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... la interpretacion es, en resumen, el resultado de su
resultado: los medios de interpretacion. .. son escogidos
cuando el resultado ya estd asegurado.

G. Radbruch

Las reglas son importantes en la medida en que nos
ayudan a pensar lo que hardn los jueces. Tal es toda su
importancia, excepto como juguetes vistosos.

Karl Llewellyn

1. MARCO NORMATIVO: LA RATIO LEGIS, CUERPO LEGISLATIVO Y
GRUPO NORMATIVO

En desarrollo del genérico articulo 14 de la Directiva 89/391/CEE —que reconoce la vigilan-
cia de la salud como un instrumento al servicio de la seguridad y salud de los trabajadores, para
lo que el empresario debera adoptar las medidas adecuadas a tal fin, entre las que estan también
los reconocimientos médicos periddicos, siempre que cuente con el consentimiento por parte del
trabajador—, el articulo 22.1 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) establece ba-
sicamente cuatro reglas:

a) Un deber general del empresario. Esta obligado a garantizar un servicio de vigi-
lancia del estado de salud de los trabajadores —art.14.2 LPRL—, realizado de forma
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periodica —regular— y en atencion a los riesgos inherentes al trabajo —especifico,
no genérico—.

b) Una regla general prohibitiva. Esa vigilancia de la salud debera contar, necesaria-
mente, con el consentimiento del trabajador (principio de voluntariedad).

¢) Unatriada de excepciones a la regla general de la voluntariedad. Las pruebas podran
ser obligatorias «solo» en tres supuestos, exigiendo siempre informe —previo, pero
no vinculante— de la representacion laboral cuando resultan imprescindibles para:

» Evaluar los efectos de las condiciones laborales sobre la salud del trabajador.

» Verificar si tal estado de salud puede constituir un peligro para si mismo, para
los demas trabajadores o para otras personas relacionadas con la empresa.

»  Cumplir con el mandato legal en relaciéon con la proteccion de riesgos es-
pecificos y actividades de especial peligrosidad.

d) Limite al modo de realizar los reconocimientos: principio de proporcionalidad y
respeto a la dignidad del trabajador. En todo caso, esas pruebas deberan hacerse
siguiendo el test de proporcionalidad —idoneo, necesario y con el menor perjuicio
personal posible—, y el de respeto a sus derechos personales ex articulos 10.1y 18.1
de la Constitucion Espafiola (CE) —esta exigencia no esta explicitada en el texto,
pero si implicito en ¢l, en virtud de la fuerza directa de la norma constitucional y
de la exigencia general del art. 4 2 e) del Estatuto de los Trabajadores (ET)—.

Finalmente, hay que recordar que, en virtud del articulo 2.2 de la LPRL, las disposiciones de
caracter laboral —recuérdese que hay otras «juridico-técnicas» (propias o tipicas de la seguridad
industrial, también de medio ambiente)— contenidas en ese cuerpo legislativo —y en su desarrollo
reglamentario (RD 843/2011, 17 de junio), relativo a la organizacion de los recursos para desa-
rrollar la actividad sanitaria de los Servicios de Prevencion, modificado por el RD 901/2015, de
9 de octubre, sobre el que dimos somera cuenta en el Editorial- tendran, «en todo caso», carac-
ter de «derecho necesario minimo indisponible». Eso significa, pues, que se trata de una tipica
norma laboral de mejora concesiva, de manera que los convenios podran introducir mas garantias
para los trabajadores, incluso mayor precision de las reglas, general y excepcionales, pero nunca
ampliar la disponibilidad de los trabajadores ante tales pruebas.

2. SUPUESTO DE HECHO: SINTESIS DEL CASO CONCRETO

La empresa TRAGSA (Transformaciones Agrarias, SA) tiene, entre sus actividades, la de
prevenir y extinguir incendios, asi como otras emergencias en el territorio de la Comunidad Va-
lenciana. Sus relaciones se regian —en el tiempo del conflicto— por el V Convenio Colectivo de
ambito autonomico en el que se regulan las llamadas «brigadas rurales de emergencia» —hoy,
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tras una intensa conflictividad, ya esta en vigor el VI (DOCV, 29 de enero de 2015, pags. 2.567
y ss.)—. El articulo 27 del V Convenio Colectivo —en ultraactividad hasta el 31 de diciembre de
2012— regula el par «Vigilancia de la Salud y aptitud para el trabajo».

En ¢l se prevén cinco supuestos en los que es obligatorio para los adscritos a aquel servicio
un reconocimiento médico anual —ademads de pruebas de aptitud fisica—, a fin de hacer efectiva
la vigilancia de la salud y determinar la aptitud para el trabajo de estos, conforme a los criterios
fijados. Los reconocimientos médicos se realizan con la Mutua. La no superacion del reconoci-
miento médico conlleva, si el trabajador no puede probar su aptitud —tiene la carga de acreditarla
mediante certificado médico publico—, el cese, salvo que se trate de brigadistas indefinidos y a
tiempo completo, para los que la decision «en orden a su situacion laboral» queda a la emision del
correspondiente informe médico del Servicio Valenciano de Salud. En mayo de 2013, el comité
de empresa emitié informe desfavorable sobre el caracter obligatorio de tales reconocimientos
médicos, pero estos se vienen haciendo, a raiz de un acuerdo laboral, desde 1998, para todos los
trabajadores de TRAGSA dedicados a la extincion de incendios. En esencia consisten en anali-
ticas de sangre y orina, capacidad aerdbica, agudeza visual y audiometrias, electrocardiogramas
y determinacion de la masa corporal.

El sindicato mas critico con ese convenio —veremos que no firmé el VI— demando, en un
proceso de conflicto colectivo —afectaba a los 700 trabajadores de la empresa que conforman la
plantilla de la empresa en la Comunidad Valenciana—, que se declarara como no ajustado a de-
recho esa practica empresarial de hacer reconocimientos médicos obligatorios y, por tanto, pre-
tendiendo que no se condicione la continuidad en el servicio a su superacion. La Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 18 de febrero de 2014, Auto n.°
61/2013, desestim6 la demanda. Contra esta sentencia se interpuso un recurso de casacion or-
dinaria, al amparo del articulo 207 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, tanto de su
letra d) —error en la apreciacion de la prueba— como e) —infraccion arts. 18.1 CE y 22.1 LPRL—.

3. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL: BREVIARIO DEL RAZONAMIENTO
PARA EL FALLO

La Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 2015, rec. nim. 178/2014, desesti-
ma el recurso de casacion ordinaria —sin duda el antecedente 5 contiene un lapsus y dice que se
preparo6 «recurso para la unificacion de doctrinay, lo que es erréneo a todas luces—, confirman-
do, por tanto, la doctrina de instancia. Para la sala de casacion, la practica empresarial de realizar
pruebas médicas obligatorias en tales casos es plenamente licita. Para sostener este fallo razona
del siguiente modo:

1. La practica empresarial enjuiciada respeta el principio de legalidad de la excep-
cion. A su juicio, el fundamento de la misma no es el convenio —por eso seria irre-
levante que estuviera o no vigente el convenio colectivo en ese tiempo—, pues tiene
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prohibido el incremento de los supuestos excepcionales. Su justificacion es direc-
tamente ex lege.

2. También encuentra cobertura en el principio de causalidad suficiente. Reafirmada
la regla general de voluntariedad, y prohibido al convenio aumentar las excepcio-
nes, la sala entiende que el conjunto de supuestos ex articulo 27 del V Convenio
Colectivo encajarian perfectamente en el segundo tipo de excepciones previstas por
el articulo 22.1 del ET: el desconocimiento del estado de salud de los brigadistas
pondria en peligro cierto objetivable tanto a sus compaiieros como a las terceras
personas potencialmente afectadas por su actividad —ciudadania en riesgo de emer-
gencia por incendio—.

3. Supera el principio de proporcionalidad del sacrificio del derecho personal. La
actividad es «compleja y arriesgaday, lo que exigiria una especial «capacidad fisi-
cay psicologica», dado que se desarrolla en zonas accidentadas y en condiciones
ambientales dificiles —altisimas temperaturas, emisiones de humo; o, al contrario,
bajisimas temperaturas y necesidad de auxilio inmediato a personas en situaciones
complicadas—. Por lo tanto, la deteccion precoz de eventuales patologias a través
de pruebas médicas no solo seria idonea para ese fin —primer escalon del juicio de
proporcionalidad—, sino necesaria para evitar la posibilidad de que en medio de un
rescate tengan que ser los rescatadores los rescatados, haciendo surgir un riesgo
grave, que podria resultar fatal, para la eficacia del servicio —segundo escalon—.
La eficacia de la medida tendria el aval del escaso nimero de siniestros profesio-
nales —lo que no evidencia desmesura, sino eficacia—, al tiempo que su razonabi-
lidad —tercer test del juicio de proporcionalidad— derivaria de su realizacion sin
contestacion significativa desde 1998.

4. TRASCENDENCIA DE LA DOCTRINA MAS ALLA DE LA NORMA-
JUSTICIA PARA EL CASO CONCRETO: JUICIO DE PREVISIBILIDAD
DEL SENTIDO DE FUTUROS FALLOS

Cierto, esta sentencia no ha pasado desapercibida en los medios de comunicacion, ni en las
redes sociales, pues ha merecido brevisimas referencias. Pero no ha tenido, en cambio, el relieve
que realmente ameritaria —incluso ha sido ignorada por blogs especializados, salvo error u omi-
sion por mi parte— su discutible y, en todo caso, contradictoria doctrina. En efecto, por lo que se
razonara de inmediato, la sentencia adolece de una cierta tautologia —no ya solo por la excesiva
circularidad de su razonamiento—, incluso incurre en una suerte de falacia tipo «petitio principii»
(«peticion de principio» o «prueba el punto inicial»). Bien analizada, pretende probar el caracter
general de la regla de voluntariedad de los reconocimientos médicos, y el caracter de excepcion
de los supuestos de obligatoriedad, cuando no solo viene asi ya en la ley —regla prohibitiva—, sino
que termina reconociendo que las excepciones estan formuladas tan ampliamente y su interpre-
tacion es tan abierta que mutan en «regla general».
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No es esta la unica sorpresa que guarda tan sugerente doctrina jurisprudencial, de una
impecable factura pedagbgica, pero que abre notabilisimos interrogantes para la seguridad de
los operadores juridicos, también para los trabajadores y sus representantes. Aunque no es la
ratio decidendi, es resefiable que incluye un obiter dicta sobre la vigencia del V Convenio Co-
lectivo que mueve a una cierta perplejidad, si se atiende a la doctrina jurisprudencial afirmada
en la materia. En consecuencia, tres son los aspectos que merecen una basica resefia critica,
uno principal (el alcance de la regla de la voluntariedad de los reconocimientos médicos) y
dos tangenciales (la eficacia de las clausulas de ultraactividad indefinida pre-reforma laboral
y la presion que esta realiza para su eliminacion en los convenios firmados pos-reforma, de un
lado; el impacto de la prohibicion a las Mutuas de actuar como Servicio de Prevencion Ajeno,
de otro). Veamoslo.

a) La voluntariedad de los reconocimientos, ;regla general (formal) o excep-
cion (real)?

Como se anticipaba, la sentencia despliega un formidable discurso argumentativo para
convencernos de que la obligatoriedad de los reconocimientos médicos es la excepcion legal, y
su voluntariedad la regla general. Para eso lleva a cabo un preciso y exhaustivo —algo extenso—
analisis de todas las fuentes, legales —marco comunitario (Directiva marco) y nacionales (art. 22
LPRL; art. 9.2 Ley 41/2002, 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica)—, asi como
jurisprudenciales, constitucional (particularmente el axial precedente de la STCO 196/2004, 15
de noviembre) y ordinaria (precedente de la STS 28 de diciembre de 2006, rec. num. 140/2005).
El fundamento seria la posicion prevalente del derecho fundamental de autodeterminacion del
cuerpo ex articulo 18.1 de la CE, de manera que tanto por su posicion prevalente en el ordena-
miento cuanto por la propia estructura logica del articulo 22.1 de la LPRL —regla prohibitiva—,
habria que conducirse por una «interpretacion restrictiva» («favorabilia sunt amplianda, odiosa
restringenda).

Sin embargo, sorprendentemente, como también se anunciaba ut supra, termina invirtiendo
los términos de ese viejo —quizas obsoleto— cddigo binario regla general / excepcidn particular,
proponiendo lo contrario. En primer lugar, y en el plano de su valor de doctrina general, como
corresponde a la casacion, la sentencia acoge la posicion de su precedente:

«En realidad, se trata de tres excepciones concebidas de forma tan amplia que,
en la practica anulan... el requisito general de que el trabajador presta consentimien-
to, de modo que la excepcion se convierte en norma general, siempre, naturalmente
que la medida no se acuerde fraudulentamente —a lo que, en principio, es contrario una
medida asumida por los representantes de los trabajadores a nivel de convenio colec-
tivo— y se respete la dignidad y la confidencialidad de la salud...» —STS de 28 de di-
ciembre de 2006, cit.; FJ tercero—.
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La doctrina jurisprudencial que comentamos no solo no se aparta de ella, sino que la rea-
firma, sembrando mayores dudas incluso, pasando de la tautologia a la contradiccion, pues reco-
noce: «ya explicitamos que cuando operan estas excepciones la obligatoriedad se convierte en
norma general...» —FJ quinto.2, letra C)—. Pero, entonces jen qué quedamos, son reglas o son
excepciones? La contradiccion, cuando menos aparente, logica, podria salvarse apelando a la re-
ferida regla hermenéutica de la interpretacion restrictiva de la regla excepcional, pero, de nuevo
sorprendentemente para la coherencia del razonamiento general seguido, propone una lectura ex-
pansiva, cuando desciende a la aplicacion de la doctrina general al caso concreto.

De ahi que, en segundo lugar, cuando se lleva a cabo la ponderacion de intereses —y de de-
rechos— en que consiste el referido control de proporcionalidad, se dé preferencia al interés de
la imposicion del control médico sobre el de la libre determinacion del sujeto, apelando a un
concepto tan genérico como el «riesgo a tercerosy. Cierto, tratindose de un supuesto legal muy
abierto, que esta presente en toda actividad que se haga para la atencion de personas, e incluso
del trabajo en equipo —pues también lo puede ser para los compaferos—, era esperable una inter-
pretacion restrictiva. Precisamente, era lo que le pedia la demanda, de modo que se centrara en
funciones para las que sea inherente la seguridad —conductores, pilotos...—y no ya todas aquellas
actividades cuyas condiciones de trabajo generen riesgos para otro en funcion de las eventuales
patologias que el compaifiero, o prestador de servicios, pudiera tener, y que, de aparecer, deberia
merecer un tratamiento protector —cambio de puesto, baja transitoria...—. Asi lo exigiria tanto el
segundo escalon —necesidad— como sobre todo el tercero —menor sacrificio posible del derecho
personal, el prevalente tedricamente—. Pero, la sentencia, haciendo buena la doctrina generali-
zadora, hace esa lectura expansiva. Consecuentemente, se abre un grave interrogante sobre cual
sera el sentido de los fallos posteriores.

Para finalizar, es particularmente oportuno poner de relieve que ciertas organizaciones em-
presariales —como la Confederacion Empresarial de la Provincia de Alicante (COEPA)*, que
forma parte de la CEOE— han pedido una reforma de esta regulacion para, precisamente, llevar
mas alla la obligatoriedad legal de los controles médicos, una vez se ha demostrado la eficacia
preventiva de la vigilancia de la salud precoz. Una eficacia que mermaria —se dice— si queda al
pairo de lo que cada trabajador decida —esta estadisticamente constatado que en torno a la mitad
de los trabajadores rechazan esas pruebas—. Sin embargo, se esgrime —no sin razon—, que con tal
solucion basada en la libre determinacion individual, se perderia de vista que en juego no esta el
predominio del interés empresarial frente al del trabajador, sino la eficacia del deber de protec-
cion del empresario en aras de un bien juridico superior: la salud de las personas. Y ello, claro
esta, sin perjuicio de mantener redobladas las garantias de reserva sobre tales datos.

En cualquier caso, tanto la sentencia del Tribunal Supremo como este sector de opinion em-
presarial parecen haber tenido influencia en la continuidad de la practica. El articulo 27 del VI

4 http://www.prevencionintegral.com/actualidad/noticias/2015/06/30/patronal-quiere-que-reconocimientos-medicos-
sean-obligatorios
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Convenio Colectivo recoge, a este fin, la misma regulacion que el precedente. Por cierto, y sirve
para traer a colacion una de las dos cuestiones tangenciales arriba enunciadas, se prevé que los
reconocimientos médicos sean hechos ya no por la Mutua —V CC- sino por un Servicio de Pre-
vencion Ajeno. Los nuevos tiempos, como evocabamos en el Editorial de este nlimero, también
se dejan sentir en este sector.

b) ;Estaba en vigor o no el convenio colectivo que incorporaba una clausula
de ultraactividad indefinida?

La sentencia orilla la cuestion porque concluye, como se dijo, que daba igual cual fuese la
respuesta al interrogante sobre la vigencia o no del articulo 27 del V Convenio Colectivo, por-
que no es ese precepto el relevante, cualquiera que fuese su contenido, sino el articulo 22 de
la LPRL: el convenio colectivo no es una fuente habil para generar reconocimientos médicos
obligatorios en supuestos diversos de los contemplados en la ley. La demanda quiso llamar la
atencion del Tribunal Supremo —curiosamente, por ser el sindicato— para que recalara en que el
convenio ya habia perdido vigencia, al vencer su tiempo de ultraactividad y siendo de denuncia
automatica. El Alto Tribunal trae a colacion el articulo 4 del V Convenio Colectivo, que tiene
una clara —aunque redactada con un término pomposo en derecho— clausula de ultraactividad in-
definida —«quedara prorrogado como derecho positivo en tanto no se negocie otro Convenio
que lo sustituya»—. Al respecto, recuerda brevemente que tal clausula plantea algiin problema de
vigencia atendiendo al articulo 86.3 del ET, en la version reformada, pero, de inmediato, tam-
bién los ahuyenta remitiendo a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2015, rec.
num. 233/2013, que ya los habria resuelto, aun con voto particular —firmado por el ponente de la
sentencia analizada, por cierto—.

Hasta aqui ningun problema. La cuestion inquietante esta en que utilice como forma verbal
la del condicional: «tanto si el convenio estuviera vigente cuanto en caso contrario». De nuevo
nos asaltan las dudas, aunque sea un obiter dicta: jestaba en vigor o no estaba en vigor el conve-
nio, aunque pudiera dar igual la respuesta —formalmente, porque realmente tampoco es asi, como
ut supra se ha visto, dado que el convenio concreta «alegremente» el texto legal, ya de por si muy
generoso, y eso supone una presuncion de legitimidad para la jurisprudencia— para el caso con-
creto? La duda no es meramente especulativa, sino estrictamente practica. De un lado, aunque
la doctrina que da validez a esos pactos se ha ratificado posteriormente —SSTS de 2 de julio de
2015, RCUD 1699/2014 y de 7 de julio de 2015, rec. num. 193/2014—, convirtiéndose en criterio
unificado, lo cierto es que se extiende, cual «reguero de polvoray, la critica juridica interna, pues
si primero fue un magistrado discrepante, ahora ya son cuatro. De otro, también la «duday, atn
velada, parece haber hecho mella, pues el nuevo articulo 4 del VI Convenio Colectivo ya no re-
coge esa clausula de ultraactividad indefinida, sino solo temporal; de ahi que, entre otras cosas,
no lo firmara un sindicato. La reforma laboral sigue haciendo camino.
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