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1. MARCO NORMATIVO: EL DEBER DE PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES Y LA MEJORA VOLUNTARIA DE LA PROMOCION DE
LA SALUD

El empleador no puede dejar de cumplir su deber de proteccion eficaz de la seguridad y
salud en el trabajo frente a los riesgos derivados de la prestacion de servicios del trabajador
(art. 14 LPRL), y este no puede dejar de obedecer las medidas que aquel adopte en el ejerci-
cio del deber de proteccion (art. 29 LPRL). Sin embargo, con caracter general, ni el emplea-
dor tiene una estricta obligacion juridica de establecer politicas de «promocion de la saludy»
de las personas que prestan servicios bajo su ambito de direccion y organizacion, si no se vin-
cula estrictamente a la actividad profesional —en cuyo caso si existe deber de vigilancia (art.
22 LPRL)-, ni, consecuentemente, el trabajador tiene la obligacion de seguir las acciones de
mejora de los estilos y habitos de vida saludables que la empresa haya podido establecer uni-
lateralmente en desarrollo de su politica de responsabilidad social. No obstante, la valoracion
seria diversa en caso de que esas politicas de promocion de la salud fuesen fijadas mediante
pactos o acuerdos colectivos vinculantes. Esta dimension juridica de mejora voluntaria de las
condiciones de vida que asume las acciones y politica de promocion de la salud publica en las
empresas queda claramente reflejada en los articulos 16.4 y 34 de la Ley 33/2011, de 4 de oc-
tubre, General de Salud Publica, que trata de promover la responsabilidad e implicacién de los
empresarios y los trabajadores en la planificacion, programacion, organizacion y control de la
gestion de tales acciones.

Dentro de una vision mucho mas moderna e integral de las politicas de seguridad y salud en
los ambientes de trabajo, la OIT ha considerado que el fomento de la salud en el trabajo abordado
aisladamente de la politica de prevencion de riesgos laborales conlleva una pérdida de eficacia de
ambas. Por el contrario, la incorporacion de aquella —promocion de la salud— como complemen-
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taria de esta —prevencion de riesgos laborales—, integrandolas de forma coherente en las practi-
cas de gestion preventiva de las empresas, lleva consigo un plus de eficacia de la prevencion de
accidentes y enfermedades, contribuyendo a una proteccién mas eficaz de la salud y el bienestar
en el trabajo (programa SOLVE). Abundando en esta linea, la Encuesta ESENER-2 (Segunda en-
cuesta europea de empresas sobre riesgos nuevos y emergentes) de la Agencia Europea de Seguri-
dad y Salud en el Trabajo pone de manifiesto que existe una relacion positiva entre la evaluacion
de riesgos laborales y la promocion de la salud en las empresas —estilos de vida saludable, como
nutricion, ejercicio fisico fuera del trabajo, ejercicios de espalda o prevencion de adicciones—, de
modo que aquellas empresas que integran en la politica preventiva las acciones de promocién de
la salud mejoran notablemente sus resultados!.

La novedad de este enfoque integral, asi como lo delicado y complejo de su puesta en
practica, particularmente en empresas pequeiias, llevd a una propuesta prudente por parte de
la OIT. De este modo, insisti6 sobre la linea de la «recomendacién» y el «compromiso volun-
tario», en especial a través de acciones de dialogo social y pactos entre los empresarios y los
trabajadores. Precisamente, el referido «programa SOLVE» se elaboré por la OIT como una
herramienta 1itil de gestion practica a fin, no solo de mejorar la concienciacion de empresarios
y trabajadores sobre las bondades de la promocion de la salud para mejorar el bienestar en el
trabajo, sino también para alentar modelos proactivos por razones sociales y de indole econo-
mica. De este modo, la OIT insiste en que el cuidado de la salud global de las personas den-
tro y fuera de las empresas mejora la propia salud laboral y el bienestar, pero también ayuda
a reducir los costes econdmicos que para las empresas y la sociedad en su conjunto tiene ig-
norar o devaluar esa dimension integral, en especial en el actual contexto social de creciente
afectacion por problemas de salud psicosocial. Consecuentemente, la OIT enfatiza el enfoque
de gestion basada en la inversion productiva sobre el de mero gasto social, pues la evidencia
cientifica habria demostrado el importante retorno econdémico, para la empresa y la sociedad,
de este tipo de gestiones integrales.

Desde esta perspectiva, la propia complejidad que adquiere el sistema retributivo en las
empresas contemporaneas, donde los componentes fijos conviven cada vez mas con los de tipo
variable (art. 26.3 ET), permitirian instrumentar los sistemas remuneratorios al servicio de sis-
temas mas eficaces de mejora de la seguridad y la salud en los trabajos, vistos estos en su di-
mension de auténticos entornos o ambientes de trabajo, donde la dimension interna y la externa,
lejos de permanecer aisladas, se condicionan mutuamente de manera positiva. Logicamente,
por tratarse de «condiciones esenciales de trabajo», la remuneracion y la proteccion eficaz del
bienestar en el trabajo requieren de una ordenacion colectiva, sea a través de convenio colecti-

1 Un estudio detenido de este renovado enfoque integral, en relacion con la integracion en la accion preventiva de riesgos
profesionales de una politica de prevencion de adicciones sociales (tabaquismo, drogas, alcohol), en AA. VV., Condicio-
nes de Trabajo y Riesgos Psicosociales relacionados con las adicciones, UGT-Ministerio de Sanidad, Servicios Socia-
les e Igualdad, 2016, pags. 77 y ss. (sobre el programa SOLVE de la OIT), y 106 y ss. (para la Encuesta ESENER-2).

www.ceflegal.com 197

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---safework/documents/instructionalmaterial/wcms_203378.pdf
http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/FICHAS DE PUBLICACIONES/EN CATALOGO/OBSERVATORIO/ESENER dos.pdf
http://www.laboral-social.com/real-decreto-legislativo-2-2015-texto-refundido-estatuto-trabajadores-actualizado.html#punto36

RTSS. CEF, ntims. 413-414 (agosto-septiembre 2017) Ea

vo, cuya modificacion requeriria acudir a la via del articulo 82.3 del ET —si bien las clausulas
de inaplicacion no pueden afectar al nivel de seguridad y de salud en el trabajo estrictamente
considerado, por ser tema de orden publico laboral—, o al cauce del articulo 41 del ET, si la re-
gulacion retributiva se asociara a mejoras voluntarias de la salud —considerada ampliamente—.
El supuesto contemplado en las siguientes paginas apunta estas nuevas vias, si bien la respuesta
que le da la Audiencia Nacional es parca y en ella late una estrecha concepcion del tema deba-
tido, como se expondra en las siguientes paginas.

2. BREVE SINTESIS DEL SUPUESTO DE HECHO

A peticion de algunos trabajadores, las empresas Tabacalera SAU, Altadis, SA e Imperial
Tobacco Espaiia, SA implantaron un plan denominado «Sabemos cuidarnosy, dividido en bloques
y completado por un catalogo de actividades, que esta dirigido a mejorar la salud de sus emplea-
dos y a promover habitos de vida saludables. Por decision unilateral, la direccion del grupo em-
presarial vincul6 el cumplimiento del programa a un porcentaje del 10 % de la retribucion variable
para el personal de ventas y al bonus que recibe el personal de oficina, afectando esta medida a
todos los trabajadores integrantes de dichas areas. A fin de considerar cumplido el programa «Sa-
bemos cuidarnosy, en el area de ventas se requiere que los trabajadores realicen dos actividades
de cada uno de sus tres bloques y una del catalogo. Por lo que respecta al personal de oficinas, se
exige la realizacion de dos de las actividades del catdlogo.

Los representantes de los trabajadores rechazan el cambio que ha supuesto la vinculacion
del cumplimiento del programa con la retribucion variable. Apuntan en este sentido que ni la
practica precedente ni el articulo 28.1 del convenio colectivo de Altadis avalan tal decision, pues
el complemento variable por desempefio del personal de ventas se establece «en funcion de la
valoracion de actitudes y habilidades que se emplean en la consecucion de objetivos de ventasy.
Por lo que respecta al honus del personal de oficina, se condiciona a la evaluacion que realicen
los managers de los trabajadores de cuestiones que afectan a la calidad del trabajo, como el com-
promiso, orientacion a resultados, trabajo en equipo, excelencia al trabajo, liderazgo e innova-
cion, entre otras, y asciende entre un 5y 15% o 20 %, segtn nivel. Por lo tanto, nada tendria que
ver con la promocion de la salud, entendida esta como fomento de habitos saludables de vida, en
especial fuera de la jornada de trabajo. Por el contrario, las empresas demandadas mantienen que
la fijacion de los objetivos para la percepcion de los referidos complemento variable y bonus solo
a ellas compete, que la vinculacion a las retribuciones obedece a una estrategia de promocion de
la salud —también de salud laboral y de prevencion de riesgos laborales— y que la inclusion de
determinadas actividades se hizo a solicitud de algunos trabajadores.

Los sindicatos presentes en las empresas plantean demanda de conflicto colectivo ante la
Audiencia Nacional, tras haber resultado fallidas las formulas de autocomposiciéon —intervencion
de la comision paritaria y mediacion ante el SIMA—.
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3. CLAVES DE LA POSICION JUDICIAL

La respuesta de la SAN de 21 de abril de 2017 al conflicto planteado en la misma es muy
directa y concisa, estimando la demanda plenamente, si bien por razones diferenciadas en rela-
cién con cada una de las percepciones econdémicas a las que se vincula el programa «Sabemos
cuidarnosy, en atencion a su diverso origen regulador. De este modo, tras hacer una breve sinte-
sis de las posiciones de ambas partes procesales, se refiere al complemento variable del personal
de ventas sobre el que se proyecta el Programa, y atendiendo a los parametros a los que atiende
el articulo 28 del convenio aplicable, sefiala que «el referido precepto encuadra el complemento
en cuestion como un complemento relacionado con la cantidad y calidad del trabajo». Por ello,
dado que ninguna de las actividades de «Saber cuidarnos» «incide en forma alguna en el concep-
to retributivo propio de este complemento [...] la vinculacion de las mismas al cobro de parte
del complemento resulta contraria al precepto convencional el cual vincula a las demandas (sic)
como empleadores incluidos en el ambito de aplicacion del convenio colectivoy». Es por ello que
considera que la empresa «se excedié de los margenes de discrecionalidad que le otorga el refe-
rido precepto convencional», estimando integramente la demanda.

Respecto del bonus del personal de oficina que también fue vinculado a «Saber cuidarnosy,
inicialmente «se condicionaba a una evaluacion por los managers de los trabajadores de diversas
cuestiones que afectaban a la calidad del trabajo desempefiado [...]», por lo que «la decision de
variar los criterios para la percepcion de parte del mismo supeditandola a la participacion en ac-
tividades ajenas a dicha calidad de trabajo, si bien no infringe precepto convencional alguno, ha
de suponer una modificacion de caracter colectivo relativa al sistema de remuneracion, previs-
ta expresamente como sustancial en el apartado d) del articulo 41.1, la cual requerira en su caso
para su modificacion la existencia de causa legal que la justifique, y dado el nimero de afecta-
dos, seguir los tramites del articulo 41.4 del ET, por lo que su alteracion de forma unilateral por
la empresa debe ser anulada, y por ende, la demanda debe estimarse también respecto de este
concepto y respecto de este colectivoy.

4. TRASCENDENCIA DELA DOCTRINA ESTABLECIDA YPROBABILIDAD
DE CONSOLIDACION AD FUTURUM

Si bien es cierto que, desde el plano doctrinal, el extremo laconismo de los razonamien-
tos judiciales determina que la sentencia tenga escaso interés, desaprovechando la ocasion para
establecer una posicidn interpretativa mas solida en torno a la distincion entre los conceptos de
«promocion de la salud» y «prevencion de riesgos laboralesy, en el plano practico, del concreto
supuesto de hecho, trata una materia de gran originalidad y extrema modernidad. Cierto es que
la solucién era previsible en un plano juridico, segun el mas clasico enfoque juridico-laboral
relativo a la prohibicion de novacion unilateral de todo tipo de concepto retributivo, ya sea por
su regulacion en convenio colectivo, intangible para el poder de direccion empresarial unila-
teralmente ejercido, ya por su dimension colectiva, que exige la via del articulo 41 del ET. De
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este modo, y aunque ya se desprende con nitidez de la ley, la SAN de 21 de abril de 2017 deja
claro que la alteracion de las diversas partidas que conforman el salario no forma parte del ius
variandi de la empresa, por lo que no puede quedar a merced de sus decisiones unilaterales.

Con todo, el error de gestion de la empresa, que convirtié una cuestion propia de la deci-
sion negociada, o en todo caso participada colectivamente, en unilateral, pudiera diluir el asunto
de fondo, que es el favor hacia serias politicas de promocion de la salud de las personas en las
empresas, por los efectos positivos que tiene no solo en su bienestar personal, sino también en
la mejora de la seguridad y salud en el trabajo. La Audiencia Nacional no desaprovecha la opor-
tunidad para valorar favorablemente este tipo de politicas, pero recuerda a las empresas que el
fin —muy loable— nunca justifica los medios —unilaterales—, debiéndose perseguir aquellos por
las vias o por los procedimientos legal —o colectivamente— establecidos para ello. De este modo,
llama la atencién sobre la inadecuacion del uso de instituciones laborales como el poder de no-
vacion empresarial de forma unilateral para promocionar conductas extralaborales, por loables
que estas resulten, puesto que de este modo se desnaturalizan y dejan de cumplir la funciéon que
le es propia. Al tiempo, habria que afadir, que resultarian contraproducentes para el mismo fin,
pues lejos de implicar a los trabajadores provocarian su rechazo al sentir que se les impone como
han de vivir sus vidas fuera del trabajo.

Sin embargo, es reprochable a la Audiencia Nacional su extrema parquedad argumental,
acompaiada de un exceso de contundencia en la aplicacion mas tradicionalista de las institu-
ciones, con lo que deja fuera la cuestion de fondo de mayor interés, si se atiende al nuevo enfo-
que promovido por la OIT de la gestion del bienestar en el trabajo. Asi, si la «peligrosidad» o la
«toxicidad» en el trabajo contintian legitimando que se fijen por convenio complementos econd-
micos, lo que en esencia supone intercambiar salud por dinero, no tiene justificacion razonable
—ex art. 14 LPRL en relacion con los arts. 15, 40 y 43 CE— que el fomento de los hébitos y los
estilos de vida saludables —también dentro de la empresa—, a través del sistema de las remunera-
ciones sea rechazado.

En suma, la empresa no solo puede promover hdbitos de vida saludables respecto de sus tra-
bajadores, sino que es loable que lo haga, desarrollando acciones de responsabilidad social corpo-
rativa al efecto que, sin duda, tendran reflejo también en el propio ambito laboral, incluso en las
retribuciones. Con todo, queda claro que se trata de un nivel de mejora respecto de los estandares
—exigentes— de proteccion de la salud laboral en sentido estricto, asi como que su gestion no puede
ser unilateral, ni en el momento de su fijacion ni mucho menos en el de su eventual modificacion.

En cualquier caso, no es infrecuente que las empresas se extralimiten en este ejercicio del
poder de direccion empresarial con temas que conectan estrechamente la mejora del bienestar y
de la salud laboral propiamente. Ejemplo de ello es la STSJ de Castilla y Leon/Valladolid, de 23
de diciembre de 2015 (firme por ATS de 21 de marzo de 2017, RCUD 1014/2016), que recono-
ci6 el derecho al suministro del agua mineral durante el trabajo como exigencia de salud laboral
para las profesiones donde hay un uso intensivo de las cuerdas vocales (como los teleoperado-
res), de modo que cualquier cambio al respecto debe hacerse por la via del articulo 41 del ET,
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pero nunca de forma unilateral, como hizo la empresa. De este modo, en la sentencia se explica
que «la empresa Konecta ha suprimido el servicio con el que contaban los trabajadores que en la
actualidad solo cuentan con agua mineral en la sala de primeros auxilios de cada edificio habien-
do indicado a los trabajadores que usen el agua potable de los bafios. A requerimiento de la Ins-
peccion de Trabajo ha instalado recientemente en las zonas del comedor varias fuentes de agua
potable. La empresa ha instalado, igualmente, maquinas de vending en las que se vende agua
mineral». Ni la sentencia de instancia ni la de suplicacién aceptan —con toda razéon— esta mone-
tizacion de la salud de los trabajadores, cargando su coste sobre ellos mismos. Tras un detenido
estudio de la institucion de la modificacion sustancial de condiciones de trabajo, el tribunal llega
a la conclusion de que no se da ninguno de los supuestos que excluirian el procedimiento previs-
to en el articulo 41 del ET, a saber:

«a) Cuando no pueda considerarse sustancial y quede dentro del poder de direc-
cion del empresario;

b) Cuando sea estrictamente precisa para dar cumplimiento a una obligacioén im-
puesta por una norma de rango superior a aquella que originaba la condicion modificada;

¢) Cuando se trate de poner fin a una situacion de tolerancia o falta de control».

En definitiva, la necesaria innovacion en los sistemas de gestion de la seguridad y la salud
en el trabajo puede, y seguramente debe, aprovechar la variabilidad de los modernos sistemas
remuneratorios. De este modo, igual que se incentiva —con reduccion de cuotas sociales (técni-
ca del bonus social)— a las empresas que implantan aquellos sistemas —RD 231/2017, de 10 de
marzo—, no puede rechazarse que el empresario incentive retributivamente ese tipo de conductas,
que redundan, de un modo u otro, en la mejora de la salud laboral y, por tanto, en la reduccion
de costes a largo plazo, tanto de la empresa como de la sociedad.
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