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EL objeto del presente estudio es analizar el denominado derecho de resistencia del
trabajador por razones de seguridad y salud en el trabajo. Una de las notas que definen
de manera caracteristica el trabajo objeto de un contrato de trabajo es la de dependen-
cia, de forma que el trabajador desarrollara su prestacion laboral dentro del ambito de
organizacion y direccion del empresario —art. 1.1 ET—. Ahora bien, el poder de direccion
del empresario —art. 20.2 ET— no es absoluto, sino que ha de ejercerse dentro de los
limites que conforma la legislacion laboral.

Por tanto, el deber de obediencia del trabajador —art. 5 ¢) ET— no puede suponer, en
contra de lo postulado por el principio solve et repete, la obligacion de cumplir de ma-
nera inmediata las 6rdenes empresariales, al margen de su legalidad. A lo largo de este
trabajo se tratara el derecho del trabajador a desobedecer legitimamente aquellas 6rde-
nes empresariales que resulten irregulares al generar su cumplimiento una situacion de
riesgo para la vida e integridad del trabajador.
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Abstract:

THE aim of this study is to analyze the so-called workers' right of resistance for health
and safety at work. One of the notes typically define the work under a contract of em-
ployment is dependent, so that the worker will develop its work performed within the
organization and management of the employer —art. 1.1 ET—. Now management power
—art. 20.2 ET- is not absolute, but must be exercised within the limits of labour laws.
Therefore, the duty of obedience of the worker —art. 5 ¢) ET— can not assume, contrary
to that suggested by the principle of solve et repete, the obligation to fulfill immediately
employer's orders, regardless of its legality. Throughout this paper we study the worker's
right to refuse unsafe work.

Keywords: right of resistance, the duty of obedience, management power and health
and safety at work.
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I. EL DERECHO DE RESISTENCIA POR MOTIVOS DE SEGURIDAD Y SALUD COMO
LIMITE AL PODER DE DIRECCION DEL EMPRESARIO

Desarrollando el trabajador su prestacion laboral dentro del ambito de organizacion y direccion
del empresario (art. 1.1 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores —ET-), tiene aquel, como deber basi-
co, el cumplir las érdenes e instrucciones que este emita en el ejercicio regular de sus facultades
directivas [art. 5 ¢) ET] —el llamado «deber de obediencia»—.

La razén de esta subordinacion del trabajador al empresario en cuanto a la ejecucion de su
prestacion laboral la encontramos en la propia naturaleza de la relacion de trabajo', no siendo el deber
de obediencia sino «la vestidura formal, como obligacion juridica del trabajador, de la natural mane-
ra de ser y desarrollarse el trabajo objeto del Derecho del Trabajo»?.

En efecto, la relacion laboral se caracteriza como un contrato de tracto sucesivo, en la que no
es posible determinar a priori de manera absoluta las prestaciones que integran la relacion laboral.
De esta forma, la satisfaccion integra del derecho de crédito del empresario a obtener los frutos del
trabajo del trabajador requiere que, a la determinacion inicial de la obligacion del trabajador operada
en el pacto contractual de manera genérica —a través del encuadramiento del trabajador a un grupo

! MoNTOYA MELGAR, A.: El poder de direccion del empresario, Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1965, pag. 36.
Sefiala este autor (pag. 49) que, dados los caracteres de la relacion laboral (trabajo prestado por cuenta ajena y con un
caracter continuo, personal y de prestacion de hacer), la necesidad de que el acreedor de la prestacion de trabajo «esgrima
una potestad de direccion sobre ella viene a ser un principio de biologia juridica».

2 ROMAN DE LA TORRE, M.D.: Poder de direccién y contrato de trabajo, Valladolid: Ediciones Grapheus, 1992, pag. 348.
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profesional (art. 22.5 ET)—, se acompafie la determinacion de las concretas obligaciones que tendra
que ir cumpliendo el trabajador a lo largo de la relacion laboral. Esta concrecion de la prestacion
laboral corresponde al empresario a través del ejercicio de su poder de direccion’.

Asi, la expresion tipica del poder directivo consiste en dirigir las singulares prestaciones de
cada trabajador contratado®, que viene obligado a «realizar el trabajo convenido bajo la direccion del
empresario o persona en quien este deleguey (art. 20.1 ET) y debe, en el cumplimiento de esta obli-
gacion, la diligencia y colaboracion en el trabajo que marquen, ademas de las disposiciones legales
y convenios colectivos, las 6rdenes o instrucciones adoptadas por el empresario en el ejercicio regu-
lar de sus facultades de direccion (art. 20.2 ET).

Prestado en el «ambito de organizacion y direccion del empresario» (art. 1.1 ET), el trabajo
objeto de la prestacion laboral es, asi, un trabajo dependiente o subordinado, siendo precisamente,
tal y como han sefialado APARICIO y BAYLOS, la extension de esta subordinacion «el tema central del
Derecho del Trabajo y la razén de su existencia, la implicacion de la persona del trabajador en la
relacion de trabajo, de donde la necesidad intrinseca de limitar los poderes empresariales y restringir
el sometimiento del trabajador al poder empresarial»’.

Pero es lo cierto que, en un primer momento —en aplicacion de los arts. 69 y 77 b) de la Ley de
Contrato de Trabajo de 1944—, la jurisprudencia, al analizar el alcance del deber de obediencia del
trabajador, llevo a cabo, sin una base juridica solida dentro de la 16gica contractual®, una interpretacion
extensiva del citado deber a través de la articulacion del principio solve et repete. Segun este principio,
y con base en la necesidad de mantener la disciplina necesaria para la organizacion del trabajo en la
empresay a la inconveniencia de que sea el propio trabajador quien se erija en definidor de sus propias
obligaciones, debe este cumplir desde un primer momento la orden empresarial, aun cuando entienda
que es inadecuada, en cuyo caso podra acudir a los organismos oficiales competentes.

Este principio, nunca reconocido por el legislador espafiol y, por tanto, de estricta creacion
jurisprudencial’, implica una presuncion iuris tantum de legitimidad de la orden empresarial que se

Esta idea del poder de direccion como instrumento que actualiza el derecho general de crédito del empresario en derecho
a prestaciones concretas en MONTOYA MELGAR, A.: op. cit., pag. 16. En este sentido, destaca SUPIOT que si el contrato de
trabajo definiese ab initio de forma precisa el conjunto de tareas que debe prestar el trabajador, no quedaria ninglin espa-
cio para el ejercicio del poder de direccion del empresario: SUPIOT, A.: Critica del Derecho del Trabajo, Madrid: MTAS,
1996, pag. 145.

MONTOYA MELGAR, A.: «El poder de direccion del empresario», en E/ Estatuto de los Trabajadores. Veinte aiios después.
Edicion especial del numero 100 de la Revista Espariola de Derecho del Trabajo, Madrid: Civitas, 2000, t. I, pag. 584,
quien destaca que la «idea de dependencia acuiada en el articulo 1.1 del ET —insercion del trabajador en el ambito de
direccion y organizacion del empresario (...)— lleva implicita tanto la atribucion del empresario del poder de organizar
laboralmente la empresa como el de dictar las singulares prestaciones de cada trabajador contratado», constituyendo esta
segunda dimension la expresion tipica del poder directivo.

APARICIO TOVAR, J. y BAYLOS GRAU, A.: «Autoridad y democracia en la empresa» en APARICIO TOVAR, J. y BAYLOS GRAU,
A.: (coords.) Autoridad y democracia en la empresa, Madrid: Trotta, 1992, pag. 11.

RODRIGUEZ PINERO, M.: «Un modelo democratico de relaciones laboralesy, en AA.VV.: Ideologias juridicas y relaciones
de trabajo, Universidad de Sevilla, 1977, pag. 17.

Inciden en esta idea de creacion jurisprudencial del principio solve et repete sin fundamento normativo que lo sustente:
GORELLI HERNANDEZ, J.: «Deber de obediencia y despido por desobediencia», REDT, n.° 87, 1998, pag. 79; BAYLOs GRAU,
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traduce en una ejecutividad inmediata de esta. Seglin esta pauta interpretativa del alcance del deber
de obediencia, el trabajador que desobedece la orden empresarial podra ser sancionado aun en el caso
de que se estuviese ante una orden ilegitima. De esta forma, la aplicacion de este principio supone
la ampliacion de hecho del poder directivo del empresario, en tanto le faculta para exigir algo que
estd mas alla de su poder de direccion®, al ampliar el deber de obediencia a drdenes que son ilicitas,
desbordando asf los limites del contrato de trabajo’.

No obstante, y como ha sefialado la doctrina cientifica, la aplicacion de este principio por la
primera jurisprudencia no fue monolitica y también desde un primer momento se establecieron excep-
ciones a la inmediata ejecutividad de la orden empresarial'®. A través de estas excepciones, la doc-
trina judicial anterior a la promulgacion del ET preveia unos supuestos en los que se admitia la
desobediencia legitima del trabajador a una orden emanada en ejercicio del poder directivo. Por lo
que a este trabajo interesa, es de destacar que entre estos supuestos se recogid el de que el cumpli-
miento de la orden implicase para el trabajador situaciones de «peligrosidad» o «riesgo» para su vida
e integridad fisica (SSTS de 2 de octubre de 1973!! y de 3 de abril'? y de 20 de mayo de 1978'3; STCT
de 28 de junio de 1978'%).

De esta forma, puede afirmarse que razones de seguridad y salud fundamentaron temprana-
mente lo que doctrinalmente se denomind el ius resistetiae del trabajador, esto es, su derecho a negar
la prestacion de sus servicios si del cumplimiento de la orden de trabajo se derivaban, entre otras,
situaciones de peligrosidad. Tal y como ha sefialado BAYLOS GRAU'3, nos encontramos ante un limi-
te al poder de direccion del empresario que goza de una cierta tradicion de aceptacion por parte de
la jurisprudencia que, ante el dramatismo de una confrontacioén entre el principio jerarquico y la
seguridad y salud de los trabajadores —y dado la prevalencia de estos Gltimos bienes juridicos—, habi-
lita una solucién intermedia que evite dilaciones en el tiempo de resultados fatales para la vida e
integridad de aquellos.

Por tanto, y tal y como recuerda la STSJ de Galicia de 16 de diciembre de 20106, frente a la mas
acabada construccion del principio solve et repete —«el trabajador no puede desatender, bajo pretexto

A.: «La autotutela del trabajador a las extralimitaciones del poder de direccion del empresario», en CABEZA PEREIRO, J.;
LousADA AROCHENA, J.F. y MoVILLA GARCiA, M. (coords.), Las limitaciones de los poderes empresariales y las responsa-
bilidades por su utilizacion ilegitima, Granada: Comares, 2002, pag. 35; ROMAN DE LA TORRE, M.D.: op. cit., pag. 351.

ROMAN DE LA TORRE, M.D.: op. cit., pag. 353.
GORELLI HERNANDEZ, J.: op. cit., pag. 78.

MONTOYA MELGAR, A.: «El poder de direccion del empresario», en E! Estatuto de los Trabajadores. Veinte aiios después.
Edicion especial del nimero 100 de la Revista Espariola de Derecho del Trabajo, Madrid: Civitas, 2000, t. I, pag. 587;
MuRroz Campos, J.: «Poder de direccion y deber de obediencia: criterios jurisprudencialesy, Actualidad Laboral, n.° 27,
1989, pag. 351.

1 R11973/3591.

12 RJ 1978/1353.

13 Ry 1978/2141.

14 RTCT 1978/4547.

BAYLOS GRAU, A.: op. cit., pag. 45.
16 AS2011/95.
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de improcedencia, las érdenes de quien en la empresa tiene el poder para cursarlas en razoén a la facul-
tad de direccion que le incumbe, sino que debe ante todo acatarlas, subordinando su apreciacion sub-
jetiva a la necesaria dependencia de la jerarquia empresarial, sin perjuicio de reclamar ante los
organismos competentes si estima que fueron conculcados sus derechos»—, se abre en la doctrina judi-
cial una posicion intermedia, en la que recibe carta de naturaleza la desobediencia justificada del tra-
bajador ante supuestos irregulares de ilegalidad manifiesta en la emanacion de 6rdenes ¢ instrucciones
por parte del empresario, entre los que se incluye la concurrencia de circunstancias de peligrosidad.

De esta forma, frente al disciplinamiento de los trabajadores que exige el solve et repete se
opone la interrupcion del trabajo y la desobediencia a la orden empresarial como manifestacion de
la resistencia del trabajador a las consecuencias que sobre su naturaleza tiene en estos casos una
racionalidad economica'’, conforme a la cual «la desobediencia no tiene cabida en la logica econd-
mica del contrato»'$.

En los siguientes apartados analizaremos la configuracion de este derecho de resistencia del
trabajador frente a 6rdenes empresariales basado en razones de seguridad y salud. Al delimitar este
ius resistentiae podemos diferenciar claramente entre, por una parte, un reconocimiento del mismo
que se produce via judicial al calificar los despidos que constituyen la respuesta sancionadora fren-
te a la desobediencia del trabajador (apartado II) y, por otra, un reconocimiento que se produce
normativamente, al haber positivado expresamente el articulo 21 de la Ley de Prevencion de Ries-
gos Laborales (LPRL) un derecho del trabajador a interrumpir su actividad laboral en supuestos
restrictivos y caracterizados por la entidad de la situacion de riesgo generada por la orden empre-
sarial (apartado III).

II. RECONOCIMIENTO JUDICIAL DEL IUS RESISTENTIAE BASADO EN RAZONES
DE SEGURIDAD Y SALUD

La aplicacion del principio solve et repete, basado en la idea de que el trabajador no tiene capa-
cidad para juzgar y decidir de antemano si una orden empresarial se ajusta a la legalidad'’, supone,
en cuanto exige el cumplimiento inmediato de 6rdenes empresariales al margen de su legalidad, una
situacion de sumision personal del trabajador que la doctrina ha criticado como incompatible con el
principio de igualdad constitucional®.

17" Sefala BILBAO, A., en su andlisis de la concepcion del accidente de trabajo durante la revolucion industrial, que la «doc-
trina del riesgo», segtin la cual el accidente se normaliza como un episodio de la produccion, tiene como fundamento el
que la extension de la racionalidad econdmica «requiere el disciplinamiento de los individuos, cuyo significado funda-
mental es la indiferencia frente a las consecuencias que esa racionalidad tiene sobre la naturaleza de los individuos»: E/
accidente de trabajo: entre lo negativo y lo irreformable, Madrid: Siglo XXI, 1997, pag. 223.

GARRIGES GIMENEZ, A.: «Obediencia debida y desobediencia del trabajador: su tratamiento en la tltima jurisprudenciay,
Tribuna Social, n.° 120, 2000, pag. 43.

19" RoDRIGUEZ PINERO, M.: «Obediencia debida y desobediencia justificada», Relaciones Laborales (1), 1998, pag. 30.

20° RODRIGUEZ PINERO, M.: «Obediencia debida...», op. cit., pag. 12.
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El Derecho del Trabajo, como ordenamiento compensador e igualador en orden a la correccion,
al menos parcialmente, de la desigualdad existente entre empresario y trabajador —desigualdad ori-
ginaria que tiene su «fundamento no solo en la distinta condicion econdémica de ambos sujetos, sino
en su respectiva posicion en la propia y especial relacion juridica que los vincula, que es de depen-
dencia o subordinacion de uno respecto del otro» (STC 3/1983, de 25 de enero)—, tiene como razén
de ser el «civilizar» el poder empresarial, dotdandole de un marco juridico de ejercicio®!. De esta for-
ma, el Estado a través de la normativa laboral impone limites al poder de direccion del empresario,
configurandose los derechos reconocidos legalmente al trabajador como fronteras al ejercicio del
poder directivo del empresario®?. Esta heterolimitacion del poder directivo empresarial llevada a cabo
por la legislacion laboral supone establecer limites al deber de obediencia de los trabajadores, amplian-
do su esfera de libertad frente al poder de direccion del empresario®.

Por tanto, el poder de direccion del empresario, de origen contractual, tendra en la ley no solo
su fundamento sino también su limite?*. Es en este sentido en el que debe entenderse la referencia que
los articulos 5 ¢) y 20.2 del ET hacen a la «regularidad» en el ejercicio del poder de direccion. El deber
de obediencia del trabajador no surge frente a cualquier orden empresarial, sino solo frente a aquella
que se realiza en el ejercicio regular de las facultades directivas. Tal y como destaca ROMAN DE LA
TORRE, la discusion acerca de si el trabajador tiene un deber de obediencia frente a drdenes irregu-
lares o ilegitimas puede cerrarse, pues no cabe otra interpretacion de la legalidad: «las 6rdenes que
no sean regulares no generan deber de cumplimiento y pueden ser desobedecidas»?®.

En cuanto al problema que surge a partir de aqui en orden a la delimitacion de la «regularidad»
de la orden empresarial, debe sefialarse que el contrato de trabajo se erige en figura clave, en tanto
este incorpora a la relacion laboral las regulaciones y limites de los derechos y obligaciones de empre-
sarios y trabajadores establecidos en leyes y convenios colectivos?.

Por lo que se refiere la seguridad y salud en el trabajo, el ejercicio de la libertad de empresa
(art. 38 CE) —que constituye el fundamento constitucional del poder de direccion—, puede colisionar
con el derecho de los trabajadores a su integridad fisica. El Estado ha intermediado en este conflicto
a través de una normativa en materia de prevencion de riesgos laborales que impone unas exigencias
de seguridad y salud al disefio organizativo y productivo de la empresa, sacrificando espacios de
libertad del empresario®’.

21 SupioT, A.: op. cit., pag. 148.

22 MONTOYA MELGAR, A.: El poder de direccién del empresario, Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1965, pag. 234.

23 KAHN-FREUND, O.: Trabajo y Derecho, Madrid: MTAS, 1987, pag. 57.

24 RODRIGUEZ PINERO, M.: «Obediencia debida...», op. cit., pag. 12. En este sentido, habla SupiOT, de la «<ambivalencia irre-

ductible» del Derecho del Trabajo, en tanto legaliza y limita al mismo tiempo el poder de direccion del empresario: op.
cit., pag. 148.

25 ROMAN DE LA TORRE, M.D.: op. cit., 369.

26 y¢ase nota anterior.

27 SANTOS HERNANDEZ, M. D.: El contrato de trabajo como limite al poder del empresario, Albacete: Bomarzo, 2005, pags.

158-159. Senala SupIOT a este respecto que la idea de seguridad fisica ha sido y contintia siendo el corazoén mismo del
Derecho del Trabajo, apareciendo en el origen historico de todos los derechos del trabajo europeos y constituyendo la
parte irreductible de este sector del ordenamiento juridico: SuPIOT, A.: op. cit., pag. 91.
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Al trabajador se le reconoce el derecho contractual a su integridad fisica y a una proteccion
eficaz en materia de seguridad e higiene [arts. 4.2 d) y 19.1 ET]. Este derecho del trabajador y el
correlativo deber de seguridad del empresario han sido desarrollados por la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, y por las disposiciones reglamentarias promulgadas
en aplicacion de la misma.

La orden empresarial cuyo cumplimiento implica para el trabajador una situacion de peligro
conculca esta legalidad prevencionista y deviene «irregular», pudiendo el trabajador legitimamente
desobedecer esta orden. Asi lo viene entendiendo la doctrina judicial y jurisprudencial que califica
de improcedentes los despidos de trabajadores basados en la desobediencia en el trabajo [art. 54.4 b)
ET] que se produce en este tipo de situaciones.

Tratando de sistematizar esta doctrina, utilizando como criterio el motivo concreto de la deso-
bediencia, podemos agrupar estas resoluciones judiciales en tres grupos:

1. Doctrina judicial sobre situaciones de riesgo derivadas de las condiciones personales del
trabajador

Nos encontramos ante supuestos que, tras la promulgacion de la LPRL, son encuadrables en
el ambito subjetivo de aplicacion del articulo 25 de la LPRL. En estos casos las situaciones de peli-
grosidad se deben a que los trabajadores son especialmente sensibles a los riesgos derivados del tra-
bajo, lo que hace que «estén especialmente predispuestos a sufrir accidentes de trabajo o contraer
enfermedades de trabajo»?®.

Esta especial sensibilidad, que se deriva de las propias caracteristicas personales o estado bio-
logico de los trabajadores, hace que estos trabajadores presenten «factores sobreafiadidos de riesgo
por sus condiciones personales», no bastando «con la adopcion de medidas dirigidas a la salvaguar-
da de la salud de los trabajadores que ordinariamente sufren el mismo» (STSJ de Canarias de 31 de
mayo de 2001%).

Para activar la proteccion prevencionista de este tipo de trabajadores no se precisa que las
caracteristicas del trabajador que lo hacen especialmente vulnerable a los riesgos tengan un origen
laboral, puesto que como se sefiala en la STSJ de Castilla y Leon de 3 de enero de 20013, el ambi-
to de aplicacion del citado precepto «no se limita a los supuestos de dolencias provenientes de
enfermedades profesionales o accidentes de trabajo (...) sino que se extiende a la proteccion de la
salud en sentido amplio, incluyendo la prevencion de riesgos personales derivados de las dolencias

28 FERNANDEZ MARCOS, L.: Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (Salud Laboral), Madrid: Dykinson,
2006, pag. 156.

29 AS2001/4273.

30" AS2001/1213. En el mismo sentido, STSJ de Canarias de 30 de abril de 2001 (AS 2001/3594) y STSJ de Galicia de 13
de diciembre de 2003 (JUR 2004/59574).
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comunes...» que puedan sufrir los trabajadores pues, en definitiva, los agravamientos que pueda
sufrir el trabajador «por la prestacion de sus servicios, seran dolencias producidas con motivo u
ocasion del trabajo».

Pues bien, cuando el empresario asigna a estos trabajadores unas tareas que, por no tener en
cuenta las especiales condiciones de los mismos, suponen una situacion de riesgo para su seguridad
y salud®!, el trabajador estara legitimado para desobedecer desde un primer momento la orden empre-
sarial. Como veremos, la doctrina jurisprudencial y judicial que reconoce este ius resistentiae al tra-
bajador, lo hace sin acudir a la fundamentaciéon normativa del articulo de la 25 LPRL —ni de sus
precedentes normativos®’— sino amparandose en la irregularidad de la orden empresarial que genera
un peligro para la integridad fisica del trabajador y que permite exceptuar la aplicacion del principio
solve et repete.

Asi, la STS de 29 de enero de 1989%3 declara improcedente el despido de un trabajador al
que, tras sufrir un infarto de miocardio, se le habia prescrito médicamente el evitar esfuerzos vio-
lentos, los cambios bruscos de temperatura y el estar sometido a temperaturas excesivamente frias.
Este trabajador desobedecid la orden empresarial que le encomendaba una tarea, que no se le asig-
naba desde hacia afios, y que implicaba el tener que estar durante una hora y media en una nave
en la que la temperatura era de 10 a 11 grados. El Tribunal Supremo, al enjuiciar el despido disci-
plinario de este trabajador basado en el articulo 54.2 b) del ET, recuerda que no toda desobedien-
cia puede constituir causa determinante del despido sino que esta ha de reunir una serie de

31 Esta actuacién empresarial supone la infraccion de la obligacion sustantiva que, en materia preventiva, recoge el segun-
do parrafo del articulo 25.1 de la LPRL, seglin el cual se prohibe al empresario emplear a los trabajadores especialmen-
te sensibles en aquellos puestos de trabajo en los que, a causa de su situacion puedan ellos, los demas trabajadores u
otras personas relacionadas con la empresa ponerse en situacion de peligro. Este incumplimiento empresarial aparece
tipificado como ilicito administrativo en el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social: el articulo 12.7 del citado texto sancio-
nador tipifica, en la primera parte de su redaccion, la conducta empresarial consistente en la «adscripcion de los traba-
jadores a puestos de trabajo cuyas condiciones fuesen incompatibles con sus caracteristicas personales conocidas o que
se encuentren manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no respondan a las exigencias psicofisicas de
los respectivos puestos de trabajo, (...)». En el supuesto de que de esta conducta empresarial se derivase un riesgo gra-
ve e inminente para la seguridad y salud de los trabajadores, la calificacion de la contravencion administrativa seria la
de muy grave (art. 13.4).

32 La Orden de 9 de marzo de 1971, por la que se aprueba la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo

preveia, entre las obligaciones generales del empresario en materia de seguridad y salud reguladas en el apartado sexto
de su articulo 7, la de impedir la ocupacion de trabajadores en maquinas o actividades peligrosas cuando los mismos
sufran dolencias o defectos fisicos o se encuentren en estados o situaciones que no respondan a las exigencias psicofi-
sicas de sus respectivos puestos de trabajo. Entre las dolencias o defectos fisicos de los trabajadores que activaban la
obligacion empresarial se citaban, a modo de ejemplo, la epilepsia, calambres, vértigos, sordera, anomalias de visiéon u
otros analogos. Por su parte, el articulo 10.4 de la citada Ordenanza incluia, entre las obligaciones del personal directi-
vo, técnico y de los mandos intermedios, la de impedir el trabajo de «aquellos trabajadores en los que se advierta esta-
dos o situaciones de los que pudieran derivarse graves peligros para su vida o salud o la de sus compaiieros de trabajo».
Posteriormente, el articulo 189 del Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, que aprobd el Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social introdujo, entre las disposiciones sobre seguridad e higiene en el trabajo, la regulacion de las «cate-
gorias especiales de trabajadoresy, estableciendo la prohibicion de emplear a las personas que sufran defectos o dolencias
fisicas, tales como epilepsia, calambres, vértigos, sordera, vista defectuosa o cualquier otra debilidad o enfermedad de
efectos analogos en maquinas o trabajos en los cuales a causa de dichos defectos o dolencias pudiesen ellos o sus com-
pafleros de trabajos ponerse en especial peligro.

33 RJ 1987/298.
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requisitos, entre los que se encuentra la de tratarse de una desobediencia «injustificada»’*. Sefiala
la sentencia, a este respecto, que debe entenderse que existe una justificacion total, que legitima
la desobediencia, «cuando las 6rdenes del empresario lesionan los derechos irrenunciables del tra-
bajador, son manifiestamente ilegales o implican la concurrencia de circunstancias de peligrosi-
dad». Entiende el Tribunal Supremo que, en este caso, la ilicitud de la orden de la empresa —en
tanto, el no haber exigido la empresa la entrada en las naves durante sicte aflos suponia la modifi-
cacion del objeto del contrato en el sentido de no entender incluidas esas tareas— justifica la nega-
tiva a cumplirla por parte del trabajador, «especialmente cuando su ejecucion implicaba un riesgo
nada despreciable para su salud».

En esta linea, la STS de 27 de julio de 19883° conoce de un supuesto en el que un trabajador,
al que un informe médico contraindicaba la carga de pesos, desobedece la orden empresarial de
participar en la descarga de camiones. Esta tarea no era una actividad propia de la categoria pro-
fesional del trabajador pero este habia convenido su realizacién a cambio de una gratificacion
econémica. El Tribunal Supremo declara improcedente el despido al entender que el anterior pac-
to «no transforma su vinculacion a la disciplina de la empresa hasta el extremo de atentar seria-
mente contra su salud so pena de incurrir en desobediencia» y que la razon que asiste al trabajador
para negarse a cumplir la orden empresarial es un «derecho constitucionalmente garantizado por
el articulo 43».

Por este mismo motivo de incompatibilidad entre el estado de salud del trabajador y el reque-
rimiento fisico del trabajo encomendado, la STSJ de Catalufia de 17 de septiembre de 20073¢ declara
improcedente el despido de un trabajador que, tras ser declarado en reconocimiento médico apto con
limitacion de no levantar pesos superiores a 20 kg, desobedece una orden empresarial de carga y des-
carga de materiales. Alega la empresa la procedencia del despido con base en que el trabajador ha de
cumplir la orden en todo caso, sin perjuicio de su posibilidad de oponerse a ella impugnandola ade-
cuadamente, y en que, ademas, los pesos del material eran inferiores al contraindicado. Frente a esto,
el Tribunal Superior de Justicia entiende que no queda acreditado que las 6érdenes de carga y descarga
respetaran las limitaciones fisicas del trabajador y que no resulta aplicable la doctrina que alega la
empresa «sobre la obligatoriedad de cumplir la orden, sin perjuicio de su impugnacion por parte del
trabajador, pues, en el caso de que los bastidores tuviesen un peso superior al indicado, la empresa no
debid dar una orden al trabajador para realizar unas funciones cuyas limitaciones funcionales ya le
constan». También la STSJ de La Rioja de 16 de mayo de 1996°” conoce del despido de un trabajador
que padece problemas dorsolumbares y al que, tras baja laboral, se le desaconsejan los esfuerzos y la

34 Es la denominada «teoria gradualista», que exige que para que la desobediencia pueda operar como causa de despido,
esta suponga una actitud exageradamente indisciplinada por ser grave, trascendente e injustificada. Numerosas sentencias
de las que se tratan inmediatamente en este trabajo traen a colacion este criterio interpretativo, precisamente para sefialar
que la conducta del trabajador esta justificada por la peligrosidad que encierre el cumplimiento de las 6rdenes empresa-
riales. No obstante, el analisis de esta teoria se ha dejado para mas adelante, en tanto se entiende que su virtualidad prac-
tica estd, no en las situaciones en las que los trabajadores no incurren en incumplimiento por estar justificada su
desobediencia, sino precisamente en aquellos supuestos en los que, siendo legitima la orden empresarial, la desobedien-
cia del trabajador no reune los requisitos necesarios para ser objeto de despido aunque si de una sancion menor.

35 RJ 1998/6257.
36 JUR 2007/335203.
37 AS 1996/1499.
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carga de pesos. El trabajador desobedecio la orden empresarial de descargar la mercancia de un camion
y después volverla a cargar y, frente a la alegacion empresarial de aplicacion del principio solve et
repete, el Tribunal Superior de Justicia recuerda que la concurrencia de circunstancias de peligrosidad
justifican la negativa a obedecer la orden de la empresa y declara el despido improcedente, pues en
este caso el trabajador desobedecid una «orden perjudicial para su integridad fisicay.

Noétese que en los supuestos enjuiciados en las sentencias citadas hasta ahora, mediaban
informes médicos de los que se deducia la incompatibilidad del trabajo encomendado con las carac-
teristicas personales de los trabajadores. Mas radical en la proteccion de la seguridad y salud de
los trabajadores frente al poder de direccion empresarial, se muestra una doctrina judicial a la que
basta la alegacion por parte del trabajador de «motivos de salud» para entender justificada la des-
obediencia.

Asi, la STSJ de Madrid de 18 de enero de 20053 entiende plenamente justificada la desobe-
diencia de un trabajador a una orden de viajar, frente a la que alega «motivos de salud» y «no encon-
trarse bien». El trabajador cursa baja médica, tras sufrir un infarto, 10 dias después de su negativa a
viajar y la citada resolucion entiende que el despido producido «11 dias después de haberse materia-
lizado objetivamente mediante un infarto el precario estado de salud que habia sido manifestado por
el trabajador» como justificacion de su desobediencia, no retine los caracteres —grave, trascendente,
injustificado y culpable— que han de concurrir para que la empresa pueda acudir al despido, puesto
que «el trabajador ofrece una justificacion razonable de su voluntad de no seguir realizando mas
desplazamientos por motivos de salud».

En este misma linea de hacer prevalecer las consideraciones razonables de los trabajadores
acerca de su estado de salud y la peligrosidad de tareas encomendadas por la empresa frente al cri-
terio de esta ultima, la STSJ de Galicia de 20 de febrero de 19973, declara improcedente el despido
de una trabajadora que, tras impugnar su alta médica, desobedece las drdenes de trabajo, alegando
que le es imposible su cumplimiento por las limitaciones fisicas que padece. Se recuerda en esta
resolucion que la doctrina de los Tribunales seglin la cual «no cabe entender que por la simple
impugnacion de las resoluciones administrativas sobre la extincidon de la situacion de incapacidad
temporal se mantenga automaticamente la suspension del contrato (...), pudiendo, por tanto, el
empresario actuar las consecuencias disciplinarias que se deriven de la falta de justificacion del
trabajador de la incomparecencia o no reincorporacion tras el alta médicay, se recuerda, deciamos,
que esta doctrina ha sido matizada en sentido contrario por el Tribunal Supremo en su Sentencia de
15 de abril de 1994 (RJ 1994/3249) cuando por parte del trabajador se «desarrolla una conducta
positiva dirigida a manifestar su voluntad de mantener la relacion laboral y acreditar que, pese al alta
médica (...) subsiste una incapacidad temporal que impide la reincorporacion al trabajo, ofreciendo,
en su caso, los medios de verificacion de esa situacién». Entiende la Sala que estas circunstancias
concurren en el caso del que conoce pues la trabajadora se reincorporé inmediatamente al trabajo,
«siendo destinada por la encargada al sdtano donde se ubican los vestuarios ante la imposibilidad
fisica de realizar su cometido de limpiadora, permaneciendo durante toda la jornada laboral en el
centro de trabajo, a donde se desplaza a diario costedndose un taxi, constando también como pro-

38 AS2005/21.
39 AS 1997/318.
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bado que presenta como secuela una insuficiencia valvular que produce dolor en la planta del pie
izquierdo (...), caminando ayudada de baston (...), datos que conforman los supuestos de excepcion
que, con arreglo a la doctrina expuesta, excluyen la aplicacion de los motivos disciplinarios deter-
minantes del despido (...)».

También se ha entendido justificada la desobediencia de la trabajadora que no atiende la orden
empresarial de quitarse un piercing, puesto que «la negativa esta fundada en la eventualidad de que se
produjera una lesion para la propia salud o aspecto fisico si no le podia retirar el pendiente mientras no
cicatrizase la herida» (STSJ de Cantabria de 17 de agosto de 2000*°). Recuerda esta resolucion judicial
la virtualidad del la excepcion al principio solve et repete basada en razones de seguridad y salud ya
que «si bien el trabajador no puede erigirse en definidor de sus propias obligaciones, porque, ante una
orden encuadrada en la empresa, lo primero es cumplirla, es posible que, como sucede en este supues-
to, la orden pueda comportar riesgos inminentes para el operario». Por tanto, se entiende exceptuada
del deber de obediencia la orden empresarial de quitarse el piercing por concurrir circunstancia de peli-
grosidad que razonablemente justifica la negativa a obedecer la orden de la empresa.

Por ultimo, sefalar que en estos casos en los que el trabajador decide desobedecer la orden
empresarial de realizar determinadas tareas, argumentando que de las mismas se deriva una situacion
de peligro dadas sus condiciones de salud, la empresa también tiene vedada la posibilidad de acudir
al despido disciplinario aduciendo una «disminucién continuada y voluntaria en el rendimiento de
trabajo normal o pactado» [art. 54.2 d) ET]. Y es que, tal y como recuerda la STSJ del Pais Vasco de
6 de mayo de 1997%!, no concurre la culpabilidad necesaria en el comportamiento del trabajador
cuando «resulta que no se hacen los trabajos que anteriormente se desempefiaban debido a un déficit
sobrevenido en la salud del trabajador que impide o desaconseja realizarlos». En estos casos, tal y
como sefiala la referida sentencia, si el empresario no esta en condiciones de ofrecer al trabajador
otro puesto de trabajo adecuado a su salud, procedera, no el despido disciplinario («cuya justificacion
exige un deliberado propdsito del trabajador en incumplir sus deberesy) sino el despido objetivo
basado en ineptitud sobrevenida del trabajador [art. 52 a) ET].

2. Doctrina judicial sobre situaciones de riesgo derivadas de la falta de formacién/capacitacion
del trabajador

Nos encontramos ante supuestos en los que las empresas incumplen la obligacion preventiva
que hoy aparece recogida en el articulo 15.2 de la LPRL, segun el cual el empresario debe tomar en
consideracion «las capacidades profesionales de los trabajadores en materia de seguridad y de salud
en el momento de encomendarle las tareas»*?.

40 AS 2000/3145.

41 AS 1997/1647.

42 Idea de la trascendencia del deber empresarial que comentamos la da el hecho de que su contravencion aparece expresa-

mente prevista en el listado de infracciones administrativas en materia preventiva. Asi, en la segunda parte de la redaccion
de los articulos 12.7 y 13.4 del TRLISOS se tipifica como ilicito la asignacion de tareas al trabajador sin considerar las
capacidades de este en materia preventiva.
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Este deber empresarial implica que el empresario no podra adscribir a un trabajador a un
puesto de trabajo o encomendarle determinadas tareas si carece de la formacion e informacion en
materia de seguridad y salud —que conformaran su «capacidad profesional» en esta materia— ade-
cuada a dicho puesto y tareas. Si careciese de la capacidad necesaria en materia de prevencion de
riesgos, la encomienda al trabajador de las tareas o la asignacion del puesto de trabajo puede supo-
ner para el trabajador una situacion de riesgo o peligro que justifica su desobediencia a la orden
empresarial. Al igual que en el grupo anterior de resoluciones judiciales, los Tribunales fundan su
decision de «legitimar» la desobediencia de los trabajadores y, consecuentemente, declarar sus des-
pidos improcedentes, en las situaciones de peligro generadas y sin acudir a la normativa sustantiva
que acaba de referirse.

Asi, la STS de 5 de julio de 1983* declara improcedente el despido de un trabajador que se
niega a realizar el trabajo encomendado, al consistir este en una tarea —mover un cable de alta ten-
sion— nunca realizada por €l y que el trabajador «estimoé razonablemente peligrosa por requerir una
delicadeza y precision para las que no se encontraba capacitado».

En esta misma linea, la STS de 15 de marzo de 1991# califica como improcedente el despido
de un conductor de mercancia peligrosa que se niega a realizar una tarea —conectar la manguera de
carga y descarga del vehiculo— que segtin la normativa y la practica en el sector no le corresponde.
Entiende la citada resolucion jurisprudencial que la negativa del actor estaba justificada y recuerda
que el «principio juridico solve et repete no es aplicable en los supuestos en que existe una normati-
vay una practica que dotan a la orden de clara antijuridicidad».

Por ultimo, podemos citar la STSJ de Valencia de 1 de julio de 19994, en la que se califica
de improcedente el despido de un trabajador que se niega reiteradamente a efectuar el trabajo enco-
mendado por la empresa alegando que no sabe realizarlo y que desconoce la maquina que, ademas,
estima peligrosa. El Tribunal Superior de Justicia recuerda que, aunque «el empleado ha de obe-
decer al empresario puesto que el mismo no puede erigirse en definidor de sus propias obligacio-
nes ya que es regla general, deducida de la normal subordinacion jerarquica, la del acatamiento a
la orden y la impugnacion posterior en forma, si aquella no se ajusta a derecho», desde antiguo
viene admitiendo la jurisprudencia la excepcion a este principio si la ejecucion de lo ordenado por
la empresa «comporta riesgo inminente para el operario». Entiende la citada resolucion judicial
que, en este caso —en el que se encomienda al trabajador una tarea en una maquina peligrosa cuyo
funcionamiento desconoce—, «es perfectamente plausible concluir que la ejecucion del trabajo
mandado en la maquina de inyeccion era susceptible de comportar un riesgo inminente en la salud
e integridad fisica del operario, y sin que ello quede desdibujado por el hecho de que durante una
hora, y tras lo aducido por el trabajador sobre su desconocimiento, se le explicara el funcionamien-
to de la maquina y se le dieran instrucciones escritas, pues ello no puede compararse a un curso
de formaciony.

43 RJ 1983/3719.
44 R71991/1859.
43 AS 1999/4837.
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3. Doctrina judicial sobre situaciones de riesgo derivadas de las propias condiciones de trabajo

En estos supuestos, las situaciones de peligro no derivan de una situacion subjetiva del traba-
jador —caracteristicas personales o falta de conocimiento o formacion acerca de las tareas que se le
encomiendan—, sino de las propias condiciones en que se desempeila el mismo.

Nos encontramos ante casos en los que la empresa incumple su deber de seguridad al no pro-
porcionar a los trabajadores unas condiciones de trabajo exentas de riesgo, lo que justifica que estos
rechacen la ejecucion de las tareas.

La STS de 2 de octubre de 19734 declara, en este sentido, improcedente el despido de un tra-
bajador que se niega a pintar en altura por carecer de rodapiés y de solidas barandillas el andamio en
el que se le ordend llevar a efecto su actividad laboral. Recuerda el Tribunal Supremo que, «aunque
en términos generales (...) el trabajador debe obedecer las 6rdenes recibidas de sus superiores y acu-
dir después a los organismos oficiales competentes, en el supuesto, que es el de autos, de que el obe-
decer representa correr peligro inminente y grave, la negativa del trabajador esta justificaday.

En la STCT de 28 de junio de 1978%" se reconoce el derecho a percibir el salario —no abonado
por la empresa— a unos trabajadores que decidieron de manera unilateral dejar de prestar sus servicios
durante dias, dado el caracter deficiente de la instalacion eléctrica del local y medios de trabajo, que
suponia la infraccion de normas de seguridad y generaban un grave riesgo en el cumplimiento de su
débito laboral. Los trabajadores desobedecieron asi la orden empresarial de reincorporarse al trabajo
pero la citada sentencia sefiala que «el deber de obediencia no se extiende al cumplimiento de aque-
llas 6rdenes que, por suponer graves e innecesarios riesgos, provocados por el empleador a través de
no observar la normativa vigente en materia de Seguridad e Higiene, devienen en ilicitas, lo que per-
mite configurar el doctrinalmente denominado ius resistentiae, como derecho del trabajador a negar
la prestacion de sus servicios...».

En esta misma linea interpretativa de justificar la desobediencia de los trabajadores que esti-
man que la ejecucion de las tareas encomendadas se da en situaciones que no garantizan su derecho
contractual a la seguridad y salud, podemos citar las siguientes resoluciones judiciales:

e STSJ de Valencia de 26 de febrero de 1992*: al pronunciarse sobre el despido de varios
trabajadores que desobedecieron sistematicamente la orden de trabajar bajo un tendido eléc-
trico que habia ocasionado un accidente mortal y que, segtin la Inspecciéon de Trabajo, no
cumplia con la normativa de seguridad, mantiene que «si bien es doctrina reiterada la inelu-
dible obligacion de obedecer las ordenes relativas al trabajo y en consecuencia incurre en
indisciplina o desobediencia el que se niega a hacerlo», la determinacion de no trabajar

46 RJ 1973/3591.
47 RTCT 1978/4547.
48 AS 1992/935.
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tiene, en el presente caso, «la fundamentacion del miedo al peligro y existen razones sufi-
cientes para entender que, al no haberse modificado la anterior situacion, puede producirse
otro accidente (...), por lo que es preciso deducir la existencia de causa justificada que exclu-
ye la procedencia del despido».

« STSJ de Valencia de 23 de junio de 2000%: estima improcedente el despido de tres traba-
jadoras que incumplen la orden de trabajar separadas, al haber quedado acreditado «que las
trabajadoras tenian fundadas razones para entender que corria peligro su integridad fisica
por la ubicacion del centro de trabajo proximo a un lugar de distribucion y consumo de
drogas (...), sin que exista un conserje o medidas de seguridad».

 STSJ de Murcia de 21 de julio de 2003%°: al conocer del despido de un trabajador que desobe-
dece la orden empresarial de trabajar con una pala cargadora —que, segiin informe posterior
de la Inspeccion de Trabajo se encontraba en mal estado de conservacion y no reunia las
medidas de seguridad suficientes—, entiende que «la negativa del trabajador se encontraba
fundamentada por el riesgo y peligro que corria cumpliendo lo ordenado por la empresay,
no pudiendo «despedirse procedentemente cuando la orden entrafia peligro para la integridad
fisica del trabajador si este se niega a cumplimentarlay.

 STSJ de Catalufia de 30 de octubre de 20033!: declara improcedente el despido de un tra-
bajador conductor de un tractor que se niega a realizar un trayecto debido al completo des-
gaste de los neumaticos del vehiculo. Entiende el Tribunal Superior de Justicia que, en este
caso, esta justificada la negativa a viajar por el peligro real de accidente y grave riesgo para
la salud e integridad fisica del trabajador, puesto que «el deber de obediencia del trabajador
no puede entenderse naturalmente como una obligacion absoluta, sino que, como el articu-
10 20.2 del ET exige, ha de tratarse de 6rdenes dadas en el ejercicio regular de las facultades
directivas, de manera que el trabajador puede negarse a cumplirlas, sin incurrir en desobe-
diencia, entre otros supuestos, cuando existe riesgo cierto para su integridad fisica».

« STSJ de Castilla y Leon/Valladolid de 3 de octubre de 200732 califica como improcedente
el despido de un trabajador por entender justificada su actuacion de, ante un incendio, deci-
dir la parada de una maquina desobedeciendo las 6rdenes de la empresa, puesto que existia
un «grave riesgo no solo para su salud e integridad y la de sus compaifieros, sino también
para las propias instalaciones del centro de trabajo».

e STSJ de Castilla-La Mancha de 11 de noviembre de 2008°3: al pronunciarse sobre la des-
obediencia de un trabajador conductor —que se niega a realizar el trayecto encomendado,
aduciendo que habia rebasado el tope de conduccion legalmente permitido y el cansancio
acumulado— como causa de despido, recuerda que los trabajadores «pueden resistirse en
ciertos casos, segun se admite por la jurisprudencia, sin incurrir en desobediencia» a cum-

IS

9 JUR 2001/2206.

0" JUR 2003/235207.
1 AS 2003/3664.

2 AS 2008/456.

3 AS2009/247.

[V Y Y I
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plir una orden empresarial, «al resultar licita la negativa a obedecer, lo que se configura
como un verdadero ius resistentiae, como puede ocurrir en los supuestos en que la orden
(...) suponga un riesgo grave e inminente para el trabajador». En el caso que se enjuicia se
entiende que las circunstancias concurrentes justifican cumplidamente la desobediencia
del trabajador, por lo que procede la calificacion de improcedencia del despido decidido
por la empresa.

De la doctrina jurisprudencial y judicial que acaba de reproducirse, cabe colegir que, en los
casos en que la «irregularidad» de la orden empresarial derive de que su cumplimiento puede gene-
rar situaciones de peligro para la seguridad y salud de los trabajadores, los Tribunales admiten gene-
rosamente una «justificacion razonable» como excepcion de la regla solve et repete. La «generosidady
en el reconocimiento del ius resistentiae del trabajador se traduce en que el criterio seguido por una
primera linea jurisprudencial en el sentido de exigir que el peligro que justificaba la desobediencia
fuese «grave e inminente» (STS de 2 de octubre de 1973%%; STCT de 28 de junio de 1978%), se ha
suavizado, admitiéndose ahora la desobediencia para supuestos en que simplemente existe peligro
para la integridad de los trabajadores, calificandose de diferentes maneras dicho peligro por las reso-
luciones judiciales («inminentey; «grave»; «ciertoy; «real»...)

El solve et repete como principio interpretativo del alcance del poder de direccion del empre-
sario sigue siendo aludido, tal y como hemos visto, en las sentencias que enjuician la razonabilidad
de la desobediencia de trabajadores por concurrir situaciones de peligro; pero se alude para, poste-
riormente, exceptuar su aplicacion.

Asi, frente al principio de jerarquia y disciplina entendido de manera autoritaria conforme al
solve et repete —que, como se ha dicho, impone el deber de obediencia del trabajado incluso frente a
ordenes irregulares— se impone en estas situaciones, en que esta en juego la salud de los trabajadores,
el que se ha denominado «principio de juridicidad»>®, atendiendo al cual, el trabajador tendra el dere-
cho de no obedecer sino aquellas érdenes a cuyo cumplimiento venga obligado por ser emanadas en
el ejercicio regular del poder de direccion.

El derecho de resistencia del trabajador viene a suponer asi un equilibrio, entre el interés
patrimonial que el empresario satisface a través del ejercicio de su poder de direccion y el interés
del trabajador a preservar, en la ejecucion de la prestacion laboral, su vida e integridad fisica. Este
equilibrio se logra reconduciendo las facultades directivas a los estrictos limites contractuales’”,
de forma que no pueda exigirse al trabajador la obediencia frente a una orden que vulnera su dere-
cho contractual a la integridad fisica y a una proteccion eficaz en materia de seguridad ¢ higiene
[arts. 4.2 d) y 19.1 ET]. Se logra asi, lo que SANTOS FERNANDEZ ha denominado una «recomposi-
cion de la bilateralidad» del contrato de trabajo, en tanto se logra la integracion de los intereses del

3 RJ1973/3591.
35 RTCT 1978/4547.
56 MonTOYA MELGAR, A.: El poder de direccion del empresario, Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1965, pag. 247.

57 GORELLI HERNANDEZ, J.: op. cit., pag. 83.
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trabajador —en este caso, su interés a trabajar en unas condiciones de trabajo seguras— en la estruc-
tura contractual®s,

Y es que, la «negacion en una sociedad democratica de un poder autoritario conferido legal-
mente a una persona privada como el empresario, supone la afirmacion del origen contractual y pri-
vado del poder de direccion»™, por lo que debe entenderse, tal y como recoge expresamente nuestra
normativa —arts. 5 ¢) y 20.2 ET—, que el deber de obediencia del trabajador ha de supeditarse al pre-
vio ejercicio regular del poder de direccion por parte del empresario. Puede decirse, pues, siguiendo
a GAUDEMAR que, en el ambito de las relaciones laborales, habria que invertir la opinidn comtn segun
la cual no hay democracia sin disciplina, para pasar a afirmar que, «no hay posibilidad de disciplina
sin democracia»®,

Ahora bien, el reconocimiento de un ius resistentiae al trabajador en situaciones de peligro
—que presenta la clara ventaja juridica de «no respaldar desde el principio drdenes irregulares»®'—no
supone en modo alguno desconocer el derecho legitimo de la empresa a mantener, en su centro de
trabajo, una disciplina y jerarquia que se entiende necesaria para el funcionamiento de cualquier
organizacion compleja.

Y es que, como es obvio, la decision final acerca de la regularidad de la orden empresarial
no corresponde al trabajador. Frente al criterio del trabajador de desobedecerla —por reputarla irre-
gular, al implicar su cumplimiento una situacion de peligro—, podra el empresario, que esté en des-
acuerdo con el juicio de su trabajador, ejercer el poder disciplinario. Esto es precisamente lo que
ocurre en todos los supuestos de hecho sobre los que se pronuncian las resoluciones judiciales que
hemos tratado anteriormente. La decision final acerca de la regularidad/irregularidad de la orden y
de la pertinencia o no del ejercicio del ius resistentiae por parte del trabajador, correspondera asi a
la jurisdiccion social cuando el trabajador sancionado accione frente a la medida disciplinaria®.

Se produce de esta forma un «reparto de riesgos»®3, en tanto el riesgo que para el buen funcio-
namiento de la empresa genera el que los trabajadores estén facultados para enjuiciar la orden empre-
sarial desde un primer momento, se compensa con el riesgo que implica para el trabajador el
ejercicio del ius resitentiae, en tanto que si yerra en el calculo acerca de la regularidad de la orden,
podra ser sancionado legitimamente por la empresa. Este riesgo sera tenido en cuenta por el trabaja-
dor, «impidiendo preventivamente y hasta cierto punto consideraciones arbitrarias o poco fundadas
acerca de la pretendida irregularidad de la orden»®.

38 SANTOS FERNANDEZ, M.* D.: op. cit., pag. 24.

39 RoDRIGUEZ PIRERO, M.: «Obediencia debida...», op. cit., pag. 12.

%0 GAUDEMAR, J.P.: El orden v la produccion. Nacimiento y formas de la disciplina de fabrica, Madrid: Trotta, 1991, pag. 63.

ROMAN DE LA TORRE, M.D.: op. cit., pag. 373.

2 MONTOYA MELGAR, A.: «El poder de direccion del empresarion... op. cit., pag. 588.

3 ROMAN DE LA TORRE, M.D.: op. cit., pag. 371; GORELLI HERNANDEZ, J.: op.cit., pag. 84.

4 ROMAN DE LA TORRE, M.D.: op. cit., pag. 372.
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4. Desobediencia injustificada por inexistencia de riesgos para la seguridad y salud: aplicacion
de la «teoria gradualista» y procedencia del despido

Ahora bien, no cabe entender que, frente a toda desobediencia que no aparezca totalmente
justificada por razones de «peligrosidad», procede como respuesta sancionadora el despido fun-
dado en la causa del articulo 54.2 b) del ET. Tal y como recuerda la STSJ de Cataluia de 30 de
octubre de 2003% —con abundante cita de jurisprudencia—, constituye doctrina jurisprudencial
inveterada la de que, al enjuiciar el ejercicio empresarial del poder disciplinario, no puede operar-
se objetiva y automaticamente sino que ha de realizarse un «analisis especifico e individualizado
de cada caso concreto, con valor predominante del factor humano, pues, en definitiva, se juzga
sobre la conducta observada por el trabajador en el cumplimiento de sus obligaciones contractua-
les». Por tanto, han de ponderarse todos los aspectos, objetivos y subjetivos, «pues los mas ele-
mentales principios de justicia exigen una perfecta proporcionalidad y adecuacion entre le hecho,
la persona y la sanciony.

Al constituir el despido la maxima sancion permitida por nuestro ordenamiento juridico-labo-
ral, el respeto al principio de proporcionalidad ha llevado a la doctrina jurisprudencial a entender
que, tal y como se recoge en la citada STS de 29 de enero de 1987°, no toda desobediencia puede
constituir causa determinante de despido sino que esta debera, ademas de evidenciar una voluntad
clara, cierta, terminante y firme de incumplir los deberes laborales, reunir los requisitos de ser grave
—en la medida en que una simple desobediencia que no encierre una actitud exageradamente indis-
ciplinada no puede ser castigada por el despido—, trascendente —en cuanto que produzca un perjuicio
para la empresa—, ¢ injustificada —porque si concurre una causa incompleta de justificacion ha de
merecer una sancion menor que la extincion—.

Aplicando esta denominada «teoria gradualista» al caracterizar la desobediencia como causa
de despido, nos encontramos con pronunciamiento judiciales que, pese a entender que la desobedien-
cia del trabajador no tenia causa completa de justificacion, califican su despido como improcedente.

Asi, y dando prevalencia al citado «factor humano», la STS de 15 de junio de 1988%” ampara
la actitud de una trabajadora —la cual, por certificado médico no debia realizar trabajos que le fatiga-
sen— que se niega a ocupar un determinado puesto de trabajo y ello a pesar de que queda acreditado
la inexistencia de riesgo puesto que la empresa, antes de proceder al despido, habia recabado un cer-
tificado de la Inspeccion de Trabajo en el que se constataba que el trabajo encomendado no era perju-
dicial para la salud de la trabajadora. El Tribunal entiende, empero, que el despido es improcedente al
faltar a la desobediencia el requisito de ser culpable, toda vez que el «estado de aprehension de los
enfermos que padecen dolencias cardiacas» es dificil de vencer y, por tanto, la conducta de la traba-
jadora no era «plenamente responsable», lo que hubiese requerido de la empresa una «conducta mas
tolerante» antes de llegar a la situacion extrema del despido.

65 AS 2003/3664.
66 RJ 1987/298.
67 RJ 1988/5293.
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También se aplica la «teoria gradualistay para calificar el despido como improcedente en la
STSJ de Madrid de 28 de noviembre de 2000, en la que se considera que la conducta de un trabaja-
dor que se negd en una sola ocasion a trabajar en una maquina no reine la gravedad suficiente para
ser causa de despido, en tanto que la negativa del trabajador no fue reiterada y no consta la trascen-
dencia de tal negativa.

El mismo criterio interpretativo es seguido en la STSJ de Cantabria de 20 de agosto de 2002,
que aplica cumplidamente la doctrina jurisprudencial que exige el analisis particularizado de cada caso
concreto. En esta resolucion judicial se sefala que la desobediencia de los trabajadores despedidos no
tenia una causa de justificacion completa en tanto los trabajadores, que se negaron a limpiar un depd-
sito, «disponian de traje, calzado, guantes, mascarilla o gafas y también se hallaban instruidos en los
riesgos generales de su trabajo» y, ademas, un informe técnico posterior habia acreditado la ausencia
de riesgos; a pesar de lo anterior, el Tribunal Superior de Justicia recuerda que, si concurre una causa
incompleta de justificacion, la desobediencia merece un tratamiento mas suave que la resolucion del
contrato y tiene en cuenta la concurrencia de una serie de circunstancias —el hecho de que la labor enco-
mendada era esporadica, es decir, no conocida por habitual, la existencia de restos de un liquido que
plantea dudas a lo trabajadores acerca de la seguridad de las tareas y las reducidas dimensiones del
lugar— para degradar la trascendencia del incumplimiento de los trabajadores y entender que, aunque
no justificado plenamente, tampoco representa un acto de indisciplina o de obediencia con la trascen-
dencia necesaria para motivar el despido.

También la STSJ de Galicia de 16 de diciembre de 20107° sigue esta doctrina gradualista
para declarar nulo el despido de una mujer embarazada que tiene reconocida una incapacidad per-
manente parcial y que padece, como secuelas del accidente sufrido, fotofobia y migranas. La tra-
bajadora usa, debido a estas secuelas, gafas y gorra en el trabajo y desobedece las 6rdenes de
«respetar la uniformidad establecida por el empresario». La citada resolucion, tras el analisis de
las circunstancias concurrentes, entiende que dicha desobediencia no retne el triple requisito para
ser causa justificada de despido, en tanto, «los hechos imputados en la carta de despido no se
encuentran configurados ni por las notas de gravedad y culpabilidad, ni por la ausencia total de
causa que los justifique».

Por ultimo, podemos citar como inserta en esta linea interpretativa, la STSJ de Castilla-La
Mancha de 10 de abril de 20127!, que declara improcedente el despido de una trabajadora que, tras
una baja laboral, se niega a realizar una serie de tareas propias de su categoria. Entiende la referida
resolucién judicial que en este caso, el hecho de que un informe del servicio de prevencion ajeno

68 AS2001/359.

69 AS2002/3703.

70 AS2011/95. En instancia se habia entendido que existia causa que justificaba la desobediencia, lo que hubiera requerido

que en este estudio se aludiese a esta sentencia entre las que justifican totalmente la desobediencia y entienden, por tanto,
que no hay infraccion del trabajador. Sin embargo, en suplicacion, el Tribunal Superior de Justicia refiere minuciosamen-
te la teoria gradualista, la necesidad del analisis caso por caso, detalla las circunstancias que rodean la actitud de la tra-
bajadora y termina haciendo referencia, no a una desobediencia justificada, sino a la inexistencia de «ausencia total de
causa» que la justifique, lo que nos ha llevado a encuadrar esta resolucion entre las que aplican la teoria gradualista.

71 JUR 2012/151191.
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declarase a la trabajadora «no apta» comporta «una cierta justificacion» de su conducta puesto que
el mismo relativiza la desobediencia, «desde la perspectiva de hacerla acreedora de una sancion, y
mas especialmente, si es la maxima decisién sancionadoray.

Reparese en que, en los supuestos de hecho de las sentencias que acaban de comentarse, nos
encontramos con incumplimientos de los trabajadores, en tanto no existe una situacion de peligro
derivada del cumplimiento de la orden empresarial que justifique su desobediencia. De esta forma,
cabe frente a esta desobediencia ante 6rdenes legitimas el ejercicio del poder disciplinario; lo que
veda la aplicacion del «criterio gradualista» es que, en los casos en los que la desobediencia no retine
los requisitos exigidos por dicho criterio, se imponga al trabajador la sancién mas grave —el despido—
de las que pueden serle impuestas, pudiendo la empresa imponer una sancion de menor onerosidad.

El decision extintiva basada en motivos disciplinarios procede, por tanto, frente al ejercicio
del ius resistetiae cuando este se materialice en una actitud exageradamente indisciplinada, que se
traduce en un perjuicio para la empresa y en la que no concurre causa —total o incompleta—de justi-
ficacion: STSJ de Catalufia de 28 de octubre de 199272, que reputa la desobediencia de un trabajador
de llevar a cabo una reparacion como absolutamente injustificada, en tanto tenia la cualificacion
requerida para realizar la tarea y se habian adoptado las medidas de seguridad precisas, trascendente
por la publicidad y notoriedad que tuvo y grave, en cuanto fue insistente y continuada; STSJ de
Madrid de 19 de febrero de 199873 que, al calificar la conducta de un trabajador, que se niega a via-
jar a Angola por entender que no queda garantizada su vida e integridad fisica y por creer que existe
riesgo de contraer la malaria, destaca que su desobediencia no se encuentra ni total ni parcialmente
justificada —no existe la peligrosidad alegada—, es grave por lo repentino de su negativa —habia ini-
ciado los tramites precisos para el desplazamiento— y ha ocasionado un perjuicio en la organizacion
de la empresa; STSJ de Canarias/Las Palmas de 31 de enero de 200574, que, al valorar la negativa de
un trabajador a iniciar la jornada laboral en su puesto de trabajo por entender que la pieza a manejar
tenia excesivo peso, tiene en cuenta las circunstancias concurrentes —el técnico de prevencion habia
manifestado al trabajador dos dias antes de la negativa que el peso de la pieza respetaba la normati-
va; la empresa habia informado y formado al trabajador acerca de los riesgos relativos al manejo de
cargas; el sistema de trabajo databa de 20 afios y el trabajador lo habia seguido hasta la fecha sin
problemas— para concluir que la desobediencia no puede quedar minimizada al amparo de una duda
ni siquiera razonable, ha ocasionado un perjuicio notorio al incidir de forma muy acusada en la direc-
cidén y organizacion de la empresa y es grave y culpable puesto que se repite; STSJ de Cataluiia de
19 de abril de 200575, que declara procedente el despido al considerar que «es palmario que incardi-
nada sin duda la orden empresarial dentro del marco del ejercicio regular de su poder de direccién
(...)», la desobediencia de la trabajadora «carece de cualquier tipo de justificacién», por lo que no
procede apreciar «falta de proporcionalidad y adecuacion entre la sancion de despido impuesta y la
conducta relatada, como tampoco la existencia de otros factores que pudieran aconsejar la aplicacion
de la denominada doctrina gradualista que informa el derecho disciplinarioy.

72 AS 1992/5160.
73 AS 1998/596.
74 AS 2005/214.
75 JUR 2005/114368.
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Por ultimo, y en cuanto a la respuesta sancionadora frente al ejercicio irregular del ius resisten-
tiae por parte del trabajador, destacar que cabe la posibilidad de que, si la desobediencia se traduce en
faltas de asistencia al trabajo, el despido se motive alegando la causa del articulo 54.2 a) del ET: STSJ
del Pais Vasco de 11 de diciembre de 200776,

III. RECONOCIMIENTO NORMATIVO DEL IUS RESISTENTIAE BASADO EN RAZONES
DE SEGURIDAD Y SALUD: ELARTICULO 21.2 DE LA LPRL

El articulo 21.2 de la LPRL reconoce el derecho individual del trabajador a interrumpir su
actividad y abandonar el lugar de trabajo «cuando considere que dicha actividad entrafia un riesgo
grave ¢ inminente para su vida o su salud».

Tal y como sefiala el citado precepto, este derecho de paralizacion forma parte del derecho de
los trabajadores a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo reconocido en
el articulo 14.1 de la LPRL.

1. Antecedentes normativos

El derecho del trabajador reconocido en el articulo 21.2 de la LPRL tiene antecedentes en nor-
mas internacionales, comunitarias € internas.

Por lo que se refiere a la normativa internacional, el articulo 13 del Convenio OIT num. 155
dispone que «debera protegerse de consecuencias injustificadas a todo trabajador que juzgue nece-
sario interrumpir una situacion de trabajo por creer, por motivos razonables, que esta entrafia un
peligro inminente y grave para su vida o su salud».

En el &mbito europeo, el articulo 8.4 de la Directiva Marco establece que cuando en caso de peligro
grave, inminente y que no pueda evitarse, un trabajador se aleje de su puesto de trabajo y/o de una zona
peligrosa, «no podra sufrir por ello perjuicio alguno y debera estar protegido contra cualesquiera conse-
cuencias perjudiciales e injustificadas, de conformidad con las legislaciones y/o los usos nacionales.

Por lo que se refiere a nuestro ordenamiento interno, el articulo 11 de la Orden de 9 de marzo
de 1971, por la que se aprueba la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo —-OGSHT-
facultaba a los trabajadores a demorar la ejecucion de su trabajo en tanto no se les facilitase los medios
de proteccion personal de caracter preceptivo. El ambito de proteccion de esta normativa era, como
vemos, mas reducido que el del articulo 21.2 de la LPRL al contemplar, exclusivamente, situaciones
de riesgo derivadas de la falta de equipos de proteccion personal. No parecia logica esta limitacion,
toda vez que las situaciones de riesgo se pueden presentar con independencia de la tenencia por parte
de los trabajadores de estos equipos. Asi lo entendi6 el Tribunal Supremo, que en su Sentencia de 28

76 AS 2008/1140.
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de junio de 197877 interpret el articulo 11 de la OGSHT «atendiendo a su espiritu y finalidad y con-
forme a la realidad social del tiempo presente» y lo aplicd a un supuesto en el que la situacion de
grave riesgo se debid a una deficiente instalacion eléctrica de locales y medios de trabajo.

Mas ambiciosa en cuanto a las posibles situaciones de riesgo ante las cuales el trabajador pue-
de interrumpir su actividad laboral, pero de limitado alcance sectorial, es la regulacion contemplada
en el articulo 30 del Estatuto Minero, aprobado por el Real Decreto 3255/1983, de 21 de diciembre,
segun la cual el trabajador «que hubiera interrumpido su trabajo por considerar, por motivos razona-
bles que el mismo entrafiaba un peligro inminente y grave para su vida o salud, no podra, demostrada
la razonabilidad de la decision, ser sancionado por dicha paralizacion, ni perder el correspondiente
salarioy. En aplicacion de este precepto, la STS de 30 de abril de 198678 califica de improcedente el
despido de un minero que se niega a realizar las tareas que le encomienda la empresa y que le han
sido desaconsejadas por prescripcion facultativa.

2. El articulo 21.2 de la LPRL y la «laboralizaciéon» del derecho fundamental a la vida e inte-
gridad fisica y moral (art. 15 CE)

Ha sefialado la doctrina” que, desde una perspectiva constitucional, el derecho de cada traba-
jador a interrumpir su actividad laboral en casos de riesgo grave e inminente constituiria una mani-
festacion legal de autotutela del trabajador en defensa de su derecho constitucional a la vida y a la
integridad fisica y moral reconocido en el articulo 15 de la CE. Este derecho constitucional se espe-
cificaria, en estos casos, como un ius resistentiae®® del trabajador frente al ejercicio irregular por
parte del empresario de su poder de direccion.

Asi, y sin olvidar la fundamentacion constitucional de la normativa prevencionista derivada
del articulo 40.2 de nuestra Ley Fundamental, que recoge como principio rector de la politica social
y econdmica la obligacion de los poderes publicos de velar por la seguridad e higiene en el trabajo,
no cabe desconocer que la finalidad ultima de este sector del ordenamiento juridico es la proteccion
de la vida e integridad fisica y psiquica de los trabajadores.

Por tanto, el derecho del trabajador a la seguridad en la realizacion del trabajo es objeto de
tutela por el ordenamiento constitucional a través de una doble contemplacion del supuesto: articu-
los 15y 40.2 de la CE3!.

7T RJ 1978/4547.

78 RJ 1986/2282.

7 Por todos, IGARTUA MIRO, M.T.: Sistema de prevencion de riesgos laborales, Madrid: Tecnos, 2011, pag. 184; GONZALEZ

ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR, J.: Comentarios a la Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales, Madrid: Trotta,
1996, pag. 142; OJEDA AVILES, A.: op. cit., pag. 23.

80" SALA Franco, T. Yy ARNAU NAVARRO, F.: Comentario a la Ley de Prevencion de Riesgos laborales, Valencia: Tirant lo

Blanch, 1996, pag. 100; SANCHEZ CUBEL, D.: Todo sobre la nueva Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Barcelona:
Praxis, 1996, pag. 85.

PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: «El derecho constitucional del trabajador a la seguridad en el trabajo», AL, n.° 4, 1992, pag. 38.
También se ha fundamentado constitucionalmente el ius resistentiae del trabajador por razones de seguridad y salud en el
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De esta forma, y siguiendo el criterio que tempranamente sefialara ALONSO OLEA®?, puede
decirse que el derecho reconocido en el articulo 15 de la CE, sin ser estrictamente laboral —como son
los de sindicacion y huelga—, tiene una vertiente laboral, en el sentido de que puede emerger u ocu-
rrir, y aun ocurrir con manifestaciones tipicas, en conexion con la relacion de trabajo.

Virtualidad del derecho a la vida e integridad fisica en la relacion laboral que ha sido refrendada
por la jurisprudencia constitucional en la STC 62/2007, de 27 de marzo®, al destacar que, en el &mbito
de las relaciones de trabajo, los derechos y deberes en materia preventiva legalmente contemplados
«reclaman una lectura a la luz de la Constitucion, pues no cabe desconectar el nivel juridico constitu-
cional y el infraconstitucional», de manera que puede entenderse que la ley prevencionista supone «la
concrecion legal que en el ambito de la prestacion de trabajo ha tenido la proteccion constitucional que
impone esa tutela del trabajador, por virtud de las exigencias de diversos derechos constitucionales,
entre ellos de los consagrados en el articulo 15 de la CE». Ahora bien, la referida sentencia sienta que
lo anterior no implica situar en el ambito del articulo 15 de la CE cualquier orden empresarial que en
abstracto, aprioristica o hipotéticamente pueda estar contraindicada para la salud sino que la vulneracion
del citado precepto constitucional va a requerir que la desatencion del empresario de la normativa pre-
vencionista, al ejercer sus facultades de especificacion de la actividad laboral, genere un riesgo o dafio
grave para la salud del trabajador. Por tanto, se requiere cierta relevancia en la situacion de riesgo gene-
rada por la actuacion del poder de direccion empresarial, si bien, para apreciar la vulneracion del dere-
cho a la vida ¢ integridad fisica, «no sera preciso que la lesion de la integridad se haya consumado, lo
que convertiria la tutela constitucional en una proteccion ineficaz ex posty.

Pues bien, esta relacion entre normativa prevencionista y derecho fundamental del articulo 15
de la CE a la que hace referencia la jurisprudencia constitucional, es especialmente significativa en
el supuesto de hecho del articulo 21.2 de la LPRL, puesto que, tal y como destacan SEMPERE NAVA-
RRO, GARCIA BLASCO, GONZALEZ LABRADA y CARDENAL CARRO, aunque «la LPRL parece rehuir del
derecho a la vida e integridad fisica para evitar cualquier fundamentacion que no sea la prevista en
el articulo 40.2 de la Constitucion, es lo cierto que la inica mencion a la vida esta recogida en el arti-
culo 21.2 de la LPRL (...), circunstancia que permite dar entrada al juego de los derechos fundamen-
tales en el seno de la relacion laboral»®,

articulo 43 de la CE: STS de 27 de julio de 1988 —RJ 1988/6257—y STSJ de Castilla-La Mancha de 10 de abril de 2012 -JUR
2012/151191-.

ALONSO OLEA, M.: Las fuentes del Derecho, en especial del Derecho del Trabajo segun la Constitucion, Madrid: Civitas,
1982, pag. 28. En este sentido, PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: op. cit., pag. 39, quien distingue entre derechos constitucionales
especificamente laborales, que serian aquellos que tienen «su origen o razon de ser, exclusiva o principalmente, en el
ambito estricto de las relaciones laborales» (derecho de huelga, de negociacion colectiva), y derechos constitucionales
laborales inespecificos, que serian derechos pensados constitucionalmente para el ejercicio de su titularidad por todos los
ciudadanos, cualquiera que sea su condicion personal o profesional y que, por tanto, pueden ser ejercitados por los tra-
bajadores en el ambito de las relaciones de trabajo, adquiriendo en tal caso un contenido o dimension laborales sobreve-
nidos. Entre estos ultimos se encuentra el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (art. 15 CE).
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83 La doctrina sentada en esta sentencia es reiterada posteriormente por la STC 160/2007, de 2 de julio.

84 SEMPERE NAVARRO, A.V.; GARCIA BLASCO, J.; GONZALEZ LABRADA, M.; CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la Seguridad

vy Salud en el Trabajo, Madrid: Civitas, 2001, pag. 201. También ha destacado la doctrina que, entre las escasas referen-
cias a los derechos fundamentales que se recogen en el ET, esté la contendia en el articulo 4.2 d) (integridad fisica): ROMAN
DE LA TORRE, M.D.: op. cit., pag. 304.
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Alaluz de la doctrina del Tribunal Constitucional, podemos concluir que la orden empresarial,
frente a la que el trabajador ejercita el derecho reconocido en el articulo 21.2 de la LPRL, supone una
vulneracion de su derecho fundamental a la vida e integridad fisica en tanto genere una situacion de
riesgo relevante.

En definitiva, positiva el articulo 21.2 de la LPRL un derecho de resistencia del trabajador frente
a ordenes empresariales que vulneran su derecho fundamental a la vida e integridad fisica (art. 15 CE).
La entrada de los derechos fundamentales en esta dialéctica poder de direccion-deber de obediencia
va a tener, como veremos mas adelante, importantes consecuencias en cuanto a la configuracion de
la posible respuesta empresarial frente al ejercicio legitimo de este derecho.

3. Requisitos para el vilido ejercicio del derecho individual de paralizacion y consecuencias
derivadas del mismo

El valido ejercicio del derecho de resistencia positivado en el articulo 21.2 de la LPRL exige,
en primer lugar, que la situacion de riesgo frente a la que se ejerce la autotutela por parte del traba-
jador aparezca caracterizada por una especial puesta en peligro de su seguridad y salud. Asi, el ius
resistentiae que ha sido acogido en la ley prevencionista no puede ejercerse frente a cualquier situa-
cion de riesgo o peligro sino ante situaciones agravadas que puedan calificarse como de «riesgo gra-
ve e inminentey.

La LPRL, en un plano sustantivo, introdujo en nuestro ordenamiento las definiciones de «ries-
go laboral» y de «riesgo grave e inminente». Segun el articulo 4.2 de la LPRL, el riesgo laboral es la
posibilidad de que un trabajador sufra un determinado dafio derivado del trabajo y para calificarlo
desde el punto de vista de su gravedad se habra de valorar conjuntamente la probabilidad de que se
produzca el dafio y la severidad del mismo. Conforme a estos criterios, el riesgo merecera la califi-
cacion de grave inminente «cuando resulte probable racionalmente que se materialice en un futuro
inmediato y pueda suponer un dafio grave para la salud de los trabajadores» (art. 4.4 LPRL).

Siguiendo con los requisitos que han de concurrir para el valido ejercicio por parte del trabajador
de su derecho de paralizacion, una cuestion a dilucidar es la de si es necesario el previo incumplimien-
to empresarial de su deber de seguridad para que el trabajador pueda interrumpir su actividad laboral.
A diferencia de lo que hace el apartado tercero del articulo 21 de la LPRL para el supuesto en el que la
paralizacion haya de ser decidida por los representantes de los trabajadores, el apartado segundo, al
reconocer ¢l derecho de cada trabajador a decidir individualmente la paralizacion, no supedita su ejer-
cicio al hecho de que el empresario no haya adoptado las medidas necesarias para garantizar la seguri-
dad y salud del trabajador. Ahora bien, teniendo en cuenta la obligacién empresarial prevista en el
articulo 21.1 b) de la LPRL? podemos concluir que, ante una situacion de riesgo grave e inminente, la
decision del trabajador de paralizar su actividad laboral ira precedida en todo caso de un incumplimien-

85 Seglin este precepto, el empresario debe adoptar «las medidas y dar las instrucciones necesarias para que, en caso de
peligro grave, inminente e inevitable, los trabajadores puedan interrumpir su actividad y, si fuera necesario, abandonar
de inmediato el lugar de trabajo».
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to empresarial de su deber de seguridad, no en el sentido de que la situacion de riesgo le sea imputable
sino en el de que el empresario no ha adoptado las medidas exigidas por la normativa prevencionista
para esa situacion y que, en concreto, se centran en la orden de interrupcion y abandono del trabajo®®.

Por otra parte, y aunque nada diga el articulo 21.2 de la LPRL, el trabajador que interrumpe
su actividad laboral por existencia de un riesgo grave e inminente tiene la obligacion, siempre que
las circunstancias del caso lo permitan y en virtud del articulo 29.1.4 de la LPRL, de informar de
inmediato a su superior jerarquico directo, y a los trabajadores designados para realizar actividades
de proteccion y de prevencion o, en su caso, al servicio de prevencion acerca de la existencia en la
empresa de dicha situacion de riesgo.

Por ultimo, sefialar que el ejercicio del trabajador de su derecho a interrumpir la actividad
laboral no enerva totalmente la puesta a disposicion del trabajador, que debera estar disponible para
reanudar el trabajo tan pronto como se levante la situacion de riesgo®’. A este respecto, debemos tener
en cuenta que de los términos en que se reconoce el derecho de interrupcion de la actividad laboral
en el apartado segundo del articulo 21 de la LPRL se deriva que la paralizacion no va a suponer en
todo caso el abandono del centro de trabajo®®, por lo que el empresario podra asignar «las mismas u
otras tareas en zonas seguras al trabajador desplazado mientras los equipos de salvamento o seguri-
dad eliminan el riesgo»®’.

Pasando a analizar las consecuencias que se derivan del ejercicio por parte del trabajador de
su derecho de paralizacion, se ha entendido por la doctrina que el derecho del trabajador al salario”
se derivaria de la aplicacion, a estos supuestos, del articulo 30 del ET en tanto la interrupcion de la
actividad ha de imputarse al empresario que tiene el deber de seguridad®’. Este criterio, que es ple-
namente aplicable a los supuestos de interrupcion del trabajo estudiados en el apartado anterior, ya
habia sido mantenido en sede judicial: STCT de 28 de junio de 19782

Ahora bien, para el caso de que el trabajador yerre en su apreciacion y no exista situacion de
riesgo que justifique la interrupcion de los trabajos, no cabra imputar al empresario la imposibilidad

86 FERNANDEZ MARCOS, L.: «Derechos y obligaciones derivados de la situacion de riesgo grave e inminente», AL, n.° 44,
1996, pag. 853; GONZALEZ ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR, J.: op. cit., pag. 142.

87 OJEDA AVILES, A.: op. cit., pag. 315.

8 1o que solo se producira en caso necesario, esto es, cuando el riesgo grave e inminente no afecte exclusivamente a su

concreto puesto de trabajo o a una zona limitada de la empresa sino que se extienda a todas las dependencias de la misma.

89 OrEpA AVILES, A.: op. cit., pag. 316.

90 Es de destacar que otros preceptos de la ley prevencionista que regulan supuestos distintos de paralizacion de actividades

por incumplimiento de las normas de seguridad y salud si reconocen expresamente el derecho del trabajador a percibir el
salario: articulos 44.2 y 53 de la LPRL.

IGARTUA MIRO, M.T.: op. cit., pag. 189; SEMPERE NAVARRO, A.V.; GARCIA BLASCO, J.; GONZALEZ LABRADA, M.; CARDE-
NAL CARRO, M.: op. cit., pag. 203; OJEDA AVILES, A.: op. cit., pag. 321.

91

92 RTCT 1978/ 4547. Mantiene esta sentencia que el ejercicio por parte del trabajador de su ius resistentiae no afecta a la

subsistencia activa de la relacion laboral, «ni al deber de la empresa de abonar los salarios y cotizar a la Seguridad
Social», deduciendo tales consecuencias de lo prevenido en el articulo 11 de la OGHST asi como del articulo 47 de la
LCT «igualmente aplicable al equiparase el tan repetido riesgo a las circunstancias imputables al empleador a que se
refiere tal precepto».
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de que el trabajador preste su actividad laboral en condiciones de seguridad y, por tanto, no sera de
aplicacion el articulo 30 del ET para establecer el derecho del trabajador al salario.

En cuanto a la posibilidad de que en este supuesto el empresario deje de pagar el salario corres-
pondiente al tiempo no trabajado, debe traerse a colacion lo establecido en el articulo 21.4 de la LPRL,
que prohibe que los trabajadores sufran perjuicio alguno derivado de la interrupcion de su actividad
salvo que hubiesen obrado de mala fe o cometido negligencia grave.

Por otra parte, la referencia que el apartado segundo del articulo 21 de la LPRL hace a la «con-
sideracion» del trabajador sobre la existencia del riesgo, implica que la concurrencia de la gravedad
e inminencia del riesgo sufra «una mutacion significativa por efecto del criterio subjetivo»®* de aquel.
De esta forma, la inexistencia del riesgo grave ¢ inminente no excluye el ejercicio legitimo por parte
del trabajador de su derecho de paralizacion, ya que al supeditarse este a la consideracion del trabaja-
dor de la existencia del riesgo se estan amparando posibles errores de apreciacion por parte de los
trabajadores. Errores que no pueden acarrear ninglin perjuicio para el trabajador, debiendo entenderse
que la «simple imprudencia, o la apresurada apreciacion no maliciosa de la situacion de "riesgo grave
e inminente", en el ejercicio de este derecho excluye, al parecer, toda clase de medida disciplinarian®,
lo que va a suponer una quiebra del régimen normativo previsto en el articulo 58 del ET®.

De esta forma, aun no existiendo el riesgo grave e inminente, el trabajador que interrumpio su
actividad obrando de buena fe, aunque erradamente, mantendra su derecho al salario. Solo en el caso
de que el empresario pruebe la mala fe o negligencia grave del trabajador podra descontarle el sala-
rio por el tiempo que haya durado la interrupcion de la actividad®®: STSJ de Navarra de 31 de octubre
de 2005%7, que declara ajustado a derecho el descuento en el salario que realiza la empresa a dos tra-
bajadores que interrumpieron su actividad en ejercicio del derecho reconocido en el articulo 21.2 de
la LPRL. La interrupcién tuvo como motivo las bajas temperaturas a que estaban expuestos —entre
nueve y diez grados—, entendiendo la referida resolucion judicial que resulta obvio que estas tempe-
raturas no suponen un riesgo grave ¢ inminente, «pudiendo calificarse la postura de los trabajadores
de unilateral, arbitraria y desproporcionada...».

Por lo que se refiere a la calificacion del despido que pueda producirse como respuesta san-
cionadora de la empresa frente al ejercicio legitimo del derecho reconocido en el articulo 21.2 de la

93 SEMPERE NAVARRO, A.V.; GARCIA BLASCO, J.; GONZALEZ LABRADA, M. y CARDENAL CARRO, M.: op. cit., pag. 199.

94 FERNANDEZ MARCOS, L.: «Derechos y obligaciones...», op. cit., pag. 857. En este mismo sentido, destaca IGARTUA MIRO
que «el mero error en la apreciacion o incluso la imprudencia leve a la hora de decidir la paralizacién no puede conllevar
perjuicios para el trabajador, no dejando entrada, por tanto, a la utilizacion empresarial de su potestad disciplinaria»:
IGARTUA MIRO, M. T.: op. cit., pag. 168.

95 FERNANDEZ MARCOS, L.: «Derechos y obligaciones...», op. cit., pag. 853.

96 SEMPERE NAVARRO, A.V.; GARCIA BLASCO, J.; GONZALEZ LABRADA, M.; CARDENAL CARRO, M.: op. cit., pag. 204. El hecho

de que la negligencia leve del trabajador a la hora de decidir la paralizacion de trabajos sea amparada por el apartado cuar-
to del articulo 21 lleva a MONTOYA y PizA a criticar la «lenidad de la LPRL hacia la adopcion de medidas poco diligentes
que pueden tener gravisimas e irreparables consecuencias sobre la empresa y su continuidad»: MONTOYA MELGAR, A. y
P1zA GRANADOS, J.: Curso de Seguridad y Salud en el Trabajo, Madrid: McGraw-Hill, 2000, pag. 223.

97 AS 2005/3433.
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LPRL, es de destacar que, a diferencia de lo que ocurria en los supuestos analizados en el apartado
anterior, la decision extintiva merecera en estos casos la calificacion de nulidad, en cuanto vulnera
el derecho fundamental reconocido en el articulo 15 de la CE*,

IV. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo hemos analizado la configuracion del derecho de resistencia del tra-
bajador por motivos de seguridad y salud en el trabajo. Cabe concluir, a este respecto, que dada la
trascendencia de los bienes juridicos en juego —vida e integridad fisica—, el ius resistentiae del traba-
jador frente a 6rdenes empresariales en el campo de la seguridad e higiene ha de reconocerse siempre
que la «irregularidad» de la orden implique un riesgo para la salud del trabajador.

Lo anterior supone negar, para estos supuestos, el principio solve et repete como criterio her-
menéutico acerca del alcance del deber de obediencia. El trabajador podra, pues, enjuiciar desde un
primer momento la regularidad de la orden empresarial y desobedecerla legitimamente, si del cum-
plimiento de la misma se deriva para ¢l una situacion de peligro. Partiendo de que, como ha senala-
do SupIOT, «en la relacion de trabajo, y a diferencia del empresario, el trabajador no arriesga su
patrimonio, arriesga su piel»®, el reconocimiento del derecho de resistencia en situaciones de riesgo
supone dar preeminencia a la seguridad y salud de los trabajadores frente al interés organizativo y
productivo del empresario —encarnado este en la ejecutividad inmediata de las 6rdenes empresariales
postulada por el solve et repete—.

Este derecho de resistencia del trabajador aparece reconocido normativamente en el articulo
21.2 de la LPRL. Ahora bien, el ius resistentiae del trabajador por razones de seguridad e higiene va
mas alla de lo positivado en la ley prevencionista. Asi, en el segundo apartado de este trabajo hemos
podido comprobar que el derecho de resistencia se reconoce judicialmente a los trabajadores siempre
que pueda entenderse que la orden empresarial genera una situacion de peligro, sin necesidad de que
concurran las dos caracteristicas que sirven para calificar el riesgo en el articulo 21.2 de la LPRL:
gravedad e inminencia.

Ahora bien, debe destacarse que el nivel de proteccion concedido no es el mismo en los dos
supuestos.

9% PALOMINO SAURINA, P. en SEMPERE NAVARRO, A.V. (dir.), Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales,
Pamplona: Aranzadi, 2010, pag. 313; MONREAL BRINGSVAERD, E. en PEREZ DE LOs COBOS, F. (dir.), Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales. Comentada y con jurisprudencia, Madrid: La Ley, 2008, pag. 424; OJEDA AVILES, A.: op.cit., pag.
323; GONZALEZ LABRADA, M.: Seguridad y salud en el trabajo y responsabilidad contractual del empresario, Barcelo-
na: Cedecs, 1996, pag. 433. A este respecto, la STS de 16 de abril de 2012 —JUR 2012/194171—, en la que se declara la
nulidad de un despido por acoso laboral que vulnera los derechos fundamentales de los articulos 15 y 18 de la CE, ha
aclarado en unificacion de doctrina que el efecto de esta declaracion es necesariamente la reincorporacion del trabajador
despedido, sin que se le pueda dar la opcion a este para extinguir el contrato con las indemnizaciones correspondientes.
Este efecto de extincién indemnizada podra darse, segin el Tribunal Supremo, a peticion del trabajador y en ejecucion
de sentencia.

9 SupioT, A.: op. cit., pag. 90.
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Asi, si la gravedad del riesgo implica que la orden empresarial vulnera el derecho fundamental
del articulo 15 de la CE conforme a la jurisprudencia constitucional —lo que ocurrira cuando nos encon-
tremos ante un riesgo «grave»'%—, el ius resistentiae que se oponga frente a dicha orden se vera refor-

zado por dos garantias!®!: 1) inversion de la carga probatoria; 2) calificacion como nulo del despido.

La tutela plena del derecho fundamental a la vida e integridad fisica exige la calificacion de
nulidad del despido en estos casos, lo que, como acertadamente ha sefialado MONREAL BRINSVAERD %2,
exige un necesario cambio en nuestra doctrina jurisprudencial y judicial ya que esta, como hemos
podido comprobar en este trabajo, califica como improcedentes los despidos, al margen de la grave-
dad de los riesgos generados por las 6rdenes empresariales.

Por el contrario, en el supuesto de que el riesgo generado por la orden empresarial no revista la
gravedad suficiente para entender que esta en juego el derecho fundamental a la vida e integridad fisi-
ca del trabajador, la desobediencia de este estara justificada, pero sera el trabajador quien haya de
probar la «irregularidad» de la orden que motiva su actitud'® y la calificacion de la decision extintiva
decidida por la empresa frente al legitimo ius resitentiae del trabajador sera la de «improcedentey.

Conviene recordar aqui las «negativas» consecuencias que esta calificacion tiene, desde el
punto de vista de la indemnidad que para el trabajador habria que predicar como deseable cuando su
desobediencia esta justificada, y que, siguiendo a BAYLOS GRAU'™, serian las siguientes: 1) la resci-
sion del contrato estard asegurada en funcion de la opcion del empleador; 2) efecto disuasorio para
los trabajadores en funcion de sus expectativas en el mercado laboral; 3) afirmacion del poder direc-
tivo aun ejercitado fuera de sus limites legales.

De esta forma y siguiendo ahora a BAYLOS GRAU y PEREZ REY, podemos decir que, en gran
medida, la calificacion del despido como «improcedente» mantiene, en estos supuestos de desobe-
diencia justificada, la capacidad de retorsion empresarial intacta, apenas si inquietada por las conse-
cuencias patrimoniales de esta decision extintiva contraria al ordenamiento juridico'®.

Por altimo, destacar el subjetivismo enorme que se hace recaer en los Tribunales'*® que, al
enjuiciar la desobediencia del trabajador, su justificacion y el alcance de la proteccion a la que tienen

100 Adviértase que, segun la jurisprudencia constitucional que hemos analizado en el apartado tercero de este trabajo, la vul-
neracion del derecho fundamental reconocido en el articulo 15 de la CE se produce siempre que de la orden se derive un
riesgo «gravey, sin que exija el Tribunal Constitucional la concurrencia de la cualidad de «inminencia».

101" OsEpA AVILES, A.: op. cit., pag. 323.

102 MONREAL BRINSVAERD, E.: op. cit., pag. 425.

103 GARRIGUES GIMENEZ, A.: op. cit., pag. 52; MONTOYA MELGAR, A.: «El poder de direccion del empresario..., op. cit.,

pag. 590. En este sentido, destaca la STSJ de Extremadura de 15 de febrero de 2007 —JUR 2007/121031—, que es al tra-
bajador «a quién incumbe acreditar que la orden en cuestion fue ilegal, entrafiaba peligro, estaba justificada la negativa
a realizar las funciones encomendadas, etc., es decir, aquellos hechos que excluyen la aplicacion del articulo 54.2 b) del
Estatuto de los Trabajadoresy.

104 Bavros GRAU, A.: op. cit., pag. 51.

105 BavLOS GRAU, A. y PEREZ REY, J.: El despido o la violencia del poder privado, Madrid: Trotta, 2009, pag. 120.

106 1dea destacada por MONREAL BRINSVAERD, E.: op. cit., pag. 426.
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derecho, han de lidiar con conceptos como los de «peligroy», «riesgo», «gravedad», «inminenciay; con-
ceptos que, a pesar del intento clarificador del articulo 4 de la LPRL, han de considerarse como con-
ceptos juridicos indeterminados, cuya concrecion constituye una operacion que «en su aplicacion
practica ofrece, sin duda, dificultades, debiendo valorarse todas las circunstancias concurrentes...»
(STS de 27 de febrero de 1998'%7), apelando «a criterios de experiencia, 16gica y puramente técnicos»
(STS de 12 de noviembre de 2001'%%).

107 R 1998/2543. En este mismo sentido, STS de 2 de julio de 1996 (RJ 1996/5605).
108 RJ2002/1769.
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