cuales se les
comunican, aun cuando no deben en ningin caso trascender mas alld de la Administracion sanitaria, la
empresa o los sujetos con responsabilidades en materia preventiva. FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ,
J.: La vigilancia dela salud de los trabajadores. Cit., p.119.

'2 PEDROSA ALQUEZAR, S. 1.: La vigilancia de la salud en el dmbito laboral. Regulacion legal,
limites y cuestiones problemdticas, Cit., p.121.
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ha dicho, el deber de confidencialidad aparece algo mas relajado, ya que estas son
comunicadas al empresario y a ellas tendran acceso las personas y oérganos con
responsabilidad en materia de prevencion'?® con objeto de que puedan desarrollar
correctamente sus funciones. El acceso de los representantes de los trabajadores a los
datos sanitarios, hace conveniente que los datos sean disociados, debido a la
sensibilidad y naturaleza de los mismos. Respecto de esta facultad de la que disfrutan
los delegados de prevencion de conocer y analizar los dafios producidos en la salud e
integridad fisica (articulo 39.2 LPRL), cabe destacar que no siempre sera necesario
conocer de los datos personales del trabajador, aunque en ocasiones sea relevante
identificar las condiciones particulares del sujeto para llevar a cabo la tarea preventiva

de la forma mas adecuada.

Debido a la excesiva implicacion de una amplia pluralidad de sujetos con
legitimacion en materia preventiva, lo més razonable es mantener en el anonimato la
identidad del trabajador, de forma que Unicamente se ofrezca el conocimiento de
aspectos que permitan localizar el riesgo en el sistema organizativo de la empresa,
utilizando para ello datos cifrados mediante claves codificadas o el envio de forma
separada e los datos personales y de salud'?’ impidiendo la asociacién de ambos. A
pesar del avance de las nuevas tecnologias, la manera mas correcta de realizar la
comunicacion al trabajador sigue siendo mediante sobre cerrado y sellado por el
servicio de prevencion con la referencia expresa de confidencialidad, siendo remitidos

directamente al interesado y no a la empresa'*®,

Quien tiene la informacion, es quien puede suministrarla, por tanto, el personal
sanitario debe integrar y delimitar el contenido de las conclusiones de los
reconocimientos médicos en cada caso concreto, siendo su conciencia, en términos
deontoldgicos de su disciplina profesional la que debera asegurar que los informes

finales estén delimitados en los estrictos términos impuestos legalmente.

126 Delegados de personal, comité de Seguridad y Salud, la representacién unitaria y sindical de los
trabajadores, que aparecen igualmente sometidos al deber de confidencialidad. PEDROSA ALQUEZAR,
S. L.: La vigilancia de la salud en el dmbito laboral. Regulacion legal, limites y cuestiones problemdticas,
Cit., p.132.

127 Probablemente una de las formas mas efectivas, MARTINEZ FONS, D.: La vigilancia de la salud de
los trabajadores en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Cit., p.117.

28 Circunstancia que generaria el riesgo de filtracion o el conocimiento de los datos por terceros no
autorizados o no deseados. FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia dela salud de los
trabajadores. Cit., p.121.
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1. Secreto profesional

Cuando el trabajador habla con su médico, le confia una serie de datos personales y
circunstancias privadas, que pertenecen a la mas estricta intimidad y se hacen con la
confianza de que no va a ser divulgado. Por tanto, la intimidad, la confidencialidad, y el
deber de secreto, se encuentran ligados por una relacion instrumental. El derecho a la
intimidad nos faculta para poder tener un control sobre nuestra vida y la
confidencialidad supone el instrumento y garantia de ese derecho. El secreto médico,
tiene como fundamento el derecho a la intimidad, y la confianza en el respeto de este

derecho, posibilita una relacion terapéutica eficaz.

El deber de confidencialidad y el uso responsable de la informaciéon no solo vienen
establecidos en la LPRL, sino que hay que tener en cuenta las reglas deontologicas
profesionales, ya que cumplen una mision muy importante a la hora de garantizar la
objetividad y profesionalidad. El Juramento Hipocratico menciona expresamente este
hecho al destacar como “lo que en el tratamiento, o incluso fuera de ¢él, viere u oyere en
relacién con la vida de los hombres, aquello que jamas deba divulgarse, lo callare
teniéndolo por secreto”. De igual forma, los Codigos Deontoldgicos recogen este deber
sefialando que el secreto medico es inherente a la profesion, obligatorio para todos los
médicos, abarcando todo lo que el paciente le haya confiado o haya conocido por su
profesion, sin extinguir este deber la muerte del paciente. La violacion de este deber
supone una falta grave, ademds de las previsiones legales contenidas en el Codigo
Penal, la Ley de Proteccion de Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen o la Ley Orgéanica de Proteccion de Datos de Carécter Personal'*.

Pero hay que mencionar el cardcter relativo del secreto médico que se pone de
relieve en el articulo 16 del Cddigo Deontoldégico que contempla una serie de
excepciones, siendo las mismas muy especificas y orientadas a supuestos muy

concretos:

a. Por imperativo legal
b. En las enfermedades de declaracion obligatoria

c. En las certificaciones de nacimiento y defuncion

12 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia dela salud de los trabajadores. Cit., p.124.
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d. Si con su silencio diera lugar a un perjuicio al propio paciente, a otras personas o
a un peligro colectivo

e. Cuando se vea injustamente perjudicado por causa del mantenimiento del
secreto de un paciente y este permite tal situacion

f. En el caso de comparecer como denunciado al Colegio o ser llamado a
testimoniar en materia disciplinaria

g. Cuando el paciente lo autorice sin que la autorizacion perjudique la discrecion
del médico, quien procurara siempre mantener la confianza social hacia su

confidencialidad.

Pero la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales trata de dar la solucion mas
adecuada al conflicto entre el secreto de las informaciones y la actividad preventiva,
estableciendo de forma clara las causas justificativas de la comunicacién de tales
informaciones, quienes van a ser los sujetos destinatarios de las mismas, las barreras

que no van a poder sobrepasar y las reservas en el uso y transmision de la informacion.

Se debe sefialar también, que los cambios tecnologicos han supuesto grandes
transformaciones en las estructuras sociales y laborales, habiéndose modificado las
relaciones entre médico y paciente, ya que en la actualidad la mayoria del
almacenamiento es informatico. Esto supone al médico, una mayor dificultad para
mantener la intimidad de las personas cuyos datos de salud son archivados en ficheros

informatizados'*’.

2. Deber de sigilo profesional

El hecho de tener acceso a determinados datos, no significa que estos puedan ser
difundidos. La LPRL establece que los delegados de prevencion deben mantener el
debido sigilo profesional sobre la informacion relativa a la empresa a la que tuviera
acceso como consecuencia del desempefio de sus funciones (articulo 30.4) y también les
sera de aplicacion el articulo 65.2 TRET en lo referente al sigilo profesional. Aunque la

norma solo haga referencia a los delegados de prevencion, como a los datos de salud

3% Aun cuando la normativa establece una red lo mas compleja posible para mantener la confidencialidad
de tales datos y restringir al maximo su accesibilidad para terceros. FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ,
J.: La vigilancia de la salud de los trabajadores. Cit., p.125.
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acceden mas sujetos, estos también van a tener el deber de sigilo sobre la informacion
31

o . 1
que llega a sus manos por el cumplimiento de sus funciones

Un supuesto problemadtico es el caso de las empresas que no tienen representacion
especializada y se tiene que encargar el empresario de notificar la informacion sobre
actividad preventiva, sin que tenga la obligacion de mantener sigilo. En este caso,
también estaran obligados a no divulgarlos debido al deber de secreto derivado del

principio de buena fe contractual.
C. CONFIDENCIALIDAD DE DATOS Y NO DISCRIMINACION.

El articulo 22 LPRL establece que los datos obtenidos mediante las pruebas o
controles de vigilancia de la salud de los trabajadores no podran ser usados con fines
discriminatorios ni en perjuicio del trabajador. Se especifica de esta forma la prevision
general contenida en el articulo 4.2.c) TRET que garantiza el derecho de todo trabajador
a no ser discriminado por razén de disminuciones fisicas, psiquicas o sensoriales,
siempre que se halle en condiciones de aptitud para desempeiiar el trabajo o empleo de
que se trate. Ahora bien, estos extremos discriminatorios son dificilmente verificables
en la relacion laboral, pues no se consideraran dentro de esa categoria aquellas acciones
o decisiones del empresario, emprendidas o tomadas como consecuencia de
informaciones que revelen la ineptitud del trabajador, su incompatibilidad por razones
de salud o seguridad con el desempeiio de su actividad laboral habitual o que el estado
de su salud suponga riesgos para otros trabajadores o terceros (articulo 22.1 LPRL). En
estos casos, pueden producirse consecuencias negativas para el trabajador cuya licitud
pudiera cuestionarse a la vista de la restriccion que se vincula al conocimiento de la
informacion y que impide su uso en su perjuicio. Sin embargo, esta tesis no es tan
sencilla en la practica, pues la no aptitud del trabajador, o la aptitud limitada, tras la
conclusion de un reconocimiento médico, genera la necesidad de acondicionar el puesto
de trabajo a las limitaciones fisicas o funcionales que afectan al trabajador, si fuera
posible. Esta circunstancia se puede materializar en modificaciones técnicas o traslados

organizativos a otras plazas [articulos 51.1.d), 15.2 y 25.1 LPRL]. El problema surge

B De tal forma, respecto al Comité de Seguridad y Salud nada expresa la Ley directamente, habida
cuenta que se entendera implicito en la condicion de los sujetos que la constituyen, pues no son otros que
los propios delegados de prevencion. Igualmente, los trabajadores designados para desempefiar las tareas
preventivas quedan sujetos a este deber en virtud del articulo 30.4 LPRL. FERNANDEZ-COSTALES
MUNIZ, J.: La vigilancia de la salud de los trabajadores. Cit., p.125.
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cuando estas dos alternativas devienen inviables, circunstancia que puede dar lugar a la
extincion del contrato de trabajo por la causa de ineptitud sobrevenida prevista en el
articulo 52.a) TRET sin que exista posibilidad de cambio de puesto, la cual no puede
considerarse, en principio, comprendida en la prohibicion del articulo 22.4 LPRL. Sin
olvidar tampoco la posible disolucion automatica del vinculo por resolucion firme de la
Administracion declarativa de la situacién de incapacidad permanente del trabajador'>?,
Cabe entender igualmente, que procederia la no contratacion o ascenso cuando los
reconocimientos previos, obligatorios por la peligrosidad de la actividad, pongan de

manifiesto la ineptitud del trabajador' ™.

Se veda cualquier elemento de segregacion basado en la mera existencia de
enfermedad o por el simple hecho de consumir drogas, salvo que la decision conecte
con la falta de aptitud o riesgo para si o para el resto de personas. Del mismo modo, esta
situacion la debemos conectar con la causa legal de despido contenida en el articulo
54.2.f) TRET que permite despedir a un trabajador a causa de embriaguez habitual o
toxicomania, siempre y cuando esta circunstancia repercuta gravemente en el trabajo.
Para que sea procedente el despido por estas causas, debemos encontrarnos ante un
consumo habitual, en tanto en cuanto suponga un comportamiento reiterado y no se
trate de un hecho aislado, requiriéndose también que ocasione una repercusion negativa

en el trabajo’*.
D. INFORMACION DEL TRABAJADOR AL EMPRESARIO. ALCANCE

No resulta obligatoria la informacion del trabajador al empresario respecto de su
salud, ya que esos datos forman parte del &mbito de la intimidad personal. Por tanto, el
examen que el empresario realice al trabajador para proceder a su contratacion, debe ser
realizado por los servicios de prevencion regulados en el Real Decreto 39/1997 y la
obligacion de informacion del trabajador contenido en el articulo 4 de la Ley 41/2002 se

refiere a esos servicios y sus profesionales sanitarios, pero en ningin caso al

"2 JAUREGI APELLANIZ, 1.J.: Vigilancia de la salud. Precisiones y acotaciones en torno a su
voluntariedad y otras consideraciones de interés, Cit., p.216.

133 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Poder de control empresarial, sistemas tecnoldgicos y derechos
fundamentales de los trabajadores, Cit., p. 235-236.

3 TALENS VISCONTIL, E.E: La vigilancia de la salud del trabajador y el respeto a su intimidad en el
supuesto de consumo de drogas, Cit., p. 189.
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empresario . De este modo, si el empresario “no dispone que se lleven a cabo dichos
reconocimientos médicos por servicios y personal autorizados, no puede exigir del
trabajador que le proporcione informaciones sobre su estado de salud que no podria

Coe . .. o . 136
obtener ni siquiera de esos servicios sanitarios” .

Forman parte del mas estricto ambito de su intimidad personal, las caracteristicas
genéticas y biologicas de una persona, sus condiciones fisicas y su estado de salud. Por
tanto, cada persona, tiene el derecho de ocultar sus defectos fisicos o situacion
patoldgica, ya que se da una elevada posibilidad de que las personas que padecen
determinadas enfermedades puedan ser discriminadas en muchos ambitos sociales,

. . . o . 137 . .
como histéricamente ha venido ocurriendo con algunos padecimientos ~’, circunstancias
que han supuesto que legislaciones nacionales y supranacionales adopten determinadas

. ., . 138
medidas de proteccion de dichas personas ™.

Si después de la contratacion, se sanciona al trabajador por no querer dar a la
empresa informacion respecto de su salud, se le va a estar castigando por el ejercicio de
un derecho fundamental. “Esto solo basta para declarar la nulidad de la sancion
impuesta por vulneracion de un derecho fundamental a la intimidad personal reconocido

en el articulo 18.1 CE”'¥.

Un ejemplo claro referente a esta cuestion, son las personas portadoras de los

anticuerpos del VIH o que padecen la enfermedad del SIDA'*. La doctrina judicial ha

15 A quien ni siquiera esos servicios y profesionales pueden informar de sus hallazgos mas alla de lo que
es preciso en relacion con la aptitud del trabajador para las tareas que ha de desempefiar y sus
limitaciones. FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia dela salud de los trabajadores. Cit.,
p.128.

136 STSJ, de 21 de marzo de 2005, Castilla y Leon/Valladolid (AS 442).

7 Al respecto, TASCON LOPEZ, R.: El tratamiento por la empresa de datos personales de los
trabajadores. Andlisis del estado de la cuestion, Cit., p. 99.

1% Estas, es su mayor parte, tendentes a “garantizar la confidencialidad de los datos médicos reveladores
de la situacion de enfermedad y a impedir a terceros el acceso a esos datos y que en el ambito laboral han
tenido plasmacion concreta en el articulo 22 de la LPRL que trata de proteger la intimidad y la dignidad
de la persona trabajadora respecto del empleador dentro de los limites que el precepto marca”. STSJ

Pais Vasco, 5 de marzo 2002 (AS 2553).
139 STSJ, de 21 de marzo 2005, Castilla y Ledn/Valladolid (AS 442).

140 La pertinencia de la prueba para su deteccion queda limitada a supuestos de riesgo de contagio en el
lugar de trabajo, lo que considerando las limitadas vias de transmision hace que su caracter
imprescindible se detecte en pocas ocasiones, especial y particularmente en algunas actividades de
naturaleza sanitaria. ROMERO RODENAS, M?. J.: SIDA y toxicomanias. Una andlisis juridico laboral y
de la seguridad social, Cit., p.166 o BALLESTER PASTOR, M®. A.: La vigilancia de la salud laboral,
Cit.,, p.18.
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establecido respecto de que un trabajador sea portador de anticuerpos de VIH y no lo

: 141
comunique a la cempresa que

a. No existe obligacion de declarar que se es portador de los anticuerpos del
VIH o que se padece el SIDA

b. Que ello esta protegido por los derechos a la no discriminacion y el respeto a
la intimidad
Que existe el derecho a la confidencialidad de los datos médicos

d. Que existe el derecho a no informar al empresario de la condicion de
portador de anticuerpos VIH y también en este ambito rigen los derechos a la
confidencialidad e intimidad

e. Que las personas infectadas con el virus, no tienen la obligacion legal de

informar a nadie.

Puede ocurrir que la empresa tenga conocimiento de datos inherentes a la intimidad
del trabajador, y esto pueda causar posteriores sanciones o despidos. En estos casos, la
doctrina judicial entiende que si el propio trabajador no los ha proporcionado ni la
empresa ha accedido a ellos con su consentimiento, habra indicios de un acceso no
consentido a datos inherentes a la intimidad, vulnerandose el derecho fundamental del
articulo 18.1 CE. Se produciria asi una doble vulneracion del derecho a la intimidad

personal del trabajador'**:

1) De un lado, “por cuanto se le sanciona por la empresa por el exclusivo hecho de
ejercitar su derecho fundamental de exclusion de la accion y conocimiento de
terceros de determinados datos”

2) Y, de otro, “por cuanto el conocimiento de una enfermedad o lesion previa que
sirvio a la empresa para imputarle la omision de informacion, se obtuvo por la

empresa de manera ilegitima, sin el consentimiento del propio afectado”.

Y aunque solo fuesen indicios, se darian los requisitos para invertir la carga de la

prueba, debiendo ser la empresa la que debe acreditar el origen legitimo de la

"I FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia de la salud de los trabajadores. Cit., p.129.

2 Todo lo cual, debe llevar a declarar la nulidad de la sancién impuesta. STSJ, de 21 de marzo 2005,
Castilla y Leon/Valladolid (AS 442).
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informacion'*. Por tanto, el trabajador lo que debe aportar es un principio de prueba o
prueba verosimil, que no consiste en la mera alegacion de la vulneracion constitucional,
sino que permita deducir la posibilidad de que se ha producido. Una vez cumplido este
principio de prueba, la empresa debe probar que su actuacidon no tuvo causas reales
absolutamente extrafnas a la pretendida vulneracion y que tenian entidad suficiente para
justificar la decision adoptada. La ausencia de prueba empresarial, determina que los
indicios adoptados desplieguen su operatividad para declarar la lesion del derecho del

trabajador.

Sobre la imposibilidad de despedir a un trabajador por no haber revelado datos sobre
su estado de salud hay que mencionar una esclarecedora sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria'** que establece como “la causa alegada del despido, como
conducta supuestamente ilicita que se imputa al trabajador, es una omision de informar
sobre aspectos referentes a su salud en el momento de su contratacion laboral. Es cierto,
que la Ley basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacion clinica establece en su articulo 2.2.5 que
los pacientes o usuarios tienen el deber de facilitar los datos sobre su estado fisico o
salud de manera leal y verdadera, asi como el de colaborar en su obtencion,
especialmente cuando sean necesarios por razones de interés publico o con motivo de la
asistencia sanitaria, pero los destinatarios de dicha informacion son los centros y
servicios sanitarios y no los empleadores. En este caso no se realiz6 actividad alguna de
vigilancia de la salud en el momento de la contratacion, y se le imputa al trabajador no
haber informado al empresario contratante sobre su estado de salud. Pero, tales
informaciones no son obligadas, ya que forman parte del ambito de la intimidad de la
persona. El empresario puede subordinar la contratacion del trabajador a un previo
examen sanitario que demuestre la aptitud para el trabajo, e incluso tiene la obligacion
de hacerlo en algunos casos, per dicho examen ha de ser llevado a cabo por los servicios
de prevencion y la obligacion de informacién del trabajador contenida en el articulo
2.2.5 de la ley 41/2002 se refiere a esos servicios y sus profesionales sanitarios, pero en
ningln caso al empresario, a quien ni siquiera esos servicios y profesionales pueden

informar de sus hallazgos mas alld de lo que es preciso en relacion con la aptitud del

143 Tal como ha establecido de manera reiterada la Doctrina del Tribunal Constitucional. FERNANDEZ -
COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia dela salud de los trabajadores. Cit., p.130.

144 STSJ de 23 de enero de 2005, Cantabria (70/2005).
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trabajador para las tareas que ha de desempefiar y sus limitaciones. Si el empresario no
dispone que se lleven a cabo dicho reconocimiento médicos por servicios y personal
autorizado, no puede exigir del trabajador que le proporcione informaciones sobre su
estado de salud que no podria obtener ni siquiera de esos servicios sanitarios. Cuando,
como ha ocurrido en el caso de autos, se despide posteriormente al trabajador por no
proporcionar a la empresa tal informacion, se le esta sancionando por el ejercicio de un
derecho fundamental, puesto que, el objeto de la informacion cuya omision se le imputa
forma parte de la intimidad del trabajador. Esto solo basta para declarar la nulidad del
despido por vulneracion del derecho fundamental a la intimidad personal. Aparece
ademas un conocimiento inexplicado en cuanto a su fuente y origen por parte de la
empresa de datos inherentes a la intimidad del trabajador. Efectivamente el informe
sanitario del servicio de prevencion ajeno dirigido a la empresa como resultado de un
reconocimiento médico practicado unos dos afios después de su contratacion, se limita a
declarar apto al trabajador para el desempefio de sus tareas con dos limitaciones,
relativos a la carga de pesos a brazo y elevacion de las extremidades superiores.
Ninguna alusién se hace de su estado de salud mas all4 de esto, ni a accidentes sufridos
por éste de ningun tipo, ni se data en fecha alguna el origen de las limitaciones. A pesar
de ello la carta de despido se basa en una informacion adicional mas detallada en poder
de la empresa relativa al estado de salud y dolencias del trabajador, origen de las
mismas, etc. Estos datos forman parte del ambito protegido por la intimidad personal
del trabajador y que éste puede excluir legitimamente del conocimiento empresaria, no
constando que hubiese sido el propio trabajador el que proporcionase los mismos a la
empresa, ni que ésta hubiese accedido a ellos con el consentimiento del trabajador.
Existen por tanto fundados indicios de un acceso no consentido a datos inherentes a la

intimidad del trabajador y dicha informacion se constituye en base del acto de despido”.

XII. FUNCIONES DE LOS REPRESENTANTES LEGALES
DE LOS TRABAJADORES

El articulo 22 LPRL dispone que con caracter previo al disefio y establecimiento de
la politica en materia de vigilancia de la salud, los representantes legales de los

trabajadores deberan emitir un informe previo. De este modo, es evidente que los
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representantes de los trabajadores asumen cierto control sobre esta materia, hecho que
les ha de permitir una vez dispongan de toda la informaciéon necesaria, de un lado,
verificar la pertinencia o adecuaciéon de las pruebas médicas y, de otro, articular
mecanismos o protocolos de actuacion desde los que gestionar una buena praxis
empresarial y que pueden tener un enclave en la negociacion colectiva. De hecho, esta
actuaciéon de control adquiere una importante funcién preventiva que hace posible
evitar conflictos o litigios individuales en supuestos en los que el trabajador se niegue a

L T 145
someterse al reconocimiento médico o a algunas de sus pruebas .

XIII.CONSECUENCIAS DE LA ACREDITACION DE UN
ESTADO DE SALUD INCOMPATIBLE CON EL
PUESTO DE TRABAJO

La aptitud laboral para el desempefio del trabajo se condiciona a la existencia de
alguna deficiencia psicofisica, que impide la realizacion del trabajo con normalidad o
que constituya algin riesgo para la salud del trabajador o terceros'*°. De acuerdo con el
articulo 4.7 LPRL en la evaluacion de riesgos se deben tener en cuenta las
caracteristicas del puesto de trabajo que puedan aumentar los riesgos a que esté
expuesto el trabajador y también todas las circunstancias biolégicas y personales'®’ del
trabajador. Esta obligacion se concreta con mayor nitidez en el articulo 25 LPRL que
prohibe que nadie sea empleado en un puesto de trabajo que pueda ponerle en situacion
de peligro o cuando se encuentre en una situacion transitoria que no responda a las
exigencias profesionales del puesto de trabajo concreto a desempeiar. Por tanto, si la
empresa detecta o conoce algun problema en la salud del trabajador debera actuar al

respecto, adoptando las oportunas medidas de proteccion sanitaria.

S LUQUE M. y SANCHEZ E.: Comentario prdctico a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Cit.,
p-194.

S ELENA GARCIA, J.A: La vigilancia de la salud y la aptitud laboral, Cit.

7 La norma concibe tales circunstancias personales en un sentido amplio, permitiendo asi abarcar
cualquier circunstancia que pueda influir en la actividad laboral sin necesidad de que las dolencias traigan
causa en un accidente de trabajo o enfermedad profesional, sino que puede tratarse de otras comunes.
FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia de la salud de los trabajadores. Cit., p. 147.
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Tras la realizacion del examen médico sobre el estado de salud, el trabajador podra

ser calificado como:

a. Apto sin ningln tipo de restriccion: puede desempenar su tarea habitual sin
limitaciones.

b. Apto con restricciones: puede desarrollar tareas fundamentales de su puesto de
trabajo, pero otras solo de forma parcial o incluso quedar al margen de su estado
psicofisico.

c. Apto en observacion: ocurre cuando se obtienen datos que no son concluyentes
sobre su aptitud y existe sospecha de enfermedad profesional, que no le impide
realizar su trabajo.

d. No apto: supone que el desempeio de sus tareas conlleve problemas de salud o

que sus capacidades fisiologicas y psicologicas le impidan su realizacion.

Respecto a la necesidad de motivar debidamente las declaraciones de ineptitud por
parte de los servicios médicos encargados de la vigilancia de la salud, se debe
mencionar una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias'*, referida en
concreto a una escoliosis sufrida por un trabajador en virtud de la cual “la escoliosis
como desviacion de la curva fisioldgica del raquis o su inversidn requiere para su
valoracion la concrecion de un grado y clase de alteracion funcional. Hablar con
caracter genérico de escoliosis resulta técnicamente poco riguroso, cuando se trata de
valorar una repercusion funcional, porque no es lo mismo una escoliosis de 5 grados
que una escoliosis de 20 o 40 grados. Esta concrecion que es necesaria cuando se valora
una repercusion funcional, no se exige en el Baremo utilizado para los reconocimientos
médicos previos al ingreso en la empresa HUNOSA, y no se hace, al contrario de otros
supuestos, como la vision, la obesidad o la capacidad pulmonar, en lo que se gradia,
porque en el caso del aparato locomotor las alteraciones del mismo, que
especificamente se sefalan, entre las que se encuentra la escoliosis, se valoran con
independencia de su grado, quizas en el afan de tratar de cumplir el objetivo principal
del examen médico que no es otro que conseguir un trabajador sin tacha alguna presente
o previsiblemente futura. Respecto a la geoda apofisis estiloides bilateral, se trata, a
falta de otra concrecidon que no consta en el expediente, de una variante anatomica a la

que se puede estar adaptado sin que suponga limitacion o menoscabo alguno. Esta

148 STJIS de 11 de junio de 1999, Asturias.
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posibilidad u otra cualquiera no esta ni valorada ni concretada en la resolucion de la
empresa, ni esta contenida en el Baremo. Tener una geoda puede ser algo, mucho o
nada. La mera afirmacion de su existencia no puede sustentar una resolucion
denegatoria, pero es preciso convenir en este punto que la resolucion denegatoria de

aptitud se sustenta en el hecho principal de la existencia de una escoliosis™.

Realizados los reconocimientos y determinado el grado de aptitud del trabajador,
puede emerger la conflictividad propia de las relaciones laborales, sobre todo, cuando la
falta de aptitud impide la adscripcion del trabajador a su puesto y la adopcion de
medidas técnicas no son suficientes para mantenerlo en condiciones de salud y
seguridad. Esta conflictividad también se da cuando el trabajador desconoce u oculta un
estado psicofisico incompatible con su trabajo. Viendo asi la importancia de los
reconocimientos médicos como instrumento preventivo y también como elemento

delimitador de la responsabilidad empresarial.

Cuando un trabajador no es apto para su puesto de trabajo, corresponde a la empresa
adoptar medidas organizativas tendentes a garantizar la seguridad y salud del

trabajador'*’

, las cuales se encuadran en el ejercicio ordinario de su poder de
organizacion y direccion, cuya implantacion debe ser lo menos onerosa posible para el
trabajador. Estas medidas pueden afectar a los horarios, a la jornada de trabajo, al
sistema de turnos, al trabajo nocturno o incluso puede suponer un cambio de funciones.
En caso contrario podria incurrirse en un incumplimiento grave y culpable de las
obligaciones del empresario que puede justificar la resolucion del contrato a través del
articulo 50.1.c) ET ya que la doctrina jurisdiccional* ha considerado que el continuado
incumplimiento empresarial del deber de velar adecuadamente por la salud de sus
trabajadores constituye causa suficiente para tal resolucion indemnizada del contrato, ya
que ante la presencia de un riesgo laboral y un dafio derivado del trabajo, el deber de
seguridad resulta incuestionable y su desatencion generard responsabilidad

151
contractual ",

' Tienen un caracter prioritario las medidas de adaptacién al puesto de trabajo, sobre las que incidan en
las condiciones de trabajo. ELENA GARCIA, J.A: La vigilancia de la salud y la aptitud laboral, Cit.

130 SSTSJ 10 de diciembre de 2002 y 4 de enero de 2005, Madrid.
"I FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia de la salud de los trabajadores. Cit., p. 147.
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Pero, cuando no resulta posible la adopcion de medidas técnicas u organizativas, y
el trabajador no puede ser satisfecho a través de un cambio de puesto, deberdn tomarse
medidas de caracter extintivo. Hay que plantearse la cuestion de si resulta posible que el
empresario pueda despedir al trabajador tras la no superacion por parte de éste de un
reconocimiento médico. La solucidén en primer término podria proceder a movilizar al
trabajador, ya sea geograficamente o funcionalmente, dentro de la propia empresa en
otro puesto de trabajo exento de riesgo, conservando las remuneraciones del antiguo.
Sin embargo, el problema se plantea cuando no hay posibilidad de realizar dicho cambio
de puesto, no siendo posible dar ocupacion efectiva ni adecuada y adaptada al estado de
salud de un individuo concreto, momento en el cual el empresario puede optar por la

rescision del contrato por ineptitud sobrevenida.

Este tipo de medidas deben estar justificadas, no bastando con negar la existencia de
un puesto de trabajo idoneo para el trabajador, sino que es necesaria una actividad

. . 152
probatoria que acredite'**:

a. Que no resulta técnicamente posible la adaptacion del puesto de trabajo,
b. Que las medidas organizativas son insuficientes o

c. Que no existe un puesto de trabajo libre de riesgos.

Respecto a esto, la Orden de 9 de mayo de 1962, vigente aun, en su articulo 45,
contempla la obligacion de trasladar al operario a otro puesto de trabajo exento de
riesgo, si tras los reconocimientos, se descubre algin sintoma de enfermedad
profesional, cuya progresion, fuera posible evitar con el traslado del trabajador. En los
supuestos en los que no fuera posible el traslado, la citada Orden introdujo una
limitacién del ejercicio del poder organizativo y directivo del empresario, que exige la
conformidad previa con la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, para que el
trabajador sea dado de baja y se le inscriba con derecho preferente para ser empleado en

el Servicio Publico de Empleo'™.

El empresario puede extinguir el contrato:

152 STSJ, Cantabria, de 25 de Octubre de 2001 (AS 2001/3981).

133 percibiendo el trabajador en este caso un subsidio equivalente al salario integro durante un periodo de
12 meses con cargo a la empresa. Transcurrido ese plazo, el trabajador percibird el subsidio durante 6
meses a cargo de la Entidad Gestora. ELENA GARCIA, J. A: La vigilancia de la salud y la aptitud
laboral, Cit.
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1. En los supuestos de ineptitud del trabajador de conformidad con lo establecido
en la letra a) del articulo 52 del TRET. Esta posibilidad se enfrenta a diferentes
obstaculos habida cuenta que no parece posible realizar una total equiparacion
entre el concepto de ineptitud sobrevenida y el de ineptitud por causas médicas
que aparezca reflejado en el informe del facultativo responsable de la realizacion
del reconocimiento médico, pues se trata de dos términos distintos que no se
corresponde el uno con el otro, de forma tal que la falta de aptitud surgida desde
un punto de vista médico no parece poder dar lugar automaticamente a la
extincion del contrato por causas objetivas fundadas en la ineptitud
sobrevenida'>*.

2. En determinadas condiciones psicofisicas del trabajador de origen laboral o
comun, que pueden ocasionar la falta de asistencia al trabajo, y justificarian una
extincion causal objetiva del contrato de trabajo seglin lo previsto en la letra d)
del mismo precepto.

3. También por determinados incumplimientos contractuales del trabajador que
pueden estar relacionados con su situacion personal o estado de salud, que se
manifiesten en faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad,

e e 1. . .1
indisciplina o desobediencia'>.

El empresario, ante un posible proceso de impugnacion ante los tribunales,
encontrard dificultades importantes por cuanto desconoce las razones médicas de la
ineptitud del trabajador, ya que la ausencia en el despido de formalidad minima como
acto de voluntad unilateral del empresario, en el que no aparezcan los hechos que lo
motivan, supondra un despido con violacion de los derechos fundamentales que lleva
aparejada la declaracion de nulidad. Pero el respeto a la intimidad y confidencialidad de
todos los datos e informacion relacionada con el estado de salud de un trabajador hacen
que resulte suficiente una carta de despido en la cual quede constatado que la decision
extintiva aparece determinada por el informe del servicio de vigilancia de la salud en
virtud del reconocimiento médico practicado, de forma tal que el derecho del trabajador
a un conocimiento claro y fehaciente de las causas de despido para ejercitar de la mejor

manera posible su defensa, no resulta vulnerado.

'3* FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia de la salud de los trabajadores. Cit., p. 148.

133 Sirviendo como ejemplo la embriaguez habitual o toxicomania que suele desembocar en un despido
disciplinario. FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, I.: La vigilancia de la salud de los trabajadores. Cit.
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Debemos de tener en cuenta la gran importancia de los resultados obtenidos en los
reconocimientos médicos, debiendo hacer mencidén en este caso como mero botoén de
muestra al tradgico accidente aéreo ocurrido el 24 de marzo de 2015, en el cual un
copiloto de avion, habia roto y ocultado a la empresa el documento de baja y otros
documentos que demostraban que estaba en tratamiento debido a una depresion. Esto
produjo que una persona que no se encontraba en condiciones de ser copiloto de un
avion accediera a los mandos del mismo y decidiera estrellarlo. Los documentos
demostraron que estaba en tratamiento hasta el mismo dia en que decidi6 acabar con su
vida y la del resto de pasajeros y tripulantes a bordo. Por tanto, se debe recalcar que en
segun qué tipo de profesiones se debe tener un mayor control de esos reconocimientos
médicos y también de los resultados o conclusiones obtenidas, ya que puede poner en
peligro a los demas y por ello se contempla asi como una excepcion (el supuesto de que
ponga en peligro la salud de los demas o de terceros), teniendo en cuenta que en este
caso el copiloto oculto a su empleador y a su entorno profesional su enfermedad. Hago
mencion al articulo de la Doctora Maria Castellano “cuando la vida de muchos depende
de la salud mental de uno solo”'°, la cual analiza como este joven “obsesionado por
conseguir su suefio de ser piloto, lo cual consigui6 tras un duro recorrido, llama la
atencion, precisamente que pudiera superar este camino cuando, segun la informacién
conocida, cuando se preparaba en Estados Unidos sufrido cuadros de ansiedad y otras
manifestaciones de inestabilidad; al parecer ya trabajando en Alemania en 2009, estuvo
de baja laboral por depresion en un periodo de varios meses; y finalmente, en la
actualidad habia consultado a més de un especialista y el medico correspondiente le
habia prescrito tratamiento antidepresivo dandole la baja laboral”. Teniendo en cuenta la
medicina del trabajo se pregunta “;cémo pudo ser considerado apto un hombre que
carecia de esta estabilidad y que manifestaba sintomas y signos de vulnerabilidad
psicoldgica?, ya que hay una seleccion de personal; las exploraciones previas a la
contratacion poniéndose las caracteristicas biologicas y psicologicas del candidato
frente al puesto de trabajo; las exigencias de aviacion que se ajustan a un exigente
protocolo, en el que mediante cuestionarios psicodiagnosticos se eligen personas con
alta estabilidad emocional”. Y ademas “el control peridodico de la salud de los
trabajadores, pero al desconocer la empresa tal situacion, la responsabilidad directa era

de este hombre como trabajador. Se debe asi llamar la atencion sobre el hecho de que en

16 http://www.medicosypacientes.com/articulo/dra-maria-castellano-andreas-lubitz.
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determinadas profesiones, el control de la salud psicofisica debe ser especialmente
cuidadoso. Con la existencia de una ley de no discriminaciéon por cualquier tipo de
discapacidad, y de integracion laboral de las personas discapacitadas, estando de
acuerdo con el contenido y espiritu de esta norma, se debe encontrar un equilibrio entre
las exigencias psicofisicas que son necesarias para determinadas profesiones y

actividades”.

XIV.LA NEGATIVA DEL TRABAJADOR A LA
PRACTICA DE UN RECONOCIMIENTO MEDICO.

Si los reconocimientos médicos llevados a cabo se ajustan a las previsiones del
articulo 22 LPRL, la facultad de requerir obligatoriamente el sometimiento a las pruebas
médicas es una manifestacion mas del poder legitimo de organizacién y direccion
empresarial. Por tanto, es evidente que una negativa injustificada constituye un acto de
desobediencia que, en funcion de su intensidad, de la forma en la que se manifieste y de
su persistencia, permite activar el poder disciplinario del empresario. Pero en los
supuestos en los que puedan existir dudas razonables sobre la idoneidad del
reconocimiento médico o de alguna de las pruebas que lo integran, debe prestarse
especial atencion. En estos casos, el empresario deberia, antes de accionar cualquier
medida sancionadora, asegurar las razones que llevan al trabajador a negarse y, en su
caso, reforzar las medidas de informacion desde las que justificar inequivocamente la
obligatoriedad de la medida. Solo en estos casos, existiran garantias plenas sobre la

procedencia de la sancion a imponer'”’.

Cobra aqui gran importancia lo que se hubiese pautado en la negociacion colectiva,

en los protocolos de actuaciéon o en los codigos de conducta existentes en la empresa.

Podemos mencionar una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de

8

Extremadura'>®, cuyos hechos versan del despido de un trabajador que se niega a

someterse a un reconocimiento médico. Este caso es referente a un vigilante de

T LUQUE M. y SANCHEZ E.: Comentario prdctico a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Cit.,
p.194.

158 STSJ de 5 de febrero de 2013 (44/2013).
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seguridad que se encarga de vigilar una obra, y el cliente de la obra en cuestion, exigia
que todos los vigilantes de seguridad tuviesen pasado el oportuno reconocimiento
médico. En atencion a ello la empresa avisd en numerosas ocasiones al trabajador para
que acudiera a los servicios de MC Mutual, que es con quien la empresa tenia
concertada tal labor, debiendo someterse el trabajador a las pruebas rutinarias por las
que pasan todos los obreros llamadas a descartar la exposicion a riesgos que pongan en
peligro su salud, negéandose el trabajador y decidiendo acudir a su médico de cabecera.
Establece asi la sentencia que “estamos ante la excepcion a la voluntariedad en el
reconocimiento médico que preceptiia el articulo 22 LPRL, en el que, ademas de
cumplir los requisitos en el precepto exigidos, se ha informado al trabajador de que la
empresa duena de la obra donde presta servicios exigia que los trabajadores hubieran
pasado el oportuno reconocimiento, razén por la que no esté justificada la negativa del
trabajador”. Y afiade que “ante la existencia de un defecto de audicion la empresa tenia
derecho a comprobar el grado de deterioro acustico del trabajador a través del oportuno
reconocimiento médico”, y que “el riesgo que supone la sordera en la conduccién para
si o para terceros, ejercita su legitimo derecho de solicitar al trabajador un
reconocimiento, que no tenia por qué conducir a negarle la ocupacion efectiva, sino a
evaluar las deficiencias que sufre, negandose a ello el trabajador sin que hasta la fecha
justifique su negativa”. Considerando el tribunal que “nos encontramos ante una clara
conducta obstativa al cumplimiento de una orden empresarial, que no es arbitraria, ni
esta injustificada, ni tampoco es lesiva para el derecho fundamental a la intimidad al
estar limitado este derecho por la obligacion de la empresa a destinar al trabajador a un
puesto adecuado a sus aptitudes fisicas y a que no se encomienden al trabajador
funciones que supongan un riesgo para si o para terceros, por lo se declara la

procedencia del despido”.

El trabajador, como sujeto obligado y parte de un contrato de trabajo, asume
también obligaciones en materia de seguridad y salud, estableciendo el articulo 29
LPRL que a cada trabajador le va a corresponder velar, segiin sus posibilidades y
mediante el cumplimiento de las medidas de prevencion que en cada caso sean
adoptadas, por su propia seguridad y salud en el trabajo y por la de aquellas personas a
las que pueda afectar su actividad profesional, a causa de sus actos u omisiones en el

trabajo, de conformidad con su formacion e instrucciones del empresario. Por tanto, el
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trabajador puede incurrir en incumplimiento de sus deberes'’, lo cual se podra traducir
en la exigencia y asunciéon de responsabilidades atendiendo al tipo de infraccion

cometida y su gravedad.

Siguiendo la regla general de la voluntariedad de los reconocimientos médicos, no
se va a crear responsabilidad alguna para quien decida no someterse a los mismos. Sin
embargo, ante la obligatoriedad que los exdmenes de salud poseen en determinadas
ocasiones, la negativa del trabajador a su realizacion puede suponer la generacion de
responsabilidad o de ciertas consecuencias negativas. Aunque en ninglin caso cabria
imputarle al trabajador responsabilidad administrativa ni de seguridad social, que
corresponden exclusivamente al empresario, pero si puede asumir otro tipo de
responsabilidades como responsabilidades desde el punto de vista penal y patrimonial

como resultado de su actuacion incumplidora, negligente o delictiva.

La responsabilidad més tipica en este ambito es la que tiene el trabajador frente a la
empresa, de tal forma que sus incumplimientos pueden ser sancionados directamente
por el empresario al amparo de su poder disciplinario, y asi lo recoge el articulo 29.3
LPRL, de acuerdo con el cual aquéllos tendran la consideracion de incumplimiento
laboral a los efectos previstos en el articulo 58.1 ET, o de falta de acuerdo con lo
establecido en la correspondiente normativa sobre régimen disciplinario de los

. . P . .. .o |
funcionarios publicos o del personal estatutario al servicio de la Administracion'®.

Cuando la negativa del trabajador a someterse al reconocimiento médico sea
irrazonable y obstruccionista, el empresario va a estar facultado para imponerle la
sancion disciplinaria que considere oportuna, pudiendo llegar incluso al despido como
unica forma de evitar la exposicion a un riesgo patente o poner en peligro al resto, en
tanto el alcance real se desconocerd si no se realizan las pruebas correspondientes. En
los casos de reconocimientos médicos cuyo fin es evitar dafios a los trabajadores o a
terceros, podra resultar posible apartar al trabajador del puesto de trabajo concreto en
caso de existir sospechas fundadas de la materializacion de alguno de los riesgos, lo que

seria obligacion del empresario si se tratase de reconocimientos previstos en la

' FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia de la salud de los trabajadores. Cit., p.166.

10 Estas previsiones seran de aplicacion a los socios de las cooperativas cuya actividad consista en la
prestacion de su trabajo, logicamente con las precisiones o particularidades establecidas en sus propios
reglamentos de régimen interno. FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: La vigilancia de la salud de los
trabajadores. Cit., p.167.
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normativa para riesgos especificos. Esta posible imputacion de responsabilidad no
resulta dificil de entender ya que la actuacion del trabajador no es indiferente para la
empresa, ya que puede generar responsabilidades para ésta o incluso trastornar en
diferente sentidos (plano productivo, buen funcionamiento de la actividad
empresarial...) naciendo su justificacion de la posicion genérica de subordinacion del

trabajador a los poderes empresariales.
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XV. CONCLUSIONES

Finalizado el anélisis, cabe destacar la importancia de una correcta realizacion de los
reconocimientos médicos, tanto para prevenir posibles enfermedades o accidentes como
para no atentar contra la intimidad del trabajador. De esta manera, pueden destacarse las

siguientes conclusiones:

Primera.- El origen en la regulacion referente a los reconocimientos médicos lo
encontramos en la Directiva 89/391/CEE de 12 de junio, observandose su transposicion
fundamentalmente en el articulo 22 LPRL, y desarrollado parcialmente en el articulo
37.3 RSP. La Norma Europea establece unos reconocimientos especificos y finalistas,
acoge al principio de voluntariedad como regla general y prevé que su realizacion se
lleve a cabo de modo periodico, y a partir de estos datos basicos, el legislador nacional
ha construido un sistema de vigilancia de la salud, en el que se incorporan posibilidades

y limites.

Segunda.- La vigilancia de la salud adquiere la categoria de verdadero deber para el
empresario, optando asi la ley por construir el contenido del derecho de los trabajadores
a partir del correlativo deber. Este deber se analiza desde un punto de vista de
integracion genérico refiriéndose asi a todos los aspectos relacionados con el trabajo, y
al ser el empresario el titular del centro de trabajo y ser quien organiza y dirige la

actividad productiva, se le tiene como principal obligado y responsable.

Tercera.- El articulo 22.1 LPRL recoge como regla general que los reconocimientos
médicos solo podran llevarse a cabo cuando el trabajador preste su consentimiento,
como asi prevé también la Directiva 89/391/CEE, suponiendo su incorporacion la
derogacion de lo previsto anteriormente en la Ordenanza General de Seguridad Social e
Higiene en el Trabajo y en el Reglamento de Servicios Médicos de Empresa, los cuales
imponian su preceptiva realizacion. Por tanto, ahora el trabajador es libre para decidir si
quiere o no someterse a los exdmenes clinicos, encaminando esto a garantizar que se
limite la incidencia de este tipo de medidas en la erosion de otros derechos y libertades,
como puede ser la intimidad o dignidad personal. Ademas, tribunales y doctrina,
establecen que el consentimiento otorgado de forma expresa o tdcita no ampara el
sometimiento a todos los reconocimientos médicos, sino que solo abarca para un

concreto examen, debiendo solicitarse el mismo para cada actuacion clinica. Para que el
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trabajador pueda proceder a consentir o no cada prueba, la doctrina alude a que es
necesario un consentimiento previo e informado, no habiendo duda de que a la falta de

informacion pude conducir a vicio de error.

Cuarta.- La negociacidon colectiva tiene un papel normativo que complementa y
precisa el macro legal y reglamentario de los reconocimientos médicos. Esta puede
ofrecer condiciones especificas para prestar el consentimiento y considerarlo valido,
pero resultaran ilegales las clausulas convencionales que establezcan la obligatoriedad
de los reconocimientos médicos en todo caso o que vayan mas alla de las excepciones

que la ley contempla.

Quinta.- La legislaciéon contempla amplias excepciones al caracter voluntario,
pudiendo obligar al trabajador a someterse a reconocimientos: cuando resulte
imprescindible la evaluacion de los efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud
de los trabajadores; en supuestos de peligro para el propio trabajador, para los demas
trabajadores o para otras personas relacionadas con la empresa; o en supuestos de
obligatoriedad legal si queda total y perfectamente demostrada su excepcionalidad. Pero
el Tribunal Constitucional sefiala que estas excepciones deben interpretarse de forma
restrictiva y siempre y cuando concurran unos requisitos que justificarian el alejamiento

sobre la regla general de la voluntariedad.

Sexta.- El empresario debe respetar la intimidad del trabajador y esta garantia abarca
tanto el respeto corporal a través de la realizacion de aquellas pruebas menos ofensivas,
como la exclusion del conocimiento de terceros sobre aquellos datos propios de la
esfera privada, debiendo, por tanto, llevar a cabo aquellos examenes que causen las
menores molestias y que sean proporcionales. Ademas se deben realizar los examenes
médicos de forma que se respete la informacion relacionada con el estado de salud, es
decir, la confidencialidad de estos pudiendo conocer los resultados las personas que
hayan realizado las pruebas y el propio trabajador sometido, pero teniendo el
empresario solo derecho al conocimiento de las conclusiones, no pudiendo ser usados

estos datos con fines discriminatorios ni en perjuicio del trabajador.

Séptima.- Los reconocimientos médicos se deberan ir sucediendo en el tiempo,
normalmente dentro del ambito temporal de la relaciéon laboral, aunque se puede

extender mas alla por decision del legislador en determinadas circunstancias, debiendo,
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en todo caso, el trabajador conocer cuando va a ser sometido a un examen médico. Los
distintos momentos en los que se va a proceder a la realizacion de un examen médico
van a ser: reconocimientos previos a la contratacion, los inmediatamente posteriores a la
contratacion, por modificacion de tareas, los periddicos, tras ausencias prolongadas y

los realizados con posterioridad a la finalizacion del trabajo.

Octava.- En fin, lo que se busca con esta regulacion es un punto de equilibrio entre
los derechos fundamentales de los trabajadores y la proteccion de la salud laboral como
deber empresarial en aras a evitar accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, y
cuando debe ceder uno u otro dependiendo del caso concreto en el que nos

encontremos.
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