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I Extracto:

EL presente trabajo aborda el tema de la prevencién de la Enfermedad
Profesional, analizando las medidas dispuestas en el ordenamiento
juridico espafiol, en las diversas fuentes reguladoras de la misma. Para
ello se examinan las disposiciones establecidas en la normativa regu-
ladora de la prevencién de riesgos, fundamentalmente la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales (Ley 31/1995, de 8 de noviembre),
asf como las normas contenidas en el Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social de 1994, texto que a su vez remite a una regu-
lacién anterior al sistema vigente de proteccién social, que data de
1966. La mayor parte de los instrumentos de prevencién como los reco-
nocimientos médicos previos y periédicos de los trabajadores expues-
tos a riesgo de enfermedad profesional, el traslado o baja en el pues-
to de trabajo que presenta un riesgo de exposicion a ésta o la situacién
de los periodos de observacion, que configuran el régimen de protec-
cién de cardcter preventivo de esta contingencia profesional, ya esta-
ban reconocidos en la normativa especifica de caracter reglamentario
de aplicacién a las Enfermedades Profesionales de la década de los
afios sesenta. Estas medidas de prevencién, que se han mantenido a
lo largo de la evolucién de la protecciéon de la Enfermedad Profesional,
son el objeto de andlisis de este estudio.
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I. INTRODUCCION

La Enfermedad Profesional constituye una materia de gran actualidad, derivada de las recien-
tes tendencias de prevencion de riesgos laborales. Teniendo en consideracion las altas cifras de sinie
tralidad laboral que tiene nuestro paiesulta trascendente delimitar cuales son las especialidades
protectoras que el ordenamiento juridico dispone para prevenir el riesgo de Enfermedad Profesional.

Conviene tener en cuenta, antes de iniciar el estudio de las medidas de prevencion, los para-
metros en los que se enmarca la nocién legal de la citada contingencia profesional, pues nos permi
tira situar esta materia en el lugar que le corresponde en orden a su relevancia en el ambito generz
de la prevencion de riesgos laborales.

En la actualidad se ha puesto de manifiesto que el concepto de Enfermedad Profesional, esta:
blecido en el articulo 118del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de jdfitRLGSS, en adelante), es un concepto insu-
ficiente para abarcar la multitud de patologias relacionadas con el trabajo. Se trata de un conceptc
tasado, limitado, en contraposicion con el caracter abierto, amplio y flexible del accidente de traba-
jo, que obedece a una tradicion histdrico-legislativa relevante. Con todo, la mayoria de las dolencias
que aquejan al trabajador son enfermedades vinculadas con el trabajo, por encima de los accidente
de trabajo tipicos, o accidentes en sentido estricto, referidos a aquellas lesiones o dolencias que tie
nen su origen en una accion subita y violenta. A ello se une el hecho de que es muy dificil encontrar
enfermedades con una relacion de causalidad exclusiva.

1 El Plan de Accién Nacional que aprueba la Comisién Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo el 28 de octubre de
1998 recoge el compromiso de reducir la siniestralidad laboral, pero no se ha conseguido el objetivo fijado como pone
de manifiesto en el Senado la Sra. Dolors Hernandez Navarro, Secretaria Ejecutiva de Relaciones Laborales y Medio
Ambiente de UGT: «El afio 2000, en la Comision nacional deciamos que tenia que ser el afio de cambio de tendencia de
la siniestralidad en nuestro pais. Habia unas actuaciones preferentes en 36.000 empresas que suponian casi el 50 por cie
to de la siniestralidad laboral de nuestro pais. Ese es un fiel exponente de que se acuerdan cosas y luego no se llevan
cabo. El objetivo de esas actuaciones es el cambio de tendencia que, l6gicamente, queria decir que respecto a los acc
dentes laborales en el 2000, como minimo, teniamos que intentar bajar algo esos niveles de siniestralidad, cosa que nc
se ha logrado. Han seguido aumentando muchisimo los accid&fite$omision Especial para la Prevencion de los
Riesgos Laborales, celebrada el 14 de marzo de 2001, Diario de Sesiones del Senado, Comisiones nim. 100, VII Legislatura

2 El precepto dispone que «se entendera por enfermedad profesional la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado pc
cuenta ajena en las actividades que se especifiqguen en el cuadro que se apruebe por las disposiciones de aplicacion
desarrollo de esta Ley, y que esté provocada por la accion de los elementos o sustancias que en dicho cuadro se indique
para cada enfermedad profesional».

3 BOE de 29 de junio.
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Ciertamente la proliferacion de patologias con una etiologia multicausal ha provocado la mino-
racion de aquellas enfermedades con una causalidad limitada, Unica en el trabajo, causalidad que
por otro lado, constituye la base de la calificacién de la Enfermedad Profesional. De la multitud de
dolencias que padecen los trabajadores relacionadas con el trabajo, que resultan protegidas com:
accidentes de trabajo, destacan por su frecuencia entre la poblacién trabajadora los trastornos o pade
cimientos que emanan del estrés en el trabajo tanto de caracter fisico (trastornos gastrointestinales
cardiovasculares, respiratorios, endocrinos o musculares) como de caracter psiquico, esto es, fatig:
cronica, depresion, insomnio, la ansiedad o el desgaste animico o agotamiento psiquico conocido
como sindrome de «<BURN OUT» asociado a los profesionales del sector de la sanidad y de la ense-
flanza, esto es, a aquellas profesiones de quienes realizan su trabajo en contacto con otras person
que por sus caracteristicas son sujetos de ayuda, que no tienen un tratamiento especifico como enfe
medad laboral, canalizandose por la via del accidente de trabajo, segun las Gltimas tendencias juris-
prudenciales, que se reflejan en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) del Pais Vascc
de 2 de noviembre de 1999ecurrida en casacion, aunque la Sala del Tribunal Supremo (TS) no
se ha pronunciado sobre el tema ya que declara la inadmision del recurso por falta de contradiccion
en Auto de 26-10-2000.

La tendencia en la actualidad en materia de salud laboral es a considerar un concepto abierto
de la Enfermedad Profesional, que permita integrar no sélo las enfermedades clasicas y tipicas, sinc
también aquellas enfermedades relacionadas con el trabajo, que tienen un origen multifactorial y que
se pueden denominar como enfermedades inespecificas por la etiologia multiple que presentan, sien
do el factor «trabajo» un factor desencadenante, agravante o acelerador de su evolucion.

La ampliacién del concepto de la Enfermedad Profesional, a través de la implantacion de un
sistema mixto, método que propugna la O la UES, caracterizado por una lista abierta de
Enfermedades Profesionales, permitiria extender las medidas de proteccién destinadas a la preven
cion de estas patologias, previstas en la LGSS.

El problema reside en que la mencionada Ley no regula todos los instrumentos de pre-
vencion de la Enfermedad Profesional que pueden ser aplicables, sino que en esta cuestion remi:
te a una normativa especifica de la década de los afios sesenta, fundamentalmente al Reglament
de Enfermedades Profesionales, aprobado por Orden de 9 de mayo ddRBB2a partir de
ahora), cuya vigencia ha sido cuestionada en multiples ocasiones por la doctrina cientifica y la

4 Ar./4212.

5 Método que propugna en el Convenio nim. 121, relativo a las prestaciones en caso de accidentes de trabajo y Enfermedade
Profesionales (1964), que Espafia sorprendentemente no ha ratificado, establecido en el articulo 8 del texto. A este con-
venio acompafia una Recomendacion de la misma fecha y nimero que interpreta algunas cuestiones del mismo
(Recomendacion nim. 121 sobre las prestaciones de accidentes de trabajo y Enfermedades Profesionales).

6 En la ulterior Recomendacién de 1990, que sustituye a la primera Recomendacién de 1962, la Comisién adopta una lista
europea de Enfermedades Profesionales minima que se complementa con una relacién de patologias profesionales a cor
siderar en un futuro préximo por las legislaciones de los Estados miembros. Recomendacién 90/3326/CEE (DOCE L
160, 26-6-1990).

7 BOE nam. 128, de 29 de mayo de 1962; correccién de errores en BOE nim. 22, de 25 de enero de 1963.
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jurisprudencia, al desarrollar un Decreto de 1961 (Decreto 792/1961, de 13 de abril), por el cual
se organizé el aseguramiento de las Enfermedades Profesignatstablecié una lista de tra-
bajos capaces de producir aquéllas.

Habiendo sido derogado este Decreto por el vigente Real Decreto 1995/1978, de 12%e mayo
gue contiene la actual lista de Enfermedades Profesionales se suscita su aplicabilidad, maxime cuan
do las medidas de prevencion que establece pueden chocar con algunos preceptos legales conter
dos en el TRLGSS, tal y como se analiza en el epigrafe correspondign®elacion entre inca-
pacidad permanente y traslado de puesto de trabajo).

Por otro lado, hay que tener en cuenta que el diagnéstico de la Enfermedad Profesional cons-
tituye una pieza clave del entramado preventivo de esta contingencia profesional, en la medida en
gue su presuncion determina la situacién médica del trabajador en periodo de observacion, califica-
do como un supuesto de incapacidad temporal, pese a que el trabajador no padece una incapacide
laboral para prestar servicios. Se establece en la LGSS como un instrumento de prevencion de le
Enfermedad Profesional que viene condicionado por la falta de certeza del diagnéstico y que per-
mite al facultativo médico estudiar si la dolencia que aqueja al trabajador constituye una Enfermedad
Profesional.

Estas situaciones de periodo de observacién y traslado del trabajador, que estan previstas dt
forma directa o indirecta en la LGSS, constituyen un indicativo de las especialidades de la protec-
cion de la Enfermedad Profesional, como quiera que son exclusivas de la misma.

El presente estudio tiene por objeto definir el marco juridico de la prevencién de la Enfermedad
Profesional, teniendo en cuenta sus caracteristicas definidas en la Ley, pero limitandolo a las parti-
culares medidas de proteccién que la legislacion vigente de Seguridad Social establece para evita
la aparicién de la Enfermedad Profesional.

Con ello se pretende reflejar la relevancia que en el &mbito de la Enfermedad Profesional tiene
la prevencién, que desde la incipiente regulacion de la Enfermedad Profesional ha estado presente
primero en relacion a la silicosis, en la normativa de la década de los afios cuarenta, y posteriormentse
en la legislacion de los afios sesenta, punto de arranque de la prevencion aplicable a todas la:
Enfermedades Profesionales.

8 Decreto por el que se organiza el aseguramiento de las Enfermedades Profesionales y la obra de Grandes Invélidos
Huérfanos de Fallecidos por Accidentes de Trabajo o Enfermedad Profesional. BOE nim. 128 de 30 de mayo de 1961;
correccion de errores en BOE nim. 82, de 5 de abril de 1963.

9 BOE de 25 de agosto.
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Il. LAS MEDIDAS DE PREVENCION ESPECIALES DE LAENFERMEDAD PROFESIONAL

1. Los reconocimientos médicos obligatorios en materia de Enfermedad Profesional.

1.1. Planteamiento de la cuestion.

En el ambito de la vigilancia de la salud de los trabajadores expuestos a riesgo de Enfermedad
Profesional no sirven los criterios generales establecidos en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
Ley 31/1995, de 8 de noviembi&(a partir de ahora, LPRL), en el articulo 22, desarrollado por el
Reglamento de los Servicios de Prevencién, aprobado por Real Decreto 39/1997, de 171te enero
(en adelante, RSP), concretamente por el articulo 37.3. La remision del precepto legal a las disposi-
ciones especificas que regulan la proteccién de la salud del trabajador frente a riesgos especificos
vincula esta materia con los preceptos del TRLGSS que desarrollan la obligacién empresarial de rea-
lizar reconocimientos médicos a los trabajadores que van a ser contratados para prestar servicios el
puestos de trabajo con riesgo de Enfermedad Profesional.

Efectivamente, los articulos 196 y 197 de la Ley de Seguridad Social contienen las normas
especificas para la vigilancia de las Enfermedades Profesionales asi como la determinacion de las
responsabilidades por falta de reconocimientos médicos, respectivamente. Junto a las disposiciones
legales mencionadas debemos tener en cuenta el conjunto normativo configurado por Ordenes
Ministeriales dictadas en la década de los sesenta, de desarrollo reglamentario del Decreto 792/1961
de 13 de abril, mencionado en otro lugar, por el que se organiza el aseguramiento de las Enfermedade
Profesionales. Asi la Orden de 9 de mayo de 1962, por la que se aprueba el Reglamento del Decrett
792/1961 citado, modificada en numerosas ocasinesntiene normas complementarias sobre
los reconocimientos médicos en materia de Enfermedades Profesiériglesimente hay que tener

10 BOE num. 269, de 10 de noviembre de 1995.
11 BOE ndm. 27, de 31-1-1997.

12 | a regla de la voluntariedad de la vigilancia de la salud (sélo podré llevarse a cabo cuando el trabajador preste su con-
sentimiento) se exceptlia en dos supuestos: 1) previo informe de los representantes de los trabajadores, cuando la realize
cién de los reconocimientos médicos sea imprescindible para evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre la
salud de los trabajadores o para verificar si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro para él mismo,
para los demas trabajadores o para otras personas relacionadas con la empresa y 2) cuando asi esté establecido en una ¢
posicion legal en relacion con la proteccion de riesgos especificos y actividades de especial peligrosidad (art. 22.1 LPRL).

13 |a Orden de 8 de abril de 1964 modifica los articulos 38, 39, 45, 48, 57, 60, 63, 72 'y 77 (BOE nim. 87, de 10 de abril).
La Orden de 6 de mayo de 1965, publicada en el BOE nim. 119, de 19 de mayo, modifica el articulo 44 del REP de 9 de
mayo de 1962. La Orden de 29 de septiembre de 1966 reforma los articulos 39, 45, 77, 83 del Reglamento (BOE nim.
236, de 3 de octubre). La Resolucion de 24 de noviembre de 1966 de la Direccién General de Prevision contiene normas
aclaratorias del REP. La Orden de 28 de julio de 1969 deroga el tltimo parrafo del nimero 6 del articulo 45 del REP
(BOE nuim. 188, de 7 de agosto).

14 Normas reglamentarias para aplicacion del Decreto 792/1961, elevadas por la Junta Administrativa del Fondo Compensador
del Seguro de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales.
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en cuenta las Ordenes Ministeriales de 12 de enero de 1963 y de 15 de diciembre de 1965, regula
doras de los reconocimientos médicos, diagndésticos y calificacién de las Enfermedades Profesionales
contienen normas acerca de los controles mééfcos

Todas ellas fueron dictadas en desarrollo del Decreto de 1961, por el que se estableci6 el
Cuadro de Enfermedades Profesionales (en total, treinta ytlies de trabajos con riesgo de pro-
ducirlas16. Este Decreto fue derogado y sustituido por el Real Decreto 1995/1978, de 12 de mayo
vigente, que fija un nuevo cuadro de Enfermedades Profesionales, vigente en la actualidad.

Sobre esta normativa pesa la duda de su vigencia y aplicabilidad al complementar un Decreto
ya derogado por el Real Decreto 1995/1978. La doctrina se manifiesta a favor de su aplicacién como
consecuencia de la falta de una normativa especifica en la materia que sustituya a |&’aRtarior
su parte la jurisprudencia también se ha pronunciado acerca de la vigencia o derogacion de las mis
mas, procediendo con cautela en este asunto. Parece que admiten la vigencia siempre y cuando r
contradigan la regulacion vigente de rango superior.

La Sala de lo Social del TS en una relativamente reciente Sentencia de 5 de juniolde 2000
ha confirmado la aplicacion del REP, que contiene reglas especiales con respecto a las prestacione
de incapacidad permanente derivadas de la Enfermedad Profesional, utilizando dos argumentos:;
1) en la medida en que no han sido sustituidas por la normativa posterior y 2) en cuanto resultan mas
beneficiosas para el trabajador.

No obstante, la aplicabilidad sigue siendo cuestionada como quiera que algunos magis-
trados!® formulan en voto particular sus opiniones contrarias a la Sala, en defensa de la limi-

15 BOE nam. 62, de 13 de marzo de 1963 y nim. 14, de 17 de enero de 1966, respectivamente. En ellas se establece un
clasificacién por grupos de Enfermedades Profesionales segin el agente enfermante —enfermedades causadas por el plorr
y sus derivados, por el manganeso y sus compuestos, por el benceno y sus homologos, etc.— para después incluir en cac
uno de ellos los cuadros clinicos con derecho a reparacion por el seguro, las normas para el reconocimiento previo al
ingreso en puestos con riesgo, las normas para los reconocimientos periédicos, normas para el diagndstico de la enfer-
medad asi como para la calificacion de la capacidad.

16 |a Orden de 9 de abril de 1965 (BOE nim. 90, de 15 de abril) incluye la enfermedad denominada bagazosis entre las
profesionales del cuadro anexo al Decreto 792/1961, de 13 de abril. Con posterioridad el Decreto 2229/1970, de 9 de
julio (BOE num. 180, de 29 de julio) modifica la lista de trabajos con riesgo de producir Enfermedades Profesionales.

17 3. IsNacio GaRrcia NINET, en la obra colectiviaa Incapacidad temporaMadrid (Tecnos), 1996, pp. 25-32, advierte que
la normativa de los afios 61 y 62 se acepta con caracter reglamentario y necesario, a falta decdgeastidld RLGSS,
aunqgue hay dudas razonables de su vigencia. Por su partecih GrTEGAdefiende la vigencia de las mismas, en «La
Enfermedad profesionalinciclopedia de Seguridad Socighlencia. (Ed. CISS-PRAXIS), obra actualizablevid-
CamPOMANES CALDERON Y otros autores, en Los accidentes de trabajo y las enfermedades profesidiadied (ed.
COLEX), 2.2 edicién, 1993, constatan la dudosa vigencia de tales Ordenes al derogarse el Decreto 792/1961, de 13 de
abril, que desarrollaban. No obstante consideran que tal y como se desprende de la exposiciéon de motivos del Real
Decret01995/1978, se deroga el cuadro de Enfermedades Profesionales anterior, con la finalidad de adecuar la legisla-
cion a los avances médicos en la investigacion, pero no se refiere a los diagndsticos, reconocimientos y calificacion de
las mismas. Por consiguiente, deducen que la derogacion se limita al cuadro de Enfermedades Profesionales y no alcanz:
a las Ordenes de desarrollo relativas a los reconocimientos.

18 Ar./4806.
19 Excmos. Sres. D. Luis Gil Suarez, D. Aurelio Desdentado Bonete.
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tacion de la aplicacion del Reglamento, en virtud de los principios de jerarquia y modernidad,
a tres supuestos: 1) cuando exista una remisién de la legislacion actual a la anterior, 2) cuando
se trate de integrar lagunas de la nueva regulacién y 3) cuando por peculiaridades de la mate-
ria regulada sea conveniente aplicar la norma especial anterior preferentemente a la norma gene:
ral posterior.

Por su parte, las Salas de lo Social de los TSJ admiten la aplicabilidad de los preceptos regla-
mentarios si estas disposiciones no chocan con la regulacion legal vigente, especialmente en mate
ria de incapacidad permanente. Sirvan como ejemplo las resoluciones dictadas por las Salas del TS.
de Catalufia y Cantabria en Sentencias de 16 de junio de 1993 (Ar./2985) y de 12 de julio de 1994
(Ar./2985), respectivamente sobre la aplicabilidad de los preceptos reglamentarios mencionados en
relacién con las disposiciones sobre invalidez permanente contenidas en el TRLGSS:

«[...] Resolviendo en el caso de autos la cuestién mediante el cambio tedrico a un pues-
to de trabajo en la practica inexistente con las prestaciones temporales y readaptacion
formativa a una nueva actividad profesional, previo cese en la empresa, como disponen
los articulos 48 y 49 del citado Reglamento, se estara haciendo de peor condicion a la
enfermedad profesional que la comun con vulneracion de las normas legales sobre cali-
ficacién de la invalidez permanente aplicables a una y otra, sobre las que no pueden
prevalecer las referidas reglamentarias, por su inferior rango [...].» (STSJ de Catalufia,

citada, FJ Unico).

«[...] Por lo que se refiere a la prevalencia de los preceptos legales sobre los reglamen-
tarios, no debe ofrecer duda de que la aplicacion de éstos, en virtud de la remisién con-
tenida en el articulo 131.2 de la Ley General de la Seguridad Social, no puede signifi-
car la exclusion de los conceptos de la invalidez permanente establecidos en sus articulos
132.3 y 135 cuando se trate de enfermedades profesionales, puesto que no existe nin-
guna salvedad legal a este respecto. [...] ademas se proponen soluciones materialmen-
te imposibles de aplicar, puesto que no existe empresa a la que imponer el pago de doce
meses del salario, aparte de la cuestionable legalidad de esta imposicién por desempleo
desconocidas en la Ley 31/1984, de 2 de agosto, rectora de las mismas.» (STSJ de
Cantabria, de 12 de julio de 1994, FJ 3.9).

Como se desprende de estas resoluciones judiciales la aplicacién del REP, especialmente la
medida contemplada en el mismo de traslado o baja del trabajador al que se les descubren sintoma
de Enfermedad Profesional, puede chocar con las disposiciones en materia de invalidez permanen:
te, que tienen caracter preferente por su ubicacion en el texto de la LGSS, cuestion sobre la que st
incidird mas adelante.

Sin embargo, se puede afirmar que, a falta de un desarrollo reglamentario de los preceptos del
TRLGSS aplicables a los reconocimientos médicos en materia de Enfermedades Profesionales y er
virtud de la remisién del articulo 133.2 del mismo cuerpo legal a las obligaciones «establecidas o que
puedan establecerse en lo sucesivo, a cargo de este Régimen General 0 de los empresarios, cuan
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por causa de enfermedad profesional se acuerde respecto de un trabajo el traslado de puesto de tr
bajo, su baja en la empresa u otras medidas anakfgkesscitadas disposiciones constituyen la nor-
mativa de desarrollo de aquéllos, en la medida en que no colisionan con normas de rango superior.

1.2. Caracteristicas de los reconocimientos médicos: obligatoriedad y gratuidad.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 196 del TRLGSS todas las empresas que hayan de
cubrir puestos de trabajo con riesgo profesional deben realizar obligatoriamente, so pena de come-
ter una infraccion sancionable, determinados reconocimientos médicos. La Ley contempla dos tipos
de controles médicos: previos a la contrataglgnde caracter periédico.

En cualquier caso son obligatorios para la empresa y para el trabajador, y gratuitos para este
Ultimo. Son obligatorios para el empresario, que asume el deber de llevarlos a la practica, y para el
trabajador, que no puede negarse a que le examinen:

«Los reconocimientos seran a cargo de la empresa y tendran caracter de obligatorios
para el trabajador [...].»

La negativa del trabajador a que se realicen dichos controles condicionara su contratacion, en
el caso de ser un reconocimiento obligatorio previo, o incluso la continuidad en la empresa, si se
trata de un reconocimiento periddico. La cuestion estriba en determinar qué consecuencias tiene pari
el trabajador el incumplimiento de esta norma. El caso es que la Ley (TRLGSS) si que contempla la
responsabilidad de la empresa por falta de reconocimientos médicos (art. 197), pero olvida la res-
ponsabilidad del trabajador, a quien obliga a someterse a los reconocimientos.

Tratandose de un reconocimiento previo, siendo éste un requisito necesario para celebrar el
contrato, si el trabajador se niega a su practica, la empresa queda liberada de formalizar el vinculc
contractual. Cosa distinta seria que esta Ultima incumpla el deber de someter al trabajador a la prue
ba médica, situacion que contempla el articulo 197.2 y que conlleva la imputacion de responsabili-
dades en orden a las prestaciciies

20 gl articulo 196.4 del TRLGSS también se remite a la normativa de desarrollo aplicable a los reconocimientos médicos
para Enfermedades Profesionales: «Las disposiciorsgsidacion y desarrollodeterminaran los casos excepcionales
en los que, por exigencias de hecho de la contratacién laboral, se pueda conceder un plazo para efectuar los reconoci
mientos inmediatamente después de la iniciacion del trabajo».

21 Adiferencia de lo que dispone la LPRL como criterio general aplicable a los controles médicos iniciales que se realizan
tras la incorporacion en la empresa o después de la asignacion de tareas especificas con nuevos riesgos para la salt
(desarrollado por el art. 37.3.1.° del RSP).

22 Dispone el precepto que el incumplimiento por parte de la empresa de la obligacién de efectuar los reconocimientos
médicos previos o periddicos la constituira en responsable directa de todas las prestaciones que puedan derivarse, en tale
casos, de Enfermedad Profesional, tanto si la empresa estuviera asociada a una Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales, como si tuviera cubierta la proteccién de dicha contingencia en una entidad gestora.
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Por otro lado, el caracter obligatorio del reconocimiento periédico trae consigo el deber del
trabajador de someterse a estos examenes de salud. El antecedente mas inmediato de esta norn
prevista en la disposiciones reguladoras de la Enfermedad Profesional, se halla en el articulo 38.1
del REP, que reconoce el caracter obligatorio para el trabajador, aunque no contempla la consecuencii
de su incumplimientas,

A mayor abundamiento el propio Texto Refundido del Estatuto de los Trabaj&daiRET,
en lo sucesivo) establece en materia de seguridad e higiene la obligacion del trabajador a observau
las medidas legales y reglamentarias que se establezcan en la empresa (art. 19.2 TRET) y su incum
plimiento constituye una infraccién laboral que entra dentro del &mbito del poder disciplinario del
empresario, reconocido en el articulo 20 del mismo cuerpo legal. De hecho el articulo 29 de la LPRL
considera el incumplimiento por los trabajadores de las obligaciones en materia de prevencion de
riesgos como incumplimiento laboral sancionable por la via del articulo 58.1 del TRET, que regula
las faltas y sanciones de los trabajadores. En funcion de la gravedad de la falta la sancién a imponel
tendra la calificacion prevista en la disposicién legal o en el convenio colectivo aplicable. Por con-
siguiente el incumplimiento de la obligacion por parte del trabajador se incluiria dentro del supues-
to de incumplimiento laboral sancionable.

La obligatoriedad de los reconocimientos del articulo 196 contrasta con el principio de volun-
tariedad que rige en la vigilancia de la salud derivada de lo dispuesto en el articulo 22 de la LPRL,
a salvo las excepciones legaies

Por otro lado, en cuanto a la gratuidad de dichos reconocimientos médicos -que comprende
los gastos de desplazamiento y la totalidad del salario— es una regla constante en la evolucién his-
torico-legislativa de la Enfermedad Profesict§aEllo supone que el empresario sufragara los gas-
tos que generan la realizaciéon de las pruebas médicas en los términos que establezcan la Ley y lo
convenios colectivos.

23 sin embargo en el articulo 122 el REP prevé la posibilidad de sancionar al trabajador que se niega a ser sometido a tra-
tamiento de recuperacion y rehabilitacion por la, entonces, Direccion General de Prevision, a propuesta del Fondo
Compensador (ente que sucedid a la Junta Administrativa del Seguro de Enfermedades Profesionales y que se integré er
el INSS). La sancién prevista seria la pérdida de la percepcién econémica por incapacidad temporal o permanente, en su
caso.

24 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el TRET. BOE de 29 de marzo.

25 3. GonzALEZ ORTEGAY J. APARICIO TOVAR son partidarios de que el empresario realice con caracter obligatorio un con-

trol médico inicial previo a la contratacion, aunque la LPRL no lo exprese. La justificacion a esta propuesta reside en la
presencia de este requisito en las Directivas especificas de desarrollo de la Directiva Maoroefarios a la Ley
31/1995, de Prevencion de Riesgos LabordWedrid (Trotta), 1996, p. 151.

26 Asi el Decreto 792/1961 (art. 20) ya reconocia la obligatoriedad y gratuidad para el trabajador, gratuidad que el REP con-
cretaba en el abono de los gastos de desplazamiento (si procedia) y la totalidad del salario que por causa del reconoci-
miento pudiera dejar de percibir (art. 38.1, Orden de 9-5-1962).
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En efecto, el TRLGSS atribuye esa carga al empresario, pero cabe la posibilidad de que la
norma convencional fije otros conceptos econémicos a cargo del empresario. Al respecto debe des-
tacarse que el articulo 22 de la LPRL omite cualquier referencia a la cuestién econémica de los reco-
nocimientos médicos, pero el articulo 14.5 reconoce que el coste de las medidas relativas a la segu
ridad y salud en el trabajo no debe recaer en los trabajadores. Aello se une el hecho de que la Directivi
comunitaria, en la que se inspira la Ley (art. 6.5 Directiva 89/391/CEE de 12 de junio ¢§,1989
establece que las medidas que se adopten en materia de seguridad, higiene y salud en el trabajo r
pueden suponer una carga financiera para el trabajador. Ello significa que esta regla de gratuidad e:
aplicable también a los reconocimientos médicos previstos en la18PRL

1.3. Los reconocimientos médicos previos y periédicos.

La realizacién de los primeros examenes de salud en materia de Enfermedad Profesional ten-
dra lugar antes de la admision del trabajador en la empresa, si bien con caracter excepcional, la Ley
permite que se puedan efectuar inmediatamente después de iniciar el trabajo por exigencias de hech
de la contratacion laboral en los casos que determinen las disposiciones de aplicacion y desarrollc
(art. 196.4 TRLGSS).

En este sentido el REP establece en su articulo 38 la obligacién de efectuar reconocimientos
médicos de admision a los puestos de trabajo con riesgo de Enfermedades ProféSemédes
mismos términos que establecia el Texto Articulado de la Ley de Bases de la Seguridad Social, apro-
bado por Decreto 907/1966, de 21 de &Brién su articulo 190 (se corresponde con el art. 190 LGSS
de 1974 y art. 196 TRLGSS vigente, de 1994).

27 DOCE L 183, de 29 de junio.

28 Un supuesto jurisprudencial de aplicacion del articulo 191.2 de la LGSS (1974) de forma analdgica a una situacién de
reconocimientos médicos obligatorios para las empresas que debian contar con un servicio médico de empresa puede
verse en la STSJ de Andalucia/Méalaga de 14 de octubre de 1996, Ar./369Bedhs]normas citadas se infiere cla-
ramente que es obligacion de la demandada el contar con los adecuados Servicios Médicos de Empresa, que velen por
la conservacion y mejora de la salud de sus trabajadores, y responsabilidad de la misma que éstos se sometan, al menos
una vez al afio, al preceptivo reconocimiento médico. Y si por conveniencia de la patronal tales Servicios estan organi-
zados de forma que imponen al trabajador el desplazamiento de su lugar de residencia a otro distinto para ser recono-
cido, es obvio que el perjuicio econémico que ello comporta no debe gravarle a él, sino a la empresa, que como se ha
dicho es la responsable de que la expresada medida preventiva se cumpla, sin necesidad de acudir, para llegar a esta
conclusién, a la aplicacion analégica del articulo 191.2 de la Ley General de Seguridad Social, que expresamente impo-
ne a la empresa los gastos de desplazamiento de los trabajadores por razén de reconocimiento médico previo a su ocu-
pacion en puestos de trabajo con riesgo de enfermedades profesionales, que no es el caso(Bé &i%jos»

29 Dicho precepto desarrollaba el articulo 20 del Decreto 792/1961, que imponia a todas las empresas que debian cubrir
puestos de trabajo con riesgos de Enfermedad Profesional la practica de reconocimientos médicos previos a la admision
y posteriormente con la periodicidad fijada por las Ordenes Ministeriales, con caracter obligatorio y gratuitos para el tra-
bajador.

30 BOE niims. 96 y 97, de 22 y 23 de abril de 1996.
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Particularmente sobre la practica de controles médicos previos la citada norma establece la
posibilidad de realizarlos con posterioridad siempre que se cumplan dos condiciones: 1) lo autorice
la entidad aseguradora y 2) se realicen en un plazo maximo que no supere el periodo &e prueba

La finalidad de estos reconocimientos reside en conocer el estado de salud del trabajador en
el momento de ingresar en la empresa de modo que permita determinar la posible susceptibilidad
del individuo al riesgo de Enfermedad Profesional y consecuentemente la aptitud para desarrollar la
actividad con riesgé?.

En este sentido, el Reglamento sobre trabajos con riesgo de amianto aprobado por la Orden
de 31 de octubre de 198% en su articulo 13, considera que los reconocimientos médicos previos
sirven para determinar la capacidad especifica para trabajos con riesgo por amianto, de modo que l¢
presencia de ciertas manifestaciones patolégicas enumeradas en el propio precepto determina la ni
admision del trabajador.

Si el resultado de la prueba médica revela la ineptitud del trabajador para el puesto de traba-
jo que vaya a ocupar no podra ser contratado por la empresa, prohibicién que establece expresament
el articulo 196.3 del TRLGSS y que se extiende a la continuacion del trabajador en su puesto de tra-
bajo cuando se mantenga la declaracion de aptitud en los reconocimientos séftesivos

Ni la LGSS ni la LPRL concretan el plazo en el que se debe hacer la notificacion de los reco-
nocimientos médicos realizados para detectar posibles dolencias relacionadas con el trabajo o que
puedan determinar la ineptitud. De nuevo debemos remitirnos a la Orden de 9 de mayo de 1962
(REP), cuyo articulo 38 establece que las empresas obligadas a realizar los reconocimientos debel
notificar a los trabajadores dentro de las 48 horas siguientes el resultado de los mismos (ya sean pre
vios o periddicos) cuando el diagndéstico emitido fuera normal y Gtil para el tBabajo

31 Articulo 38.6: «En casos excepcionales, debidos a las exigencias de la forma obligada de contratacién laboral, se con-
cedera por la Entidad aseguradora un plazo maximo igual al del periodo de prueba que sefiale la correspondiente
Reglamentacion de Trabajo para la efectividad de estos reconocimientos». La redaccién de este precepto obedece a le
reforma operada por la Orden de 8 de abril de 1964 que modifica ciertos preceptos de la Orden de 9 de mayo.

32 Segln los expertos de la OIT «los examenes médicos deberian efectuarse, segiin proceda, antes o inmediatamente de:
pués de la entrada en el empleo o en el cargo asignado, para recopilar informacion que pueda servir de referencia en le
futura vigilancia de la salud». En Principios directivos sobre vigilancia de la salud, Serie Seguridad y Salud en el Trabajo,
num. 72, Ginebra (OIT), 1998, (punto 3.10), p. 7.

33 BOE de 7-11-1984.

34 En el mismo sentido, véase el articulo 40 de la Orden de 9 de mayo de 1962 que prohibe la contratacién de trabajadores
que en el reconocimiento médico previo no hubieran sido calificados como «aptos para el trabajo a que se les destina».

35 Asimismo, la citada norma contemplaba la anotacién de los resultados de los reconocimientos médicos en la cartilla sani-
taria del trabajador, que era la misma que la OSME (Orden de 21-11-1959, que aprueba el Reglamento de los Servicios
Médicos de Empresa) ordenaba para las empresas obligadas a tener un servicio médico de empresa. En efecto el articu
lo 46 del Reglamento obligaba a las empresas a facilitar a cada trabajador una cartilla sanitaria —en la que debia constar
el resultado del reconocimiento previo asi como los datos esenciales obtenidos en los interrogatorios y exploraciones—
gue se ajustase al modelo oficial establecido. La Inspeccion de Trabajo, de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 41 de la Orden, debia asegurarse de que todo trabajador ocupado en puesto con riesgo de Enfermedad Profesiona
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Con posterioridad a la admision del trabajador en la empresa deben llevarse a cabo los con-

troles médicos con caracter periédied_a periodicidad de los controles médicos obligatorios viene
determinada en la normativa reglamentaria que dicte el Ministerio de Trabajo y de Asuntos Sociales
para cada tipo de Enfermedad Profesiénal

No obstante, con caracter general, para todo tipo de Enfermedad Profesional, se prevé en el

REP (art. 50) la realizacion de reconocimientos médicos postocupaci#naleis aquellos traba-
jadores que cesen en el trabajo por razon de la Enfermedad Profesional deben ser sometidos a rect
nocimiento médico por lo menos una vez al afio por el Instituto Nacional de la Seguridad Social
(INSS) (sucesor del extinto Fondo Compensador de Accidentes de Trabajo y Enfermedad Profesional).

36

37

38

estuviera dotado de la cartilla sanitaria y hubiera sido declarado apto en los reconocimientos. En la actualidad el articu-
lo 23 d) de la LPRL obliga al empresario a elaborar y conservar a disposicion de la autoridad laboral la practica de los
reconocimientos médicos y los resultados de los mismos, sin tener en cuenta la vieja «cartilla sanitaria».

De conformidad con la normativa anterior a la LPRL, es decir, el Decreto 1036/1959, de 10 de junio, de Reorganizacién
de los Servicios Médicos de Empresa y la Orden de 21-11-1959 por la que se aprueba el Reglamento de los Servicios
Médicos de Empresa, la periodicidad de los reconocimientos médicos era anual con caracter general, salvo en algunos
casos en los que se realizaban semestral o mensualmente. Los reconocimientos médicos debian integrar una serie d
pruebas médicas, a saber (art. 44 del Reglamento de los Servicios Médicos de Empresa): «estudio médico detenido, inclu-
yendo radioscopias de térax, investigacion de componentes anormales y sedimentos de orina, recuento de hematies \
leucocitos, férmula leucocitaria y velocidad de eritrosedimentacion, asi como un examen psicotécnico elemental de acuer-
do con las condiciones requeridas para su puesto de trabajo». A partir de 1989 se prohiben las exploraciones radioldgi-
cas sistematicas (por Orden de 18-10-1989).

Hasta la fecha se han dictado las siguientes: la Resolucion de 15 de febrero de 1977 sobre el empleo de disolventes y
otros compuestos que contengan benceno (BOE de 11 de mayo); el Reglamento para la prevencion de riesgo y protec-
cién de la salud por la presencia de plomo metdlico y sus compuestos iénicos en el ambiente de trabajo, por Orden de 9
de abril de 1986 (BOE 24 de abril); la Orden de 31 de octubre de 1984 por la que se aprueba el Reglamento sobre Trabajos
con Riesgos de Amianto (BOE 7-11-1984); Orden de 7 de enero de 1987, por la que se establecen normas complemen-
tarias del Reglamento sobre Trabajos con Riesgos de Amianto (BOE de 15 de enero); Orden de 26 de julio de 1993 (BOE
de 5-8-1993); la Orden de 9 de abril de 1986 por la que se aprueba el Reglamento para la Prevencién de Riesgos y
Proteccion de la Salud por la presencia de cloruro de vinilo monémero en el ambiente de trabajo (BOE de 6 de mayo);
el Real Decreto 1316/1989, de 27 de octubre, sobre proteccion de los trabajadores frente a los riesgos derivados de le
exposicién al ruido durante el trabajo (BOE de 2-11-1989); el Real Decreto 88/1990, de 26 de enero, sobre proteccion
de los trabajadores mediante la prohibicion de determinados agentes especificos y/o determinadas actividades (BOE de 27
de enero); el Real Decreto 53/1992, de 24 de enero, por el que se aprueba el Reglamento sobre Proteccién Sanitaria con
tra Radiaciones lonizantes (BOE 12-2-1992); el Real Decreto 487/1997, de 14 de abril, sobre disposiciones minimas de
seguridad y salud relativas a la manipulacion manual de cargas que entrafie riesgos, en particulares dorsolumbares, par.
los trabajadores (BOE de 23 de abril); el Real Decreto 488/1997, de 14 de abril, sobre disposiciones minimas de segu-
ridad y salud relativas al trabajo con equipos que incluyen pantallas de visualizaciéon (BOE de 23 de abril); el Real
Decreto664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccién de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposi-
cién a agentes bioldgicos durante el trabajo (BOE de 24 de mayo); el Real Decreto 665/1997, de 12 de mayo, sobre la
proteccion de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicién a agentes cancerigenos durante el tra
bajo (BOE de 24 de mayo).

También estan previstos en el RSP, articulo 37.3: «En los supuestos en que la naturaleza de los riesgos inherentes al tre
bajo lo haga necesario, el derecho de los trabajadores a la vigilancia periodica de su estado de salud debera ser prolon
gado méas alla de la finalizacién de la relacién laboral a través del Sistema Nacional de Salud».
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2. El traslado a otro puesto de trabajo.

2.1. Régimen juridico.

La Orden de 9 de mayo de 1962, por la que se aprueba el REP, prevé entre los mecanismos
de prevencion de la Enfermedad Profesional el traslado del trabajador en la empresa. El cambio de
puesto de trabajo constituye en este ambito un derecho del trabajador, como consecuencia de l¢
incompatibilidad entre su estado de salud y la permanencia en la ocupacion que d&sarrolla

Esta medida no es exclusiva de nuestro ordenamiento juridico sino que forma parte de las
legislaciones de los Estados europeos tal y como pone de manifiestoeRsRla peculiaridad de
los sistemas de enfermedades laborales es que a veces también otorgan prestaciones destinadas
prevenir la aparicidn de la enfermedad. Eso supone proporcionar una prestacion de salario sustitu-
tivo (0 una prestacion por la que se eleva el salario profesional en el caso de haberse producido ur
desplazamiento a un puesto de trabajo peor retribuido) a cualquier persona con probabilidades de
contraer una enfermedad laboral en caso de continuar trabajando en el ambiente profesional que est
dafiando a su salud%

El régimen juridico del traslado previsto en el REP sigue siendo aplicable a todos los casos
de Enfermedad Profesional en los que concurran los elementos exigidos en la misma, si bien su apli-
cacion plantea algunos conflictos con los preceptos del vigente TRLGSS (1994), segun se deduce
de la praxis jurisprudencial.

39 Existen en el ordenamiento juridico dos supuestos en los que se configura como obligacién del empresario en materia
de prevencion de riesgos el cambio de puesto de trabajo basado en la alteracion de la salud del trabajador, a saber: res
pecto a los trabajadores nocturnos, por disposicion legal expresa, articulo 36.4 del TRET: «Los trabajadores nocturnos
a los que se reconozcan problemas de salud ligados al hecho de su trabajo nocturno tendran derecho a ser destinados
un puesto de trabajo diurno que exista en la empresa y para el que sean profesionalmente aptos», y las mujeres embare
zadas o lactantes, via articulo 26 de la LPRL: «Cuando la adaptacién de las condiciones o del tiempo de trabajo no resul-
tase posible o, a pesar de tal adaptacion, las condiciones de un puesto de trabajo pudieran influir negativamente en la
salud de la trabajadora embarazada o del feto, y asi lo certifique el médico que en el régimen de la Seguridad Social apli-
cable asista facultativamente a la trabajadora, ésta debera desempefiar un puesto de trabajo o funcion diferente y com:
patible con su estado».

40 Esta idea de separar al trabajador de su puesto de trabajo se integra dentro del &mbito de la prevencién de la Enfermeda
Profesional. Para DiErErs«las acciones preventivas que se sirven de las prestaciones merecen ser apoyadas. De hecho,
no s6lo encajan muy bien con la idea segun la cual la prevencién debe tener caracter prioritario sino también con la opcién
genérica a favor de una politica activadora del mercado de mano de obra, de tal modo que se saque a tiempo de su pues
to de trabajo a las personas que se encuentran amenazadas por una enfermedad profesional y se las canalice hacia ot
actividad profesional (no expuesta al peligro) dentro o fuera de la empresa. En especial, conviene tener en cuenta a este
respecto los suplementos de transicion con los que se compensa el cambio de salario profesional entre la antigua y la
nueva profesion»Vid. «El futuro de los seguros de accidentes laborales y de enfermedades profesionales en la Unién
Europea», en AA.VV.: Cien afos de Seguridad SoMaldrid (Muprespa), 2000, pp. 194, 202.
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El caso es que el articulo 45 del REP determina el cambio de puesto de trabajo cuando se
detectarsintomas de la Enfermedad Profesiogaé no incapacite temporalmente al trabajador con
la finalidad de evitar el deterioro de la salud del trabajador. Con ello se pretende frenar el avance de
la enfermedad, detectada en esa primera fase en la que todavia es facil tratarla porque empieza
manifestar sus sintomas. No se trata de una enfermedad crénica y consolidada o permanente sino ¢
una manifestacion de la misma en sus inicios.

De tal suerte que si la Enfermedad Profesional diagnosticada constituye una situacion de inca-
pacidad, ya sea temporal o definitiva, para el trabajador no sera aplicable el régimen juridico pre-
visto por la norma del trasladé Por tanto se exigen dos presupuestos significativos para aplicar
esta norma: 1) existencia simtomasde Enfermedad Profesional y 2) que esas manifestaciones de
la enfermedadio sean incapacitantes. El objetivo Ultimo que se persigue no es otro que prevenir
el avance de la enfermedad, lo cual significa que existe esa dolencia aunque se encuentre en un pr
mer estadio.

Por ello no cabe confundir esta situacion con la aparicion de una Enfermedad Profesional que
incapacita permanentemente al trabajador para su profesion habitual, en cuyo caso, serd aplicable ¢
régimen juridico previsto para la incapacidad permanente.

Si la situacion aconseja un cambio de puesto de trabajo a otro exento de riesgo, a tenor del
juicio médico, con el objetivo de evitar la progresion de la enfermedad, debera realizarse atendien-
do a unas normas concretas:

« En primer lugar se realizara dentro de la misma empresa (concepto mas amplio que centro
de trabajo);

« El médico que constata los sintomas debe informar a la empresa, a la autoridad laboral
correspondiente y a la entidad aseguradora de la situacion e indicar que el cambio tiene
caracter temporal o definitivo;

» El empresario, por su parte, debe cumplir con el dictamen médico de traslado y comuni-
carlo al INSS que integra al extinto Fondo Compensador;

« La remuneracion del trabajador no serd inferior a la que venia disfrutando en el anterior
puesto de trabajo de modo que percibe el mismo salario, exceptuando las retribuciones liga-
das a la produccion del puesto de ori¢fen

41 vid.la STSJ de Catalufia de 21 de abril de 1998 (Ar./5579).

42 por motivos econémicos particulares de la empresa es posible solicitar a la autoridad laboral correspondiente (la Delegacion
Provincial de Trabajo, en el momento de dictar la norma) la reduccién del salario. En ese caso la autoridad resolvera en
sentido favorable o no para la empresa, pero nunca podra suponer una reduccion del salario inferior al sefialado para le
nueva categoria de trabajo asignada.
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< Laimposibilidad de ocupar al trabajador en puesto exento de riesgo, segun el criterio de la
empresa, corroborado por la Inspeccion de Trabajo determina que sea dado de baja en la
misma y perciba con cargo a la misma, previa inscripcién en las oficinas de empleo, un
subsidio equivalente al salario integro durante un periodo de doce meses; dicho subsidio
se amplia durante seis meses mas si no se le da ocupacién al trabajador a cargo de la enti
dad gestora (INSS como sucesora del Fondo Compensador).

Para los trabajadores silicéticos de primer grado se establecen normas especificas respecto
los puestos de trabajo incompatibles, retribucidn (percepciones complementarias), vacaciones, coti-
zacion, prestacién econémica por baja en la emp?esa

2.2. Cuestiones litigiosas del cambio de puesto de trabajo incompatible con la salud del tra-
bajador.

Los principales problemas que plantea la aplicacion de esta norma se ubican en dos puntos
esenciales: 1) el procedimiento de separacion del puesto de trabajo incompatible con la salud del tra-
bajador y 2) la imposibilidad de dar una ocupacion efectiva y adecuada a su estado de salud.

2.2.1. El procedimiento de separacion del puesto de trabajo.

En cuanto a la primera cuestion el REP (art. 45.1) nada dice acerca de la movilidad del tra-
bajador mas que se realizara dentro de la misma enfggeaain puesto exento de riesgo. Omite
cualquier referencia al tipo de movilidad que se debe aplicar (horizontal, vertical, ascendente o
descendente) asi como a los requisitos de profesionalidad que se exigen al trabajador, a diferen-
cia de lo que ocurre respecto al cambio de puesto de trabajo del trabajador nocturno a quien se
le reconocen problemas de salud ligados al hecho de su trabajo. En este caso el TRET (art. 36.4,
establece que el traslado a un puesto de trabajo diurno se realice de conformidad con lo dispuestc

43 El articulo 45 del REP detalla el régimen juridico del traslado para los trabajadores que se hallan en el primer grado médi-
co de silicosis. Al respecto existen tres grados de silicosis. El primer grado no es incapacitante pero el segundo y el ter-
cero generan incapacidad.

44 En los mismos términos se pronuncia el articulo 25.1 del Decreto 792/1961, de 13 de abril, por el que se organiza el ase-
guramiento de las Enfermedades Profesionales y la obra de grandes invéalidos y huérfanos de fallecidos por accidentes
de trabajo o Enfermedad Profesional (DEP), a saber: «Los médicos que en el ejercicio de sus funciones y como conse-
cuencia de los reconocimientos que realicen a los trabajadores descubran algin sintoma de enfermedad profesional que
no constituya incapacidad temporal, pero cuya progresién sea posible evitar mediante el traslado del productor a otro
puesto de trabajdentro de la misma Empresajemas de informar a ésta sobre tal circunstancia, especificando si el
cambio debe ser temporal o definitivo, estan también obligados a hacerlo a la Delegacion de Trabajo correspondiente y
a la Entidad con la que se esté contratado el Seguro de Accidentes del Trabajo».
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en los preceptos reguladores de la movilidad funcional y modificacién sustancial de condiciones
de trabajo (arts. 39 y 41) asi como que se tenga en cuenta la condicién de profesionalmente aptc
para ese nuevo puesto

Asimismo existe en el Derecho vigente otro supuesto en el que procede el cambio de puesto
de trabajo por motivos de salud, y es el que contempla el articulo 26 de la LPRL, relativo a la pro-
teccion de la maternidad. Efectivamente la norma prevé que, ante la existencia de un riesgo para le
salud de la trabajadora embarazada —hecho constatado por el médico de la Seguridad Social-y pes
a la aplicacion de medidas preventivas por parte del empresario (adaptacion de las condiciones o de
tiempo de trabajo), la trabajadora tiene derecho a un cambio de puesto o funcion para evitar las con-
secuencias negativas del trabajo en su salud.

En ese caso la movilidad funcional se llevara a cabo siguiendo las reglas establecidas por el
TRET (idéntica solucion a la contemplada para los trabajadores nocturnos), es decir, atendiendo al
grupo o la categoria profesional equivalente de la trabajadora y con caracter temporal y no definiti-
vo, hasta que su estado de salud permita su reincorporacion al puesto de origen. A mayor abunda
miento, si la aplicacion de dichas reglas sobre movilidad funcional no dan el resultado esperado, cual
es la remocion del puesto de trabajo nocivo para la salud de la mujer embarazada, el legislador admi-
te que la movilidad funcional se realice a un puesto de trabajo no correspondiente al grupo o catego-
ria equivalente, aunque conservando el derecho al conjunto de retribuciones del puesto4de origen

Por su parte el REP Unicamente pone dos limites al cambio de puesto de trabajo: uno es
gue se haga a un puesto exento de riesgo, y otro que se respeten los derechos econémicos del tr
bajador.

En cualquier caso, la aplicacion de los preceptos estatutarios en materia de movilidad funcio-
nal a este supuesto viene determinada por el rango legal del TRET frente al caracter reglamentaric
de la norma. Por tanto, habra que considerar si el régimen contemplado en el TRET es mas benefi:
cioso para el trabajador en este punto. Asi el texto legal referenciado contempla la movilidad fun-
cional ordinaria, dentro del grupo profesional o categorias profesionales equivalentes o extraordi-
naria (por razones justificadas) fuera del grupo o categorias profesionales equivalentes, asi como los
limites a la movilidad funcional (respeto a la dignidad del trabajador, formacién, promocion profe-
sional y a sus derechos econdémicos).

45 segln M. ®NZALEZ LABRADA enSeguridad y Salud en el trabajo y responsabilidad contradiedrid (Civitas), 1996,
pp. 386-387, corresponde al empresario determinar la existencia o no del puesto de trabajo diurno para el que sea pro-
fesionalmente apto el trabajador, aspecto que critica duramente, pues se condiciona el derecho al cambio de puesto a I
voluntad de una de las partes, restando de este modo efectividad al derecho reconocido con finalidad preventiva.

46 En consonancia con lo dispuesto en el articulo 39.2 del TRET que admite la movilidad funcional para realizar funciones
no correspondientes al grupo profesional o a categorias equivalentes cuando existan razones técnicas u organizativas qu
justifiquen esa decisién empresarial y se haga por el tiempo imprescindible para su atencién. Si la movilidad funcional
implica realizar funciones inferiores a las correspondientes del puesto de origen se mantienen las retribuciones propias
de éste.
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El apartado 4 del articulo 45 del REP reconoce el derecho al salario del puesto de origen, des-
contando las retribuciones ligadas a la produccién correspondientes a ese puesto, si el traslado a u
puesto compatible con su estado de salud tiene fijada menor retribucion. No obstante, el articulo 39.3
del TRET mantiene el derecho a la retribucién de origen, sin salvedad alguna, cuando la movilidad
funcional vertical sea descendiente.

Pero, lo que si esta claro es el espiritu de la norma reglamentaria que no es otro que evitar,
«en la medida de lo posible», el perjuicio que supone el traslado del trabajador. Si bien éste es el
objetivo perseguido, el precepto contempla la posibilidad de que dicha regla no sea aplicable, a peti-
cion motivada de la empresa a la autoridad laboral, cuando existan circunstancias econémicas espe
ciales. Dicha solicitud de exencion de la aplicacion de la prohibicién de aminorar la retribucién del
trabajador con motivo del traslado permitiria a la empresa reducir el salario de los trabajadores tras-
ladados, aunque la mencionada minoracion no podia en ninglin caso significar una retribucion infe-
rior a la fijada para la nueva categoria de trabajo asignada.

2.2.2. La imposibilidad de realizar el cambio de puesto de trabajo.

Por otro lado, otra de las cuestiones sobre la que también cae el peso de la duda acerca de s
legalidad se refiere al significado de la baja en la empresa ante la imposibilidad, afirmada por la
empresa y constatada por la Inspeccién de Trabajo, de ocupar al trabajador en puesto exento de ries
go (art. 48 REP).

En ese caso el REP determina la baja acompafiada de la inscripcion en la Oficina de
Colocacién, en los mismos términos que establecia el articulo 25.4 del Decreto 792/1961 que
desarrolla, a saber:

«Si no fuera posible el traslado del trabajador dentro de la misma Empresa a un pues-
to exento de riesgo profesional, previo informe favorable de la Inspeccién de Trabajo,
sera dado de bajairescrito con caracter preferente en la Oficina de Colocacion, per-
cibiendo con cargo a la Empresa el salario integro durante un periodo de doce meses
y los seis meses siguientes con cargo al Fondo Compensador. La indicada prestacion
econdémica cesara antes de expirar tales plazos si la Oficina de Colocacién ofrece al
trabajador un puesto adecuado a su categoria profesional

La decisién empresarial relativa a la inexistencia de puesto exento de riesgo es fiscalizable
por la Inspeccion de Trabajo para evitar posibles abusos. Pero lo mas sorprendente es el régimen d
prestaciones que acompafian a la baja en la empresa. El cese en la empresa viene acompafado de
subsidio equivalente al salario integro durante el periodo de doce meses con cargo a la empresa
salvo que se le busque ocupacién (puesto compatible con su estado de salud y adecuado a su cat
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goria profesional). Ello supone que la carga financiera de la Enfermedad Profesional cuando no inca-
pacita para el trabajo es asumida por el empresario, hecho que fue criticado en su momento por lz
doctrina#”.

Si durante ese periodo de un afio se mantiene el desempleo, el trabajador tiene derecho a es
mismo subsidio durante seis meses mas pero a cargo del Fondo Compensador, cuyas funciones le
asume en la actualidad el INSS.

La percepcion del mencionado subsidio ha sido objeto de critica también por parte de la juris-
prudencia de los Tribunales Superiores de Justicia, quienes en ciertas ocasiones han planteado la leg
timidad de dicha medida. Asi en la Sentencia del TSJ de Cantabria, de 12 de julio de 1994 (Ar./2985)
se alude a la «cuestionable legalidad de esta imposicién y de la posterior asignacion de unas preste
ciones por desempleo desconocidas en la Ley 31/1984, de 2 de agosto, rectora de las mismas».

Ciertamente la linea jurisprudencial imperante relativa a la medida preventiva de traslado
susla declaracién de la prestacion de invalidez permanente total consiste en dar preferencia a las nor-
mas contenidas en el TRLGSS de 1994 (art. 137, especialmente) sobre las normas reglamentarias rel:
tivas a Enfermedades Profesionales, de modo que en la préactica apenas se aplica esta medida de
baja. Asi la Sentencia del TSJ de Cataluiia de 16 de junio de 1993 (Ar./2985) establece que «Es po
ello reiterada la doctrina que cuando no es posible el cambio de puesto de trabajo, en supuestos d
enfermedad profesional, como en el que aqui se enjuicie debido a su inexistencia en la profesion de
oficial de cilindros en fabrica de fibrocemento, se impone la calificacién que ha quedado razonada
[Invalidez Permanente Total}$ Asi lo muestran las Sentencias de los TSJ de Cantabria y de Madrid
de 12 de noviembre de 1991 y 5 de febrero de 1991, respectivdfhente

En el mismo sentido la Sentencia del TSJ de Cantabria de 12 de julio de 1994 (Ar./2985) esta-
blece que:

«El sentido de la doctrina de esta Sala en dicha materia, expresada en las sentencias que
citan la recurrida y las partes impugnantes del recurso, es que la enfermedad profesio-
nal no puede obtener trato menos favorable que la comin o que el accidente de trabajo,

47 vid. entre otros BRRANO PicoN enLas enfermedades profesionales y la Seguridad Saidadolid (Lex Nova),
pp. 347-348xno se concibe como pueda quedar excluida la consecuencia de ésta aunque sea en su primer grado, hacien
do que las Empresas tengan que desembolsar el importe de un afio de salario integro, caso de no poseer puesto de tr
bajo compatible con el estado fisico del obrero».

48 El mismo Tribunal en Sentencia de 22 de octubre de 1996 (Ar./4792) reconoce que «la posibilidad de mejora o incluso
desaparicion, al cesar la exposicién al riesgo no significa que la enfermedad no tenga caracter definitivo, sino sé6lo que
esta condicionada al desempleo del trabajo en que la enfermedad surgié y se reproduce o agrava. Asi pues, aungue cak
gue no sea continua, si es permanente en relacion con la actividad profesional, lo cual es fundamental a la hora de cali-
ficar la incapacidad permanente pese a la posible continuidad de la patologia, porque el criterio a que debe someterse le
valoracion de un estado fisico como invalidante es el de su trascendencia funcional en cuanto obstativo a desempefios
profesionales».

49 No obstante en Sentencias de 22-1-1992 (Ar./313) y de 24 de marzo de 1993 (Ar./1551) del TSJ de Catalufia resuelven
a favor de la aplicacién de las medidas preventivas establecidas en el REP.
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a efectos de calificar la invalidez permanente, y que los preceptos reglamentarios invo-
cados en el recurso [arts. 45, 48.4 REP] ceden ante los legales en virtud del principio
de jerarquia normativa y requieren, en ultimo término, condiciones que posibiliten su
aplicacion efectiva, que en el presente supuesto no se dan. [...] Por lo que se refiere a la
prevalencia de los preceptos legales sobre los reglamentarios, no debe ofrecer duda de
gue la aplicacion de éstos, en virtud de la remisién contenida en el articulo 131.2 de la
Ley General de Seguridad Social, no puede significar la exclusion de los conceptos de
la invalidez permanente establecidos en sus articulos 132.3 y 135 cuando se trate de
enfermedades profesionales, puesto que no existe ninguna salvedad legal a este res-
pecto.»0

Algunos autores (M. G\zALEz LABRADA) han considerado que el subsidio opera como una
renta de sustitucion a cargo de la empresa y la Entidad Gestora por la pérdida del 8mpleo

La proteccién dispensada con motivo de la baja del trabajador en la empresa (es decir, el sub-
sidio mencionado a cargo de la empresay de la entidad gestora) cesa en el momento en que se encue
tre un puesto adecuado a la categoria profesional del trabajador. Ello supone que la aplicacién de le
medida preventiva de separar al trabajador de su puesto de trabajo va ligada a que los sintomas d
la Enfermedad Profesional que presenta sean incompatibles con el desempefio de ciertos puestos ¢
trabajo correspondientes a su categoria profesional. De esta suerte la existencia de una enfermeda
profesionalirreversible, que inhabilite permanentemente para desarrollar cualquier puesto de tra-
bajo de la categoria profesional del trabajador, supone el reconocimiento del derecho a la prestacion
de incapacidad permanente total. En estos términos se ha expresado el TS en reiteradas resolucic
nes, especialmente en la Sentencia del TS de 27 de junio de 1994, Ar./5490 (doctrina que es reitera
da por la Sentencia del TS de 21-11-1996, Ar./8713):

«Es cierto que el invocado articulo 48, para supuestos en que quien sufre mal de origen
profesional no pudiera ser trasladado a otro puesto de trabajo de su misma empresa que
excluyera la manifestacion de dicho mal o su agravacion, dispone la baja en la misma
otorgandole determinada proteccion, distinta al reconocimiento de incapacidad perma-
nente total, mas no lo es menos que tal norma reglamentaria condiciona su mandato a
gue el referido mal profesionsblo inhabilite para el desempefio de ciertos puestos

de trabajo que por las circunstancias que les son propias perjudiquen la enferme-

dad, lo cual denota que pueden existir otros, correspondientes a la categoria pro-
fesional del trabajador, cuyo eventual desempefio no generaria las indicadas con-
secuenciasNo es dudoso lo ultimamente expuesto, pues el citado articulo 48 contiene
prevision segun la cual, si durante el tiempo en que ha de ser dispensada la referida pro-
teccion se ofreciese "al trabajador un puesto adecuado a su categoria profesional” cesa-

50 véanse en el mismo sentido las Sentencias de la misma Sala del TSJ de 18 de septiembre de 1995 (Ar./3230), de 6 de
mayo de 1991 (Ar./3252), de 28 de octubre de 1991 (Ar./5537) y de 11 de diciembre de 1992 (Ar./5958).

51 En Seguridad y Salud en el Trabajo y responsabilidad contractwitl.,. p. 392.
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ra dicha proteccion. Consiguientemente, cuando la enfermedad profesional padecida,
cual es el caso, presenta caracter irreversible, inhabilitando permanentemente para el
desempefio de cualquier puesto de trabajo para la categoria profesional ostentado por
el trabajador, resulta evidente que procede el reconocimiento de la incapacidad perma-
nente total y el abono de la pension correspondiente. La doctrina expuesta reitera linea
jurisprudencial, manifestada, entre otras, en la Sentencia de esta Sala de 8 de marzo de
1988. No se han producido, por tanto, las infracciones denunciadas, pues la sentencia
impugnada ha dado recta interpretacion a los preceptos citados.» (FJ, 2.°)

Asi las cosas el TS considera aplicable las disposiciones de Seguridad Social en materia de
incapacidad permanente cuando la enfermedad profesional que se detecta a partir del reconocimien
to médico sea IRREVERSIBLE y DEFINITIVA, lo que supoaesensu contrario, que las normas
reglamentarias contenidas en el REP serdn de aplicacion cuando la enfermedad sea REVERSIBLE y
ademas, atendiendo al tenor literal del articulo 45 del texto normativo referenciado, no incapacite al
trabajador. Efectivamente la presencia de sintomas incapacitantes dara lugar a una prestacion de inci
pacidad temporal, porque entra de lleno, en el supuesto de aplicacion del articulo 128 del TRLGSS.

Por otro lado, una vez el trabajador se encuentra en situacion de baja en la empresa y perci-
biendo el subsidio correspondiente, solo es posible que cese la prestacion si la Oficina de Colocacior
ofrece un puesto adecuado para su categoria profesional, debiendo resolver si efectivamente exist
dicho puesto la Inspeccién de Trabajo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 48.2 del REP.
Dicha disposicion plantea algun que otro problema de interpretacion. Ciertamente la exégesis lite-
ral del precepto llevaria a la aseveracion de que el cese de la prestacién econémica Unicamente es
en manos de la Oficina de Colocacion, excluyendo al empresario por completo en esa decision. Es
decir, el REP limita el ofrecimiento del puesto de trabajo adecuado a su categoria profesional, lo que
supondria la vuelta al trabajo y, por ende, la finalizacién del abono del subsidio econémico, a la
Oficina de Colocacion.

Las consecuencias que derivan del precepto reglamentario van en perjuicio del empresario,
gue esta obligado a abonar el subsidio e irremediablemente abocado a esperar que la Oficina dt
Colocacion encuentre un puesto de trabajo adecuado para el trabajador que cesa en la empresa ct
motivo de la Enfermedad Profesional. Sin embargo, esta situacién es fruto de la inexistencia de un
puesto de trabajo en la empresa, que determina la baja del trabajador. Por tanto, el empresario inter
viene con caracter previo la baja, siendo precisamente su decision relativa a la imposibilidad de ocu-
par al trabajador en un puesto compatible con su estado de salud —corroborada, eso si, por la Inspeccic
de Trabajo— la que determina la baja del trabajador.

Teniendo en cuenta lo dicho parece razonable que una vez producido el cese sea la Oficina
de Colocacién la que intervenga en el proceso, proporcionando la busqueda de un empleo pare
el trabajador desocupado. A mayor abundamiento la actuacion de la Oficina de Colocacién apa-
rece reforzada por la intervencion de la Inspeccién de Trabajo, que va a resolver en caso de exis-
tir discrepancia entre el trabajador y aquel organismo sobre la existencia de un puesto adecuadc
a su categoria.
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En cualquier caso durante ese periodo de dieciocho meses (doce con cargo a la empresay sei
mas con cargo al Fondo Compensaéosi el trabajador necesita asistencia sanitaria especifica para
la Enfermedad Profesional debe asumirla la entidad gestora de las contingencias profesionales o
empresa autorizada a colaborar en la gestion. Transcurridos esos dieciocho meses el trabajador reci
be con cargo al Seguro de Desempleo seis meses de prestacion (equivalente a su salario integro
prorrogables por otros seis meses mas, siempre y cuando el trabajador se haya inscrito en un curs
de formacion intensiva profesional dentro de los tres primeros meses de la prestacién (compatible
con la beca o salario de estimulo que percibe durante dicho curso).

2.3. Relacidn entre incapacidad permanente y traslado de puesto de trabajo.

El caracter permanente de la incapacidad, que no es sinébnimo de continuo o constante como
ha considerado la doctrifdy la jurisprudenci&?, plantea su delimitacién en materia de Enfermedades
Profesionales con respecto al traslado de puesto de trabajo, medida preventiva establecida por e
REP.

La jurisprudencia del extinto Tribunal Central de Trabajo (TCT) pone de manifiesto que no
es una cuestién nueva sino que se plantea desde la aparicién de la normativa especifica protector
de la Enfermedad Profesiorfal La problematica reside en la aplicacién de los preceptos regla-

52 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 del REP, una vez agotados los doce meses de prestacién a cargo de I
empresa, ésta debe remitir en un plazo de cuarenta y ocho horas siguientes copia de la autorizacién otorgada por la auto
ridad laboral del cese del trabajador asi como certificado acreditativo del salario y de la cuantia de la indemnizacion satis-
fecha para que sea abonada por el INSS (Fondo Compensador) sin solucién de continuidad.

53 ALvaREZ DE LA Rosaconsidera que el término técnico-juridico «permanente» se refiere a un estado de invalidez y no a
la enfermedad en si misma considerada. «Es permanente pues, el estado invalidante que ha disminuido la capacidad d
trabajo y ello en el sentido que la constatacion de dicho estado comporte un juicio de permanencia, no absoluta, relati-
va de la situacion biolégica y socioeconémica referido al sujeto protegido o, en otros términos, un juicio de probabili-
dad que el estado invalidante sera de larga duracion por tiempo imprecigabl€&amentarios a la Ley General de
Seguridad SocigDir.: J. L. Monereo), Granada (Comares), 1999, p. 1.331.

54 STSJ de Madrid de 16-7-1996 [Ar./3315. Ponente: M. Calvo lIbarlucea), en la que resulta ser criterio de la Sala la teoria
de que no cabe equiparar a incapacidad permanente secuelas de naturaleza crénica que por un tiempo prolongado, per
no definitivo, aquejan al beneficiario; STSJ de la La Rioja de 4-5-1999 [Ar./5977. Ponente: |. Espinosa Casares], segun
la cual permanente es sinénimo de definitivo, es decir, que las reducciones anatémicas o funcionales son previsiblemente
definitivas, incurables e irreversibles «siendo suficiente una prevision seria de irreversibilidad para fijar el concepto de
invalidez permanente, ya que, al no ser la Medicina una ciencia exacta, sino fundamentalmente empirica, resulta dificil
la absoluta certeza del pronéstico, que no puede emitirse sino en términos de probabilidad»; STSJ de Andalucia/Granada,
de 5-1-1993 [Ar./44. Ponente: E. Ledn Sola]; STSJ de Murcia de 19-1-1994 [Ar.91. Ponente: J. Samper Juan], entre otras
muchas.

S5 Vid., entre otras, STCT de 9-12-1986 (13336), que considera aplicable el régimen del traslado a un oficial de la cons-
truccién que padece dermatitis profesional aunque no presenta manifestaciones ni lesiones definitivas. En sentido con-
trario, al concurrir lesiones irreversibles para el pedn albafiil que presenta una dermatitis profesional al contacto con el
cemento se pronuncia la Sala en STCT de 10-12-1986 (13413): «[...] se deja dicho en los hechos probados que la enfer-
medad es susceptible de repeticion una vez que reanuda el contacto con el cemento, lo que prueba que la curacién sélc
alcanza a los episodios de la enfermedad y no a esta misma. [...] ya que queda acreditado que el actor padece de mod
previsiblemente irreversible una dermatitis al cemento y siendo su profesién habitual la de pedn albafiil tal y como razo-
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mentarios especificos o los preceptos generales de la LGSS, teniendo en cuenta los principios gene
rales de jerarquia normativa y de especialidadusgeneralidad de las normas, que rigen la rela-
cion entre normas del ordenamiento juridico de distinto rango y vocacién (universal o limitada).

La cuestidn se fundamenta en la disyuntiva que se le plantea al 6rgano juzgador de aplicar la
regulacidn prevista en la LGSS sobre incapacidad permanente o aplicar unas normas, de las que s
duda de su vigencia, y que hacen al beneficiario de peor condicién si comparamos su situacion con
la del sujeto beneficiario de una prestacion de incapacidad permanente derivada de contingencia
comdan.

Sirva como ejemplo la Sentencia del TSJ de Catalufia, de 26-F699f que se mantiene
gue la aplicacién de los articulos de la Orden de 9-5-1962 sobre el traslado de puesto de trabajo nc
puede suponer un trato peyorativo al trabajador con respecto a la proteccion por invalidez perma-
nente prevista en el TRLGSS: «[...] abstraccion hecha de la defectuosa proteccién del trabajador que
supone hace de peor condicion a la enfermedad profesional que a la comun con vulneracion de las
normas legales sobre calificacion de la invalidez permanente aplicables a una y otra, sobre las que
no pueden prevalecer las referidas reglamentarias por su inferior rango norivativo»

Asimismo, la Sentencia de 25-1-1999 de aquel Tribt¥safala, ademas, que aunque pudie-
ra realizar otro puesto de trabajo compatible con la Enfermedad Profesional que padece no es Gbice
para reconocer la incapacidad permanente total para la profesién habitual y «continle prestando ser

na la sentencia y se ha declarado reiteradamente por esta Sala procede la declaracion de invalidez permanente pues

profesion exige necesariamente el contacto con el cemento o sus derivados». Sobre dermatitis profesional que incapaci-
ta para trabajar ver ademas: STCT de 11-12-1986 (Ar./13599, en este supuesto el Tribunal sefiala que esa enfermedad s
manifiesta «incluso alejada de su puesto de trabajo y por ello esta merma constituye un severo déficit que no le permite
realizar las principales tareas de su oficio habitual de especialista metaldrgico y, en consecuencia, se encuentra bien cali-
ficada su situacién de incapacidad permanente total).

56 Ar./6502. Ponente: F. Soler Ferrer.

57 No obstante, las Sentencias de este mismo Tribunal de 11-1-1999 [Ar./76. Ponente: O. Marzal Martinez] sigue la doc-
trina del TS que admite su aplicacién. Estos son los argumentos que utiliza la Sala: «Las Sentencias del TS de 9-3-1988,
27-6y 22-12-1994 recuerdan la plena vigencia de tales preceptos que establecen la triple posible alternativa: cambio de
puesto, baja en la empresa u otros medios analogos. Estableciendo la doctrina jurisprudencial que cuando la enfermedac
devenga irreversible y le inhabilite con caracter permanente para desarrollar los posibles puestos de trabajo, sera cuan-
do proceda la declaracién de la Invalidez Permanente pero no cuando aparezca con problemas circunscritos a un puestt
de trabajo solamente y, en parte, como resulta en el presente asunto». La STS de 27-6-1994 [Ar./5490. Ponente: R. Mar-
tinez Emperador] que cita el TSJ de Catalufia parte de la idea de aplicar los articulos 45 a 48 cuando «la enfermedad de
origen profesional que padece el trabajador, aun incapacitandole para desempefiar las funciones propias de su profesion
no le privan de aptitud para cometidos laborales distintos, por lo cual su baja en la empresa ha de reportarle la protec-
cién que establece el citado articulo 48 y no el reconocimiento de invalidez permanente total». Asimismo reconoce el
Tribunal que la norma del articulo 48 que dispone la baja cuando no pueda ser trasladado «condiciona su mandato a que
el referido mal profesional sélo inhabilite para el desempefio de ciertos puestos de trabajo que por las circunstancias que
les son propias perjudiquen la enfermedad, lo cual denota que pueden existir otros, correspondientes a la categoria pro-
fesional del trabajador, cuyo eventual desempefio no generaria las indicadas consecuencias [...]. Consiguientemente,
cuando la enfermedad profesional padecida, cual es el caso, presenta caracter irreversible, inhabilitando permanentemen
te para el desempefio de cualquier puesto de trabajo para la categoria profesional ostentado por el trabajador, resulta evi
dente que procede el reconocimiento de la incapacidad permanente total y el abono de la pension correspondiente».

58 Ar./1100. Ponente: J. Agusti Julia.
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vicios en la misma empresa o en otra distinta, aunque en otro puesto de trabajo, siendo compatible
la pensién con la percepcion de un salario». Lo importante para calificar la invalidez, segun la Sala,

es la permanencia de la dolencia en relacién con la actividad profesional pese a la posible disconti-
nuidad de la patologia (dermatitis en este caso) «porque el criterio a que debe someterse la valora
cion de un estado fisico como invalidante es el de su trascendencia funcional en cuanto obstativo a
desempefios profesionales».

La Sentencia del TSJ de Cantabria de 12-7-39@4nbién constituye un exponente de la teo-
ria que aplica el TSJ de Catalufia:

«Segundo: La enfermedad descrita en el informe médico acogido en los hechos proba-
dos inhabilita al trabajador para la realizacion de las tareas fundamentales de su profe-
sion de oficial carpintero porque el polvo de madera le produce rinoconjuntivitis alér-
gicas. La dolencia es permanente porque no cede con tratamientos, aunque no sea
continua en sentido biolégico, ya que desaparecen los sintomas al cesar la exposicion
al elemento causante. Asi pues, impide el desempefio profesional con caracter definiti-
Vo, que es a lo que responde el concepto de la invalidez permanente total en el articu-
lo 135.4 de la Ley General de la Seguridad social. El sentido de la doctrina de esta Sala
en dicha materia, expresada en las sentencias que citan la recurridas y las partes impug-
nantes del recurso, es que la enfermedad profesional no puede obtener trato menos favo-
rable que la comin o que el accidente de trabajo, a efectos de calificar la invalidez per-
manente, y que los preceptos reglamentarios invocados en el recurso ceden ante los
legales en virtud del principio de jerarquia normativa y requieren, en Gltimo término,
condiciones que posibiliten su aplicacion efectiva, que en el presente supuesto no se
dan.»60

Especialmente esa confrontacién entre la aplicacion de los preceptos generales de la LGSS y
las normas reglamentarias especificas relativas a la Enfermedad Profesional se ha puesto de mani
fiesto constantemente en la jurisprudencia a la hora resolver situaciones en las que estan presente
dolencias de tipo alérgico que aparecen al estar el trabajador en contacto con determinadas sustar
cias o en determinados lugares pero que desaparecen o remiten al mover al sujeto afectado por es
contactoy. gr: dermatitis o dermatosis profesional de contacto con sustancias como el cemento o
asma bronquial de origen alérgico al pdtvo

59 Ar./2985. Ponente: F.J. Sanchez Pego.

60 Otras resoluciones jurisprudenciales en las que se pone en entredicho la normativa reguladora del traslado y se da pre-
ferencia a las disposiciones de la LGSS son las STSJ de Cataluiia de 16-6-1993 [Ar./2985. Ponente: J. Ruiz de Luna del
Pino], SSTSJ de Cantabria de 18-1-1995 [Ar./201. Ponente: R. Lopez-Tames Iglesias], 18-9-1995 [Ar./3230. Ponente:
M. Sancha Saiz]. En todas ellas se utiliza la misma argumentacion para aplicar las normas sobre la incapacidad perma-
nente con rango legal generales, con preferencia a las normas reglamentarias, aunque sean especificas.

61 Seglin el INSHT, el asma es una enfermedad inflamatoria de las vias aéreas, que se produce como respuesta del orge
nismo ante la exposicién a polvos, sustancias quimicas, vapores o humos. Estos productos actian como «sensibilizado-
res» —sustancias que provocan reacciones alérgicas»— 0 como «irritantes», produciendo una inflamacién de la mucosa
de vias aéreas y espasmos del musculo liso de sus paredes, lo que provoca una obstruccion al paso del aire. Las princi
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El asma profesional con derecho a reparacion es una patologia ocupacional incluida en el apar-
tado C) del cuadro de enfermedades profesionklefe(medades provocadas por la inhalacion
de sustancias y agentes no comprendidos en otros aparedesepigrafe 5, aprobado por Real
Decreto 1995/1978, de 12 de mayo, en el que se relacionan las actividades que pueden genera
ese tipo de patologias.

La Orden de 12 de enero de 1963, que regulaba los criterios de caracter médico por los que
se habian de regir los reconocimientos, diagndstico y calificacion de las Enfermedades Profesionales
citada en otro lugar, si que definia los cuadros clinicos con derecho a reparacién asi como las nor-
mas para la calificacion de la capacidad. De modo que si el cuadro clinico ersidedisneicas
parxisticas con braquipnea respiratoria entrecortada por periodos de calma absoluta y capacidad
respiratoria normal, revelando la prueba de Tiffenau una sensibilidad anormal broncoconstricto-
ra» el trabajador seria trasladado a puesto de trabajo libre de sustancia o sustancias alergizantes
bien estaria incurso en una incapacidad temporal. En ambos casos el trabajador se sometia a trati
miento desensibilizante. La incapacidad permanente procedia declararla si ese tratamiento no dabi
resultado eficaz o incluso si fuera de la exposicion al riesgo continuaran presentandose crisis asma:
ticas paroxisticas. Por tanto, ante la inexistencia de una norma especifica que defina los cuadros cli:
nicos Y fije criterios para el diagndstico de la enfermedad y la calificacion de la capacidad, como
hacian las Ordenes de 12-1-1963 y su homoéloga de 15-12-1965, podran ser aplicables estos crite
rios de calificacién siempre que no hayan quedado obsoletos, como una guia orientativa para el 6rga
no juzgadofz,

Por otro lado, la dermatitis de contaé¥poriginada por el contacto con determinadas sus-
tancias del ambiente laboral, constituye otra de las enfermedades profesionales mas habituales, e
un sector de actividad con alta siniestralidad como es la construccion. Para hacernos una idea de
alcance de las dermatosis profesionales, los cuadros clinicos con derecho a reparacion, segun |

pales actividades relacionadas con el asma ocupacional son la carpinteria, pintura de automoviles, agricultura y ganade-
ria, panaderia y confiteria, industria quimica, galvanizados, industria de plasticos y resina, industria farmacéutica, indus-
tria de detergentes. Documentacion Folletos. Segun el diccionario méaitneebcupacionas el «Proceso patoldgi-

co del sistema respiratorio a consecuencia de la exposicion laboral a alérgenos u otras sustancias irritantes. Es mas comu
entre personas que trabajan con detergentes, cedro rojo, algodén, lino, cafiamo, grano, harin®ig@mtado de

Medicina Océano Mosbfaarcelona (Ed. Océano), 1996.

62 Sobre el asma profesional véanse las siguientes Sentencias: STSJ de Madrid, de 13-4-1999 [Ar./2532. Ponente: C. Morales
Vallez], asma profesional por sensibilizacién a enzimas de detergentes y latex, reconocimiento de una incapacidad per-
manente total para la profesion de limpiadora, «al estar obligada la actora por su profesion a estar en contacto con los pro-
ductos de limpieza a los que se encuentra sensibilizada»; STCT de 5-11-1985 [Ar./6018. Ponente: ] sobre asma alérgico:
«[...] ya que la dolencia del actor es asma bronquial de origen alérgico atopico al polvo de la factoria y esta dolencia si
bien le incapacita para la realizacion de las tareas fundamentales de su profesion de "ayudante" no le impide dedicarse ¢
trabajos de escaso esfuerzo y en lugares donde no respire el polvo que le ocasiona su enfermedad, méaxime si se tiene €
cuenta que el informe médico del Folio 14 afirma que mejoraba en cuanto pierde el contacto con su actual puesto».

63 Se trata de una erupcion cutanea originada por un irritante primario o un antigeno sensibilizante. La dermatitis por irri-
tante primario no es de tipo alérgico; el agente, que puede ser un jabén alcalino o un acido, produce una lesion similar a
una quemadura térmica. [...] La dermatitis por antigeno sensibilizante o alérgica se debe a que el primer contacto con el
agente provoca un cambio inmunolégico en algunos linfocitos, que en exposiciones siguientes son estimulados vy libe-
ran sustancias irritantes que originan inflamacién, edema y formacion de vesiculasdiopario de Medicina. Océano
Mosby,Barcelona (Ed. Océano), 1996, p. 361.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntéim. 225 -71-

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



| MEDIDAS DE PREVENCION ESPECIFICAS DE LA ENFERMEDAD PROFESIONAL | Susana Moreno Cdliz

Orden de 12-1-1963, eran las dermatitis de contacto ortoérizisge@vocadas por las sustancias
irritativas manejadas en el trabajo que no determinen estado de sensibilizacién y que pueden tener
origen fisico-quimico o biolégi¢plas dermatitis alérgicas precoclkes (que presentadas durante el
periodo de prueba del obrero para el trabajo han sido desencadenadas por factores fisicos, quimi-
cos o bioldgicos alergizantes, comprobados por las pruebas especificas de sensibilidad,cutanea
las dermatitis alérgicas tardiday presentadas después de llevar tiempo manejando la sustancia o
sustancias del trabajo causantes de la misma y cuyos alérgenos sensibilizantes han sido compro-
bados por las pruebas especificas de sensibilidad cutgriaa toxidermias (manifestaciones cuta-

neas presentadas en los cuadros toxicos generales de las enfermedades profesionales

ElI TCT ya sefial6 en Sentencia de 3-6-18&{lie no era obligado seguir con los tramites pre-
vistos en el articulo 48 de la Orden de 9 de mayo de 1962 (REP) cuando existia una dolencia inca-
pacitante definitiva que permita la calificacion como invalidez permanente, a raiz de un supuesto de
dermatosis$s.

Asi la Sentencia del TCT de 5-11-1981 (6460) reconoce la incapacidad permanente total del
trabajador que contrae una dermatosis por sensibilizacion a las resinas sintéticas: «Que como tiene
dicho esta Sala repetidas veces [...] si la dermatosis de contacto tiene su causa en la manipulaciéi
de una determinada sustancia, que ha de ser utilizada normalmente en el trabajo, aunque la dolenci
remita al mantenerse el operario alejado del trabajo habitual, y, consiguientemente, de la sustancia
alergégena, pero que recidiva siempre que se vuelve a la actividad profesional, ha de colegirse que
esa situacion es definitiva y que la dolencia no es susceptible de curacion, y, por ello, ha de decla-
rarse la existencia de una incapacidad permanente total». Pero lo mas significativo es el fundamen-
to de esta decision judicial y es que no aplica el precepto de la LGSS sino lo dispuesto en la Orden
de 12-1-1963 que aprueba las normas reglamentarias para el reconocimiento, diagnéstico y califi-
cacion de las Enfermedades Profesionales:

«pues en su ap. V, num. 2, a) ap./5/, sostiene que si la dermatosis profesional que pre-
senta el obrero no es susceptible de curacion se definird una invalidez de caracter per-
manente; no pudiendo caber el simple cambio de puesto de trabajo, porque como tam-
bién tiene dicho la Sala [...] referido cambio es una situacion de los trabajadores en
orden a las enfermedades profesionales prevista en el articulo 43 de las Normas
Reglamentarias de 9 de mayo de 1962, pero en su articulo 45 el propio Reglamento dis-
pone que tal medida se aplicara en los casos en que, como consecuencia de los recono-
cimientos médicos se descubra algun sintoma de enfermedad profesional que no cons-
tituya incapacidad temporal, pero cuya progresion pueda ser detenida mediante el traslado

64 Ar./3275.

65 El recurrente argumentaba que, sin perjuicio de entender que la dermatosis que sufria el actor no tenfa etiologia profe-
sional, «en todo caso, no se han seguido los reconocimientos y periodos sucesivos que se inician con el de observacién
y que antes de llegar al de invalidez permanente pasa por el cambio de puesto de trabajo». La Sala replica que «el incum-
plimiento de los tramites y periodos establecidos en el articulo 43 @tepsela imputable en modo alguno al trabaja-
dor, que en la actualidad por su queratodermia de contacto, esta imposibilitado para realizar los trabajos de su profesion
de carpintero y, por tanto, en situacién de incapacidad total permanente para su trabajo habitual».
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del trabajador a puesto exento del riesgo, lo que obviamente no es aplicable al supues-
to litigioso en el que la enfermedad ya se ha manifestado con entidad patolégica signi-
ficativa e importante.$6

Asimismo los TSJ han mantenido estos criterios. Asi el TSJ de Cantabria en Sentencia de 12
de julio de 19947 sefiala que si concurren los requisitos para calificar la invalidez permanente en
el grado que corresponda debe reconocerse, con independencia del caracter no continuado o con:
tante de la dolencia o lesién que causa la invalidez. Rechaza la Sala la tesis defendida en la resolu
cion administrativa que considera que no existe invalidez permanente porque los sintomas de la
enfermedad desaparecen al dejar durante un tiempo el trabajo, «cuando lo que importa es que ést
no pueda ya volver a ejercerse a causa de la enfermedad producida precisamente por el Desempef
profesional».

Sobre la dermatitis profesional de contacto con sustancias se han pronunciado los Tribunales
en numerosas ocasiones. Asi la Sentencia del TSJ de Catalufia de 11 de eneré?dedl®20un
supuesto de aplicacion de los articulos 45 a 48 del REP frente a los articulos de la LGSS sobre inva-
lidez permanente y llega a la conclusion de absolver a la entidad gestora al considerar aplicables a
caso el traslado de la trabajadora (eczema o dermatitis que se manifiesta al contacto con objetos «
materiales que contienen sulfato de niquel) para evitar la progresion de la enfermedad.

66 Otros pronunciamientos del TCT sobre dermatitis profesional son los siguientes: STCT de 9-12-1983 (10697), en la que
se considera inaplicable el traslado puesto que ha sido infructuoso (no ha conseguido detener el avance de la enferme
dad), por lo que la Sala reconoce la incapacidad total del trabajador por enfermedad profesional-dermatosis; STCT de
18-9-1984 (6964): la entidad recurrente considera que la enfermedad que padece el actor puede ser causa de incapac
dad temporal o de traslado a otro puesto de trabajo, sin embargo, la Sala entiende que «la enfermedad que padece ¢
accionante consistente en dermatosis alérgica profesional por contacto con el cemento constituye incapacidad perma-
nente total para su profesion u oficio de albafiil, por ser la sustancia causante de la enfermedad de uso tan comudn en si
profesion de albafiil y actividad de la construccion»; la STCT de 29-10-1981 (6233) resuelve un supuesto de dermatosis
por sensibilizacion al cemento o «dermatosis» de contacto al cemento: «el actor, albafiil de profesion padece de reaccion
al cemento, sufriendo de quemaduras quimicas que se repetiran cada vez que tenga que trabajar con dicho material, yi
que tiene que evitar el contacto con todas las sustancias en cuya composicién intervenga el dicromatico potasico por lo
que, para curar al actor de los efectos de la enfermedad, es preciso que se aleje de tal sustancia definitivamente, pues Ic
eczemas se repetirdn cada vez que contacte con el material; [...] la situacién como constitutiva de incapacidad perma-
nente total para la profesién habitual, pues el Gnico cambio de puesto de trabajo posible es a otro ajeno a la profesion
habitual del actor». En el mismo sentido resuelve la Sala del TCT en Sentencia de 12-6-1980 (3483): «el actor esta impe-
dido para la actividad profesional de referencia, por cuanto es la falta o disminucién de la capacidad de trabajo y no el
déficit funcional lo que determina la existencia de la incapacidad permanente total para la profesion habitual definida en
el articulo 135.4 de la LGSS [...] y aunque es cierto que el cambio de puesto de trabajo esta previsto para determinados
supuestos en el ap. 5 de la Orden de 12 de enero de 1963 no resulta aplicable en el caso concreto a la actividad profe
sional del actor que no es concebible sin el contacto con el cemento, siendo oficial albafiil [...]». Otras Sentencias del
TCT sobre dermatitis de contacto o dermatosis profesional son S. de 2-11-1976 (Ar./4941), S. de 2-6-1980 (Ar./3224),
S. de 3-6-1980 (Ar./3275), S. de 12-6-1980 (Ar./3480), S. de 9-12-1986 (Ar./13336), S. de 10-12-1986 (Ar./13413), entre
otras muchas.

67 Ar./2985. Ponente: F.J. Sanchez Pego.
68 Ar./76. Ponente: O. Marzal Martinez.
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3. La baja porimposibilidad de traslado del trabajador victima de una Enfermedad Profesional.

Otra de las cuestiones que se suscitan por la aplicacion del precepto reglamentario sefialadc
(art. 48 REP) se refiere a la interpretacion que debe hacerse del término empleado para identificar
la situacién de cese en la empresa, es decirbgfpodebe entenderse extincion del contrato o mas
bien se trata de una suspension del mismo justificada como medida de prev&ncion?

La mayor parte de la doctrina se inclina por considerar dicha situacion de baja como extin-
cion del contrato, de modo que la hipotética vuelta a la empresa por existir un puesto compatible con
su estado de salud y adecuado a su categoria profesional significa la realizacion de un nuevo con:
trato. Ahora bien, en ese caso ¢ qué calificacion merece la extincién del contrato?, ¢ se trata de ur
supuesto de extincidn por causas objetivas o de un degpido?

Para dar respuesta a este dilema habra primero que dilucidar la naturaleza del subsidio equi-
valente al salario integro con cargo a la empresa, al que tiene derecho el trabajador. Es decir, es nece
sario determinar previamente si se trata de una renta de sustitucién o de una indemnizacion funda-
da en la resolucion del vinculo contractual.

Por el contrario la consideracién de la baja como suspension del contrato supone el manteni-
miento del vinculo contractual durante el periodo en el que el trabajador percibe el subsidio. Lo que
ocurre es que dicha suspension no seria con reserva de puesto de trabajo, ya que ha sido precis
mente ese puesto incompatible con su estado de salud el que ha motivado el apartamiento del mismc
Ciertamente la hipotética ocupacion del trabajador en un puesto adecuado a su categoria y compa
tible con su enfermedad suponepga sela imposibilidad de ocupar el puesto de origen. Por tanto,
en el supuesto de considerar la suspension seria aplicable el régimen de excedencia voluntaria, el
virtud del cual el trabajador conserva sélo un derecho preferente al reingreso en las vacantes de igua
o similar categoria a la suya que hubiera o se produjera en la empresa (art. 46.5 del TRET).

69 M. GonzALEz LaBRADA enSeguridad y Salud en el Trabajo y responsabilidad contractugt.,.p. 395, se plantea la
calificacion de la situacion en la que se encuentra el trabajador que no presta su actividad laboral pero percibe un subsi-
dio equivalente al salario integro durante un periodo de doce meses, cuya finalizacion esta sujeta a que el empresario o
la Oficina de Empleo le ofrezca un puesto de trabajo adecuado a su categoria profesional. El autor entiende que el ofre-
cimiento de un puesto adecuado puede derivar no solo de la Oficina de Empleo sino también del empresario, pese a la
literalidad del precepto, en base a la doctrina del TS (STS de 27 de junio de 1994, Ar./5490). En cuanto a la posible solu-
cién al problema planteado sostiene que se pueden sostener argumentos que justifiqguen la suspensién contractual as
como la consideracién de un supuesto de extincion contractual.

70 para M. ®NzALEZ LABRADA enSeguridad y Salud en el Trabajo y responsabilidad contractugd., p. 407 la falta de
un puesto de trabajo adecuado para el trabajador nocturno, a quien se le detectan alteraciones de la salud derivadas de
trabajo nocturno, es considerada como un riesgo inherente a la propia actividad empresarial por la forma de organizar el
trabajo, daria lugar a un despido por el perjuicio sufrido por el trabajador por la pérdida de su puesto de trabajo imputa-
ble a la forma en el que el empresario organiza el trabajo. Ademas tendria la calificacion de despido improcedente, «cuya
indemnizaciorex legetiene caracter tasado y pretende reparar el dafio producido por el despido injusto, dafio que se deri-
va de una alteracion de la salud producida por el trabajo y de la propia privaciéon del empleo que dicha alteracion de la
salud provoca». De esta suerte el autor descarta la aplicacion al supuesto de la extincion por fuerza mayor, que com-
pensaria la simple pérdida del empleo, la extincién por causas objetivas o ineptitud sobrevenida, que daria lugar a la
indemnizacién tasada establecida en el articulo 53 del TRET, que no compensaria los dafios y perjuicios sufridos por el
trabajador en su salu@p. cit., pp. 407-408.
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Las consecuencias que derivan de la interpretacion que se haga del b&jmsun deter-
minantes para la continuidad de la carrera profesional del trabajador, que se ve apartado del puest
de trabajo por motivos de salud. La percepcion daubsidiodurante este periodo nos lleva a ana-
lizar la naturaleza salarial o de otro tipo del indicado subsidio.

Una primera aproximacion al tema implica considerar la acepcion de la palabra en sus pro-
pios términos, es decir, como un tipo de prestacion de la Seguridad Social, que tiene una connota-
cién temporal, a diferencia de la pensién que es, por naturaleza, vitalicia. Dicha interpretacion viene
corroborada por la expresion empleada en el articulo 48.2 del REP, a saber: «La me#tadi&n
econdmica.».

No obstante como es sabido dicha prestacion es asumida en un primer momento por el empre-
sario, concretamente durante doce meses, hecho que es objeto de criticas por la carga financiera qt
supone para el empresafio

Efectivamente la finalidad de atribuir dicha carga al empresario tiene caracter preventivo, en
la medida en que se pretende evitar esa situacion y de este modo forzar al empresario a buscar ur
solucion alternativa al paro forzoso del trabajador, ofreciéndole un puesto adecuado a su categorie
profesional. Con ello se logra compensar esa falta de puesto de trabajo y la situacion de cese en |i
empresa. La imposibilidad de continuar en la empresa por las alteraciones de salud que presenta ¢
trabajador viene acompafiada de la percepcién de un subsidio que cubre la contingencia de cese €
la empresa. Es una solucién razonable, en tanto que es imputable al empresario la ausencia de ur
colocacion compatible con su estado de salud en la empresa que ha generado el riesgo de Enfermed:
Profesional.

No cabe duda de que ése es el espiritu de la medida de prevencién sefialada. La situacion e
la que queda el trabajador es, a mi juicio, la correspondiente a la disolucion del vinculo contractual.
La apuesta por la extincion del contrato obedece a la propia literalidad del articulo 48.2, donde se
vincula el cese de la prestacion econdmica con el ofrecimiento al trabajador por la Oficina de
Colocacion de un puesto adecuado a su categoria profesional. Ciertamente de lo dicho se deduce qu
la empresa no interviene con posterioridad al cese en el trabajo en el procedimiento de reincorpora-
cion al trabajo. Esa vuelta al trabajo puede hacerse en otra empresa distinta a aquella donde se prc
dujo el cese. De ahi que sea razonable entender que la baja del trabajador equivale a una extincio
del contrato.

Por otro lado, el articulo 49 del REP se refiere a las cantidades abonadas por la empresa men
sualmente con el calificativo dledemnizacién mensydb que significa que existe una compensacion
por los perjuicios que ocasiona al trabajador la imposibilidad de continuar ocupado en la empresa.

71 QOtra situacién que fue muy criticada en su momento, de caracter similar, es la de pago de la prestacién de incapacidad
temporal durante los dias cuarto al decimoquinto de baja con cargo al empresario (art. 131.1 TRLGSS).
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Sobre la extincion del contrato por imposibilidad de traslado a otro puesto de trabajo se pro-
nuncia en Sentencia reciente el TSJ del Pais Vasco en Sentencia de 185198la entiende
que el despido de la trabajadora por imposibilidad de traslado, una vez constatada la inexistencia de
un puesto compatible con la Enfermedad Profesional que le aqueja (Sindrome del Tunel Carpiano),
es un despido improcedente porque no esta previsto en el TRET, como causa de extincién de la rela:
cion laboral, el supuesto del articulo 48 del REP. De modo que se entiende derogado tal precepto pol
la via de la disposicién derogatoria del Texto Refundido, debiendo considerar el cese del trabajador
como despido e improcedente. Y es que, no obstante, reconoce que la empresa podria haber efec
tuado el cese por el motivo del articulo 52 a) del ET, esto es, por ineptitud sobrevenida «ya que en
la carta del cese o despido estaba basada en dabdass son incompatibles con la enfermedad
profesional que le aquejgue debe entenderse aplicable a los casos en que se disponia tal cese en la
orden citada». De todo ello se deduce que, a juicio de la Sala, no es posible aplicar el REP para pro-
ceder a la disolucion del vinculo contractual, pero si resultaria aplicable el precepto citado del TRET
a las situaciones de incompatibilidad entre trabajo y Enfermedad Profesional (ante la imposibilidad
de aplicar el traslado a otro puesto de trabajo).

Sin embargo el REP contempla en el articulo 48.6 un supuesto en el que se conserva el dere-
cho a volver a la empresa de origen: cuando el trabajador silicético de primer grado en situacién de
baja lo solicita en el plazo de quince dias, a partir de la notificacion a la Oficina de Colocacion de
la existencia de puestos de trabajo compatibles por parte de aquella empresa. Situando este supue
to en el contexto del precepto se deduce que lo habitual es la existencia en cualquier otra empres:
de la misma actividad industrial de un puesto compatible, al cual el trabajador silicético de primer
grado tiene reconocido el derecho preferente a ocuparlo. Ahora bien si esa posibilidad existe en la
empresa de donde salio el trabajador el derecho esta condicionado al ejercicio de su derecho de form
expresa, manifestando, de este modo, su voluntad de reincorporarse a la misma. Dicha reincorpora:
cion se realiza a un puesto distinto al de origen, incompatible con su estado de salud. Quiere ello
decir que no se trata de un supuesto de suspensién con reserva de puesto de trabajo, por lo que
baja ha dado lugar a una extincion de la relacién contractual originaria.

Debe observarse que el ordenamiento juridico ha previsto un supuesto similar al descrito pero
con efectos distintos a los sefialados, a saber : la situaciéon del riesgo durante el embarazo, que s
introduce en la nueva Ley 39/1999, de 5 de noviebfe trata de una situacién contemplada en
el articulo 26 de la LPRL, modificada en este aspecto por la Ley mencionada, que viene a acomo-
dar la legislacion vigente con la Directiva 89/391/CEE o Directiva Marco, inspiradora de aquella
norma de prevencién bésica. Efectivamente la reforma introducida por la Ley 39/1999 tutela la situa-
cion de la trabajadora embarazada a quien no ha sido posible trasladar a otro puesto de trabajo exer

72 Ar./1928.

73 Ley de conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (Art. 6). BOE niim. 266, de 6 de noviem-
bre.Vid. asimismo eProyecto de Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas tra-
bajadoras (art. 14). BOGC num. 172-1, de 24 de mayo de 1999.
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to de riesgo para su salud. En esos casos la solucion ofrecida por el articulo 26.3 de la LPRL es Ia
de suspension del contrato por riesgo durante el embarazo, dando lugar al nacimiento de una pres
tacion autébnoma prevista en el articulo 135 del TRLBSS

En definitiva, la confusién que introduce el REP en esta materia no ha sido solucionada por
el legislador, debiendo ser el intérprete juridico el que determine las condiciones de su aplicacion.
Ello es una muestra del caos juridico que provoca la dispersién de la normativa reguladora de la
Enfermedad Profesional, que se puede tildar de confusa, incoherente y ambigua.

4. La incapacidad temporal impropia: periodos de observacion.

4.1. Concepto.

El articulo 128 b) del TRLGSS define los periodos de observacién por Enfermedad Profesional
como aquellos «en los que se prescriba la baja en el trabajo durante los mismos, con una duracior
maxima de seis meses, prorrogables por otros seis cuando se estime necesario para el estudio y dia
noéstico de la enfermedad». Se mantiene la misma definicion del texto de la Ley de 1974 (art. 126),
si bien la Orden de 13 de octubre de 196§e limita a incluir en el concepto «los denominados
periodos de observacién y sus asimilados o equivalentes en casos de enfermedades profesionales
sin concretar nada mas.

Asimismo el articulo 44 del REPdelimitaba la situacion del trabajador en periodo de obser-
vacion basandose en dos criterios: la duracion y la finalidad de la misma:

«Tendra la consideracion de periodo de observacion la situacion del trabajador duran-
te el tiempo necesario, que no podra exceder de seis meses, para el estudio médico de
su enfermedad cuando haya necesidad de aplazar el diagnostico definitivo. El referido

74 Sobre la situacion protegida la profesora M.2 PilessRconstata que «la situacion tutelada es la de que exista un ries-
g0, no una patologia ya diagnosticada, a la cual no se refiere la ley, lo cual suscita el problema de si, cuando ya se haye
manifestado una enfermedad o complicacién derivada del parto, debe nacer la situaciéon que se ajusta a dicha circuns-
tancia, la incapacidad temporal, o si, por el contrario, esta nueva contingencia permite cubrir ambas hipétesis. Una apli-
cacion pura de la norma deberia decantar la interpretacion a favor de la primera tesis. La practica nos dara la respuesta»
Vid., La suspensién del contrato de trabajo por nacimiento o adopcion deAvgrgadi, 1999, pp. 384 y ss.

75 Por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo de la prestacién por incapacidad laboral transitoria en el
Régimen General de la Seguridad Social (BOE de 4 de noviembre).

76 Este precepto desarrolla el articulo 24 del Decreto 792/1961, de 13 de abril, que enunciaba las distintas situaciones en
las que podia estar el trabajador aquejado de una Enfermedad Profesional. Sin embargo, como exp&asdy. D
Cawvo, el mencionado Decreto no precisaba cada una de estas situaciones sino que remitia a las disposiciones regla-
mentarias, con excepcion de la situacion de traslado de puesto de trabajo, que si regulaba el Decreto. Sobre el régimer
de reparacion de la Enfermedad Profesional que disefia el Decreto de 1961 y normas complementarias véase «Regimene
de reparacion de la enfermedad profesiorféyista Iberoamericana de Seguridad Sqaid 1, 1963.
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periodo podra ampliarse hasta un afio por el Tribunal Médico Central de Enfermedades
Profesionaleg? cuando éste lo estime necesario para la mayor seguridad de su diag-
noéstico.»

Esta situacion Unicamente es aplicable a la Enfermedad Profesional, que presenta unas pecu:
liaridades propias en cuanto a su manifestacion y calificacion ajenas al accidente de trabajo. La razén
de ser de la situacion contemplada en el citado precepto del TRLGSS es la de dar respuesta a lo:
problemas de calificacién de la Enfermedad Profesional. No es facil identificar la enfermedad pro-
fesional, a diferencia de lo que ocurre con el accidente de trabajo. La Enfermedad Profesional, de
caracter lenta e insidiosa, puede manifestarse tras muchos afios de exposicion al riesgo lo cual exigt
gue sea necesario un control previo, meticuloso y prolongado a lo largo de la vida laboral del traba-
jador, para detectar a tiempo dolencias que, con el tiempo, pueden manifestarse como Enfermedade
Profesionales.

La asimilacion de los periodos de observacién de la Enfermedad Profesional a la situacién de
incapacidad temporal tiene su justificacién en la peculiaridad de esta patologia laboral. Con esta
regulacion el legislador ha pretendido que el trabajador aquejado de una hipotética enfermedad pro-
fesional pueda ser examinado y observado médicamente durante un periodo de tiempo limitado que
permita establecer un diagndstico médico de certeza de su exigteBeigante este tiempo el tra-
bajador puede estar real o ficticiamente en situacion de incapacidad temporal, es decir, puede que
no exista incapacidad para el trab&jdero la existencia de una duda razonable sobre el origen pro-

77 Dicho Tribunal estaba previsto en la legislacién de accidentes de trabajo (art. 36 RAT) para la aplicacién del baremo de
mutilaciones entre otras cuestiones. El REP lo recupera para encomendarle funciones de «estudio y ampliacion de infor-
mes en los casos de enfermedad profesional, que a juicio de la Inspeccién Médica Provincial, planteen problemas de
diagnéstico o clasificacién y siempre que la Empresa o el trabajador no estén conformes con el dictamen emitido por
estas Inspecciones» (art. 17 REP). Estos Tribunales desaparecen con la creacion de las Comisiones Técnicas Calificadoras
en virtud de la disposicion transitoria primera del Decreto 2186/1968, de 16 de agosto, del Ministerio de Trabajo por el
gue se regula la composicién, organizacion, funcionamiento y distribucién de competencias de las Comisiones Técnicas
Calificadoras previstas en la Ley de Seguridad Social de 21-4-1966 (BOE de 20-9-1968). Dichas Comisiones se consi-
deraban un servicio comun de la Seguridad Social, que en determinados supuestos se constituian en Tribunales Médicos
Entre las funciones de las Comisiones Técnicas Calificadoras Provinciales constituidas en Tribunales Médicos estaban
la de reconocer médicamente a los trabajadores en situacion de incapacidad laboral transitoria por accidente de trabajo
o Enfermedad Profesional cuando llevasen dieciocho meses en esa situacion o declarar la existencia de sintomas de
Enfermedad Profesional que aconsejan el traslado del trabajador a otro puesto de trabajo exento de riesgo o su baja er
el trabajo (art. 11.2 del Decreto citado). El 16 de junio de 1969 —dia de entrada en vigor de la OMT de 8 de mayo de 1969
por la que se regula el procedimiento aplicable a las actuaciones de las Comisiones Técnicas Calificadoras (BOE de 14
de junio)—, inician su actuacion las citadas Comisiones Técnicas. Los Tribunales Médicos anteriores que venian actuan-
do (aquellos previstos en el RAT y en el REP) Unicamente podian conocer de las cuestiones que se hubieran planteado
ante los mismos con anterioridad y que estuvieran pendientes de resolucion, cesando en cuanto dictasen la dltima reso-
lucion de las cuestiones planteadas (disp. trans. primera del Decreto 2183/1968, 16 de agosto).

78 Un supuesto de incapacidad temporal derivada de Enfermedad Profesional en la que no existe certeza del diagnéstico
(asma profesional) se resuelve en la STSJ de Madrid de 14 de enero de 1999 (Ar./5101), que condena a la MATEPSS
(con la que la empresa tenia concertada la cobertura de contingencias profesionales) al abono de la prestacion econémi:
ca reconocida y absuelve al INSS y la TGSS.

79 En los supuestos de periodos de observacion, «la incapacidad, que puede no existir de hecho, se presume como conse
cuencia de normas imperativas o dispositivas. Asi, en los periodos de observacion puede existir baja en el trabajo sin
incapacidad durante el tiempo necesario para el estudio médico de la enfermedad profesional cuando haya necesidad de
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fesional de la dolencia es suficiente como para declarar al trabajador en dicha situacién, dando cober:
tura a ese supuesto de hecho a través de prestaciones econémicas atfe8ladas

GARciA NINET se refiere a estos periodos de observacién por Enfermedad Profesional como
aguellos «en los cuales, aunque todavia no se ha materializado la exigencia de la baja, porque la ince
pacidad que genera no es aun tan manifiesta, y a lo mejor el trabajador podria fisicamente continual
realizando su trabajo anterior, resulta necesario, a juicio médico, formalizar la baja correspondien-
te para que el trabajador pueda ser objeto de estudio y diagnostico sobre la presunta enfermedad prc
fesional que ha podido contraer (no es so6lo una medida de comodidad médica, es también preventi
va, para tratar de atajar asi un peligro, posiblemente grave, que acecha la salud del trabajador), y d
lo cual puede darnos un primer indicio importante el tipo de empresa y el puesto de trabajo desem-
pefiado en la misma. No nos encontramos aun ante una baja por una imposibilidad de trabajar de
caracter fatal (dicese de lo necesario, inevitable, desgraciado o infeliz) y manifiesta, sino ante una
presuncion de necesidad como consecuencia de normas imperativas o dispésitivas»

Awvarez DE LA Rosadefine la situacion de los periodos de observacion en los que se prescri-
ba la baja en el trabajo como «una decision médica, que con fundamento en la Ley, convierte en inca:
pacidad una situacion de observacion sanitaria. Serd un periodo de observacion de importancia par:
el diagnéstico o incluso de efectos terapéutiéds»

4.2. Delimitacion frente al traslado de puesto de trabajo como medida preventiva.

Este supuesto de incapacidad temporal derivada de la Enfermedad Profesional debe ponerse
en relacion con el que contempla el articulo 45 del REP al que remite el articulo 133 del TRLGSS
de 1994, cuando alude a medidas especificas contempladas en disposiciones reglamentarias com

aplazar el diagnostico definitivo de ésta, siendo obligatorio para el trabajador someterse a estos reconocimientos», seguin
L.E.DE LA VILLA, A. DESDENTADOBONETE, en Manual de Seguridad Soclamplona (Aranzadi), 2.2 edicién, 1979, p. 485.

80 La doctrina es unanime acerca del carécter dudoso de la patologia que habilita para situar al trabajador en periodo de
observacion. Asi «[...] no hay certeza de que, efectivamente, exista esa alteracion, manteniéndose temporalmente la duds
hasta que se produzca el diagnostico definitivo. El caracter factico y real presente en las situaciones derivadas de acci-
dente o enfermedad no se da en esta situacion donde la incapacidad, que puede no existir de hecho, se presume porqt
asi lo establece la norma», segln Lefins HERRERQ «La contingencia de Incapacidad (Laboral) Temporal», AA.VV.:

La incapacidad temporalMadrid, (Tecnos), 1996, p. 233. Efectivamente «en los periodos de observacion puede exis-

tir baja en el trabajo sin incapacidad durante el tiempo necesario para el estudio médico de la enfermedad profesional
cuando haya necesidad de aplazar el diagnéstico definitivo de ésta, siendo obligatorio para el trabajador someterse a esto
reconocimientos médicos», LdE LA ViLLA, DESDENTADO BONETE, op. cit, p. 485.

81 Seglin A. MRTINEZ SANCHEZ, este periodo de observacién es importante en muchos casos de cancer «en que la apari-
cién de éste es dudosa o, incluso, en que habiendo sido éste comprobado, no impide aun la realizacién de su actividac
laboral al trabajador; pero es dudoso médicamente si la actividad profesional del trabajador ha tenido incidencia en su
aparicion y si, en definitiva, se trata de un supuesto juridicamente calificable de enfermedad profesional, o de enferme-
dad comun o de enfermedad de trabajo». En «Consideracion del aseguramiento de las enfermedades profesionales com
medido para su prevenciériRevista de Seguridad Social® 14, 1982, pp. 168-169.

82 En «La incapacidad Temporal», AA.VV. La incapacidad tempdfhord. A. Ojeda Avilés), Madrid (Tecnos), 1996,
pp. 136-137.

83 Vid. «Incapacidad Temporal y maternidadisibuna Social, n.° 53, 1995, p. 8.
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el traslado o la baja del trabajador. Y es que constituye una situacion distinta del periodo de obser-
vacion, el traslado de puesto de tral¥4japlicable cuando se detectan sintomas de la Enfermedad
Profesionaf® aunque no incapacitantes, medida contemplada en aras a la prevencién de la salud del
trabajado#®® en el apartado 1.° del articulo 45 del REP:

«En los casos en que como consecuencia de los reconocimientos médicos se descubra
algun sintoma de enfermedad profesional que no constituya incapacidad temporal, pero
cuya progresion sea posible evitar mediante el traslado del obrero a otro puesto de tra-
bajo exento de riesgo, se llevara a cabo dicho traslado dentro de la misma empresa.»

El elemento de distincion, por tanto, no es tanto la incapacidad (posible o real del trabajador),
que, como hemos dicho, no es relevante para declarar al trabajador en el supuesto de periodo de obse
vacion constitutivo de la incapacidad temporal, sino méas bearteza del diagndstico médico

Efectivamente la baja médica que genera el derecho a una prestacion econémica por incapaci-
dad temporal derivada del supuesto de periodo de observacion de Enfermedad Profesional tiene st
origen en una decision del facultativo que, analizando los diagnésticos de salud del paciente, junto a
otras variables como la actividad profesional que realiza, el tipo de empresa donde desarrolla su tra-

84 D. PeTERs considera esta medida como muy positiva no sélo en el &mbito de la prevencién sino también en relacién a
una politica activadora del mercado de mano de obra, pues permite separar a tiempo del puesto de trabajo a personas qu
se encuentran amenazadas por una Enfermedad Profesional, trasladandolas a otros puestos de trabajo dentro o fuera ¢
la empresa. Pese a reconocer que se trata de una medida eficaz en materia preventiva advierte que resulta poco apropiz
da para la prevencion de accidentes de trabajo y que no se ajusta a las necesidades especificas de las PYMES. Una c
las conclusiones que extrae el autor del andlisis de la cuestion relativa a la proteccion de riesgos profesionales es preci-
samente que:as prestaciones concedidas a personas que todavia no han sido victimas de un riesgo laboral, pero que
se encuentran bajo la amenaza de convertirse en una de esas victimas, también contribuye de un modo significativo a
la prevencion de enfermedades profesionales. Vid. Cien afios de Seguridad Social.,.ppp26i2, 204.

85 ALmaNsA PasToR, J. se refiere a este supuesto en los siguientes términos: «Conviene tener presente que el diagnéstico
de la existencia de sintomas de enfermedad profesional que no lleguen a producir incapacidad laboral transitoria, por-
gue no requieren asistencia sanitaria ni impiden trabajar, puede aconsejar el traslado del trabajador a otro puesto exentc
de riesgo profesional, o si éste no fuera posible, aconsejar la extincién del contrato de trabajo. Tratandose ademas de tra-
bajadores silicéticos en primer grado trasladados a puestos exentos de riesgo pulvigeno, si éstos estan disconformes coli
el puesto asignado, debe resolver la autoridad provincial del trabajoRerecho de la Seguridaadrid (Tecnos),

7.2 edicién, 1991, p. 416.

86 D. PeTERs Sefiala que «la peculiaridad de los sistemas de enfermedades laborales es que a veces también otorgan pres
taciones destinadas a prevenir la aparicion de la enfermedad. Eso supone proporcionar una prestacion de salario sustitu-
tivo (o una prestacion por la que se eleva el salario profesional en el caso de haberse producido un desplazamiento a ur
puesto de trabajo peor retribuido) a cualquier persona con probabilidades de contraer una enfermedad laboral en caso de
continuar trabajando en el ambiente profesional que esté dafiando a swsgalcitlyp. 194. Esta idea es reiterada por
el autor al referirse a la prevencion de la enfermedad profesional, en los siguientes términos: «Las acciones preventivas
gue se sirven de las prestaciones merecen ser apoyadas. De hecho, no sé6lo encajan muy bien con la idea segin la cual
prevencién debe tener caracter prioritario sino también con la opcién genérica a favor de una politica activadora del mer-
cado de mano de obra, de tal modo que se saque a tiempo de su puesto de trabajo a las personas que se encuentran ar
nazadas por una enfermedad profesional y se las canalice hacia otra actividad profesional (no expuesta al peligro) den-
tro o fuera de la empresa. En especial, conviene tener en cuenta a este respecto los suplementos de transicién con los gt
se compensa el cambio de salario profesional entre la antigua y la nueva profédidnp:.cit, p. 202.
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bajo capaz de generar Enfermedad Profesional decide, a su juicio, apartar al trabajador de su puest
de trabajo de forma temporal para llegar a un diagndéstico defi#iiti€osa que no ocurre cuando la
medida a tomar es el traslado del trabajo por motivos de prevencion de la enfermedad, situacion er
la que ya ha sido definitivamente diagnosticada, y con aquélla se pretende evitar quegsrogrese

La dificultad de fijar un diagndstico definitivo ha provocado la elaboracion por parte de algun
experto de un método que sirva para identificar la Enfermedad Profesional con certeza. En este sen
tido el Dr. A. ARANCON VIGUERA advierte de las dificultades que impiden al profesional de la medi-
cina emitir un juicio de valor sobre el diagnostico de la Enfermedad Profesional y propone un méto-
do objetivo de evaluacién, que resulta de la conjuncion de unos criterios diagndésticos asociados a
una puntuacién determinada, y que recuerda al sistema de evaluacion descrito en el Real Decretc
1971/1999, de 23 de diciembre, que regula el procedimiento para el reconocimiento, declaracion y
calificacion del grado de minusvaf&a En concreto en opinién del autor la identificacion de la
Enfermedad Profesional se obtiene a través del grado de certeza atribuido, que se fija en funcién de
la puntuacion total resultante de la valoracion de unos criterios mayores y menores. Con ello se alcan-
za un grado de certeza (del 0 al 4) que se corresponde con cuatro calificaciones: 1) grado 0: ausen
cia de criterios de enfermedad profesional, 2) grado 1: posible enfermedad con grado de certeza bajo
3) grado 2: probable Enfermedad Profesional con grado de certeza alto y 4) grado 3: enfermedad
profesional definida y tipic®.

87 .J. DuEfias HErRreROdIstingue entre las situaciones de incapacidad propiamente dichas debidas a enfermedad profe-
sional reconducibles al apartado a) del articulo 128 y la situacién de incapacidad temporal que se declara por prescrip-
cién facultativa como medida de caracter terapéutico, donde no existe incapacidad patolégica sino terapéutica o de carac-
ter preventivo. «La mera presuncién de su existencia [de la enfermedad profesional] implica ya un diagndstico provisional
0 baja cautelar©Op. cit., p. 234.

88 Vid., J.I. Garcia NINET «La Incapacidad Temporal», cit., p. 27.

89 BOE de 26 de enero. Con arreglo al articulo 4 del citado Real Decreto, la calificacién del grado de minusvalia responde
a criterios técnicos unificados, fijados mediante baremos descritos en la norma. De esta suerte el mencionado grado se
obtiene de la suma de unos puntos asignados a cada una de las situaciones o circunstancias que se valoran.

90 EI Dr. A. ARANCON VIGUERA fija dos criterios mayores como son la exposicién laboral y la compatiblidad clinica frente
a la correlacion temporal y la ausencia de filiacion nosolégica, que constituyen criterios menores. La exposicion laboral
del trabajador se valora con una puntuacién de 1 a 3, dependiendo de que se cuenta con informacién propia del trabaja-
dor, con informacion escrita y autorizada por la empresa o mutua o con informacién cuantificada (se dispone de infor-
macion escrita y autorizada sobre los factores de riesgo, niveles y tiempos de exposicién cuantificados), respectivamen-
te. La compatibilidad técnica comprende a su vez tres grados, a saber: la existencia de sintomas sugerentes (se cuent
con la sintomatologia actual o pasada referida al enfermo), la existencia de signos sugerentes (datos objetivos de la explo-
racion fisica que concuerda con la descripcion teérica de la enfermedad) y la existencia de criterios clinicos tipicos (los
sintomas y signos estan bien constatados y encajan coherentemente con el cuadro teérico). El criterio menor de la corre-
lacion temporal se refiere a una correlacién dudosa o parcial y una correlacién temporal cierta o alta, teniendo en cuen-
ta que en el primer caso la anamnesis refleja una mejoria 0 agravamiento del cuadro mientras que en el segundo se detec
ta un alto grado de concordancia temporal entre el cuadro clinico y la exposicién. Por otro lado, el criterio menor «ausencia
de filiaciéon nosolégica» integra dos grados: la ausencia inicial y la firma. En el primer grado no se ha realizado un diag-
néstico diferencial exhaustivo pero existen sintomas que no coinciden con ninguna entidad nosolégica no profesional.
En el segundo grado se han realizado estudios de diagnéstico diferencial para descartar la existencia de enfermedade
no profesionales pero no han revelado signos de aquéllas. Cada uno de esos criterios (cuatro en total) tiene atribuida une
puntuacién y la suma de todos determina un grado de certeza que permite declarar o diagnosticar la Enfermedad Profesional
En «Método normalizado para la identificacion y valoracion de las enfermedades profesibfedésna y Seguridad
del Trabajo, 1995, Tomo XLII, pp. 17-21.
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Durante este periodo de observacion, coincide la doctrina en considerar que el trabajador puede
continuar con la realizacion de su trabajo pero se prescribe la baja laboral y el supuesto se asimila ¢
la incapacidad laboral transitoria (hoy incapacidad temporal) «solamente a efectos de asistencia sani-
taria y del abono al trabajador de la indemnizacién econémica equivalente al 75 por ciento del sala-
rio realmente percibido, ya que a los demas efectos son aplicables las normas especificas del perio
do de observacior.

Sin perjuicio de las diferencias destacadas entre una situacion y otra la finalidad tanto en caso
de periodo de observacion como en el supuesto de cambio de puesto de trabajo es la misma, es dec
el fundamento Ultimo de ambas medidas es la prevencion de la Enfermedad PréfeSerntahta
de dos fases de un mismo proceso preventivo, es decir, dos aspectos preventivos que actlan e
momentos distintos: el primero, cuando no existe certeza médica del diagnéstico, y el segundo, cuan-
do ya se ha detectado la Enfermedad Profesional y existe un diagnéstico claro y definitivo.

En efecto, en caso de diagnosticar la presencia de la Enfermedad Profesional aunque sea et
un estadio previo de la misma, o dicho de otro modo, ante la presencia de sintomas de la Enfermedac
Profesional que se diagnostican por el facultativo, es aplicable una medida de prevencién y evita-
cion del progreso o avance de la enfermedad como es la separacion del puesto @& trabajo

Sin embargo, para aplicar el articulo 133.1 del TRLGSS relativo al periodo de observacion debe
haber una duda razonable, médicamente hablando, de la existencia de la Enfermedad P¥ofesional
Es decir, el médico constata que la alteracion de la salud que presenta el trabajador puede ser cons
titutiva de una Enfermedad Profesional y para asegurar el diagndstico estima pertinente declarar al
trabajador en situacién de incapacidad temporal.

De esta suerte, el trabajador que se encuentra en periodo de observacion puede que al finali-
zar el mismo se halle en incapacidad temporal propia (si la Enfermedad Profesional le imposibilita
para trabajar) o ser dado de alta porque no hay dolencia incapacitante sino simplemente unos sinto

91 AA.VV.: Manual de accidentes de trabajo y enfermedades profesiomhaesid (Mapfre), 1978, p. 125.

92 Seglin A. MRTINEZ SANCHEZ la medida relativa al traslado de puesto de trabajo es trascendental, unas veces para pre-
venir y otras para tratar de impedir que progrese y como un aspecto mas de las prescripciones para su curacién definiti-
va. Vid. op. cit.p. 169.

93 J.M. CroEIG Fosjustifica del siguiente modo la medida consistente en el traslado de puesto de trabajo: «En la lenta evo-
lucion de la enfermedad puede reconocerse su presencia sin que todavia se produzca una situacion contingencial, sin qus
exista invalidez o necesidad de asistencia médica, pero se deben tomar medidas para que la enfermedad no prospere,
ser posible. La mas eficaz puede ser el traslado de puesto de trabajo, quitando el trabajador del lugar de ambiente o sus
tancia peligrosos y determinantes de la enfermedad profesional que se va cons¥tariElsistema espafidijadrid,

(Edersa), 2.2 edicion, 1986, pp. 194-1950Mso OLEA Y ToRTUEROPLAZA consideran el traslado de puesto como un
aspecto peculiar de la Enfermedad Profesional: «puede ocurrir que se descubran sus sintomas sin repercusion todavie
sobre su capacidad de trabajo; o que el enfermo se haya recuperado de la enfermedad padecida, sano y sin merma d
capacidad de trabajo y, sin embargo, exista la posibilidad, probabilidad o certeza de que si retorna a su trabajo recaera
en la enfermedad». Bnstituciones de Seguridad Sociiladrid (Civitas), 17.2 edicion, 2000, p. 186.

94 Como muy bien apunta el profagcia NINET este precepto «nos quiere puntualizar que los seis meses, prorrogables
por otros seis no tienen sélo como finalidad el estudio y el diagndstico, sino la consecucién del diagndéstico definitivo,
de ahi, si es preciso que se acuda a la préridgaxNotas sobre los periodos de observaciéon y diagnéstico y obliga-
ciones especiales en caso de enfermedad profesiondishena Social, n.° 53, 1995, p. 20.
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mas de Enfermedad Profesional que aconsejan la separacion del puesto de trabajo de origen par
evitar la progresion de la enfermedad. Esa posible sucesion de situaciones, periodo de observacion
traslado de puesto de trabajo, es reconocida por el REP y las normas reglamentarias de caracter méd
co por las que se han de regir los reconocimientos, diagnéstico y calificacion de las Enfermedades
Profesionales.

Asi, el apartado tercero del articulo 44 del REP establece expresamente que «todo trabajador,
al término del periodo de observacion, sera declarado apto o pasara a alguna de las demas situaci
nes indicadas en el articulo anterior», entre las que se encuentran el traslado de puesto de trabajo
la incapacidad temporal.

De igual forma las citadas normas, establecidas por sendas Ordenes Ministeriales de 12-1-1963
y 15-12-1965, que fijan criterios médicos para pasar de una situacién a otra, en relacion con las enfer-
medades causadas por el manganeso y sus compuestos [incluida en el epigrafe 4 del apartado A) ¢
la lista de Enfermedades Profesionales establecida por el Real Decreto 1995/1978], si se dan «caso
diagnosticados de premanganesismo, manganesismo frustrado, neumonia del manganeso y signc
oculares del manganeso una vez terminada la incapacidad temporal que hubieran podido producir,
se definirdn como situacién de «cambio de puesto de trabajo».

Son igualmente ilustrativas las normas o criterios establecidos para el benceno, que definen
la situacién de periodo de observacion y traslado de puesto de trabajo y determinan la interrelacion
entre ambas situaciones, a saber: en el periodo de observacién el trabajador contindia en su mism
trabajo pero sometido a reconocimiento médico cada mes (como maximo) si concurre alguna de las
circunstancias tasadas (a juicio médico, se trate de un colectivo especifico, como son las mujeres el
periodo de lactancia o crisis de menopausia o cuando el reconocimiento médico arroje determina-
dos datos). Si el trabajador en periodo de observacion presenta en el reconocimiento unas determi
nadas condicionegfando se aprecie un aumento sucesivo y progresivo de la cantidad de formas
globulares inmaduras o defectos progresivos del ciclo de maduracién de cualquiera de las series
globulareg pasara a la situacién de traslado de puesto de trabajo.

Ello quiere decir que esa posibilidad de intercomunicacién de una situacion a otra, que ya el
REP anunciaba, toma cuerpo en el texto de aquellas disposiciones reglamentarias para cada una c
las Enfermedades Profesionales listadas. El articulo 133.2 del TRLGSS remite al régimen especifi-
co regulador de la Enfermedad Profesional, cuando sefiala que son aplidadtsdel de puesto
de trabajo, su baja en la empresa u otras medidas analogas.

El periodo de observacién de la enfermedad profesional-silicosis tiene especial trascendencia
puesto que esa vigilancia médica permite «controlar clinicamente la significacion de los sintomas
ligeros que de una incipiente silicosis se hayan descubférto»

95 Seguin AiLEs CABALLERO, es criticable que la entidad que cubra el riesgo de incapacidad temporal por accidente de tra-
bajo sea quien esté obligada a dispensar las prestaciones sanitarias y econémicas (75 por 100 del salario), por cuant
suponia cargar a las empresas que son autoaseguradoras del riesgo: «Medidas estas que nos parecen ilégicas, puesto ¢
existiendo un Seguro de Enfermedades Profesionales de la importancia del que tenemos, él debe asumir directamente
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Por tanto, no cabe duda de que el periodo de observacién es una situacién previa a la del tras:
lado de puesto de trabajo, por cuanto se fundamenta aquélla en la inexistencia de un diagndéstico cier
to (elemento justificativo de la situacion de analisis y estudio mégigoésta en la presencia de
sintomas de la Enfermedad Profesional no incapacitantes que seran frenados por esa medida de aps
tamiento del puesto de trab&jo

En definitiva, al finalizar la duracién prevista por el legislador para proceder al estudio de la
enfermedad (doce meses en total: seis meses prorrogables por otros seis) el trabajador sera declar.
do en situacion de INCAPACIDAD TEMPORAL propia, por existir una dolencia incapacitante de
caracter temporal (computando en ese caso, a efectos de periodo maximo de duracion de la incaps
cidad temporal el periodo de observacién), en situacion de INCAPACIDAD PERMANENTE (en
cualquiera de los grados), sera dado de ALTA MEDICA por cur&8iorincluso se procedera al
TRASLADO del trabajador a un puesto de trabajo exento de riesgo, al diagnosticarse sintomas de
la Enfermedad Profesion#l

todas las consecuencias que se deriven de la adquisicion por los trabajadores de dichas enfermedades, o cual tiene impor
tancia trascendental en cuanto que al obligar a las empresas, que muchas veces son aseguradoras de la incapacidad tel
poral de sus operarios, a prestar asistencia sanitaria durante la observacién a los presuntos silicéticos se les compele
hacer gastos extraordinarios al tener que acudir a médicos especialistas que ellos no tienen o a utilizar sus servicios médi-
cos especialistas que ellos no tienen o a utilizar sus servicios médicos, que no guardan las mas de las veces idoneidad r
de personal ni de aparatos, cuando el Seguro cuenta con instalaciones modernisimas de rayos X y demas aparatos par
la medicion de las pruebas funcionales, que son una garantia para un diagnosticd/efiedaenfermedad y el tra-

bajo. Especial estudio de la silicosis. Trascendencia de esta enfermedad en ARfBBas»X 73, enero-marzo, 1967,

pp. 43-44.

96 para M.J. RDRIGUEZ RAMOS, J. GORELLI HERNANDEZ, M. ViLcHEZ PorrAsla consideracion del periodo de observacion
como tiempo necesario para el estudio de la Enfermedad Profesional cuando haya necesidad de aplazar el diagnésticc
definitivo «plantea que se compute como periodo de observacion aquellas situaciones en las que se comienza el estudic
del paciente, y la realizaciéon de pruebas o analisis impide la realizacion normal de la actividad laboral, por lo que sera
dado de baja médica». Bistema de Seguridad Socislladrid (Tecnos), 1999, p. 278.

ALonsoOLEA Y TORTUEROPLAZA se refieren a esta situacion del trabajador como aquella en que «debe dejar de trabajar
preventivamente, aun sin incapacidad», asimilandola a la incapacidad templistitigiones de la Seguridad Social,
op. cit., p. 186.

97

98 para L.J. DeNAs HERREROES posible pasar de una situacion de observacion por Enfermedad Profesional a una situa-
cién de incapacidad temporal propia o normal, pero jamas puede existir periodo de observacién tras haber iniciado un
proceso de incapacidad temporal del articulo 128 a), para estudiar si ha habido o no una recaida, sino que en ese caso <
prescribiria la baja por Enfermedad Profesionalofrcit, p. 234.

99 El apartado tercero del articulo 44 del REP (que coincide con lo establecido por el art. 24.2 del Decreto 792/1961, de 13 de
abril, por el que se organiza el aseguramiento de las Enfermedades Profesionales y la Obra de Grandes Invalidos y
Huérfanos de fallecidos por accidentes de trabajo o enfermedad profesional) establecia que al término del periodo de
observacion, el trabajador fuese declarado apto para continuar en su trabajo (alta médica por curacién) o en alguna de
las situaciones que indicaba el articulo 43, a saber: traslado, baja, incapacidad temporal, lesiones definitivas, incapaci-
dad permanente (parcial, total, absoluta) o muerte. Sin embargo, como expan®&sdY CaLvo, el Decreto no pre-
cisa cada una de estas situaciones sino que se remite a las disposiciones reglamentarias, con excepcién de la situacié
de traslado de puesto de trabajo, regulada en el Decreto. Sobre el régimen de reparacion de la Enfermedad Profesiona
gue disefia el Decreto de 1961 y normas complementarias véase «Regimenes de reparacion de la enfermedad profesio
nal», Revista Iberoamericana de Seguridad Spniéll, 1963.
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4.3. Periodo de observacién y baja en el trabajo.

a) ¢ Incompatibilidad entre el periodo de observacién y la permanencia en el puesto de trabajo?

Precisamente por el caracter y finalidad del periodo de observacion, se plantea si es obligado
dar de baja al trabajador, recibiendo la prestacién econdmica correspondiente a la incapacidad tem:
poral, o puede permanecer en activo el trabajador, sin percibir esa prestacion. La solucion a esta dis
yuntiva tiene un caracter médico, puesto que sera decision del facultativo la que establezca la pro-
cedencia de situar al trabajador en situacion de baja en la erfffrésaque ocurre es que si se
opta por no dar de baja al trabajador, I6gicamente, ello supone que no va a percibir prestacion eco-
némica derivada de incapacidad tempétgldada la naturaleza de dicha prestacion de sustitucion
de rentas de trabajé2

El REP, en el articulo 44, reconocia la posibilidad de que el trabajador estuviera en periodo
de observacion y simultineamente se mantuviera en activo en la empresa:

«2. Durante el periodo de observacién correspondera a quien tenga asegurada la inca-
pacidad temporal de accidentes del trabajo dispensar las prestaciones sanitarias preci-
sas, asi como el abono del 75 por 100 del sadiaglqoresunto enfermo hubiera cau-

sado baja en €l trabajo.» 103

100 j.1. Garcia NINET considera este aspecto de la baja en los siguientes términos: «el médico, o servicio médico corres-
pondiente, a instancia del presunto afectado, o incluso pudiera suceder que a raiz de las revisiones médicas periddica:
que hay que llevar a cabo en las empresas con puestos de trabajo con riesgo de enfermedades profesionales (art. 1€
LGSS) inicia el estudio del paciente para llegar a un diagndstico que debera ser en su dia definitivo, y para lo cual, en
muchas ocasiones, no en todos los supuestos, precisa dar de baja al trabajador [...] bien porque su estado de salud ya :
lo exija [...], bien porque los andlisis y la observacién en general impidan la realizacién normal de una actividad pro-
ductiva ordinaria, aunque su estado de salud no exigiera de modo inexorable la bagh AAlVV.: Comentarios a
la Ley General de Seguridad Social..., op. cit., pp. 1.264 y ss. dedicadas al andlisis del articulo 133 de la LGSS, (p. 1.265,
especialmente).

101 A MARTINEZ SANCHEZ alude a esta situacion, reconociendo que «si durante el periodo de observacién se prescribe la
baja en el trabajo durante el mismo, el trabajador quedara ante la Seguridad Social en situacién equiparada a la de inca:
pacidad laboral transitoria, un periodo de seis meses, prorrogables por otros seis, durante los cuales tendra derecho a |
prestacion econémica correspondiente igual a la establecida por incapacidad laboral transitgriait, gm 169.

102 3. M. OroEIG Fos considera que «este periodo precede a la declaracion de la situacién de enfermedad profesional, pero
la situacion se encuentra muchas veces latente, en potencia, y para concretarla precisamente se arbitra este plazo de obst
vacion, segun el articulo 131.1 de la j%8a el estudio médico de la Enfermedad Profesional cuando haya necesidad
de aplazar el diagnésticy; durara el tiempo necesapara ello. Si se produce la baja en el trabajo, por necesidades de
observacion, se origina un supuesto contingencial: la incapacidad laboral transitoria [art. 126.1 b) LSS], con la corres-
pondiente prestacion», &h sistema espafiol de seguridad sociadp. cit, p. 194.

103 g| Reglamento de 1949 (OMT de 19-7-1949) consideraba seis situaciones que se correspondian con la clasificacion médi-
co-legal de los productores: normal, en observacion, primer grado de silicosis, segundo grado de silicosis, tercer grado
de silicosis y silicotuberculosis. La calificaciéon de observacion se caracterizaba por la presencia de sintomas que, sin
definir la existencia de una silicosis tipica, y en todo caso, sin incapacidad laboral, requieran la vigilancia médica, peri6-
dica y frecuente del productor. En esa situacion el productor permanecera en su trabajo habitual.
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Por consiguiente a la luz de la legislacion especifica de Enfermedades Profesionales la pres-
tacion econdmica era posible pero no necesaria, dependia, en cualquier caso, del cese en el trabaj
Sin embargo la asistencia sanitaria se entiende obligada ya que justifica esa situacién de estudio y
analisis del estado de salud del trabajador, de lo que se deduce que la prestacion sanitaria devien
necesaria a diferencia de la prestacién econémica.

En el mismo sentido el articulo 131 del Texto Articulado primero de la Ley 193/1963, de 28 de
diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social, aprobado por Decreto 907/1966, de 21%¢e abril
establecia que la situacion derivada del periodo de observacion «dara derecho a la prestacion eca
ndémica cuando se prescriba la baja en el trabajo durante el mi&®im embargo el articulo 131
del TRLGSS de 1974, aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, suprime este péarrafo, en e
gue expresamente se reconocia la posibilidad de no prescribir la baja del trabajador para proceder a
estudio médico de la enfermedad, coincidiendo, de este modo, con lo dispuesto en el articulo 133.1
del vigente TRLGSS.

Asi las cosas se plantea ¢ qué efectos tendria el periodo de observacion si el trabajador per:
manece en su puesto de trabajo? Teniendo en cuenta que no percibiria, en ese caso, la prestacién ec
némica, ya que no habra una sustitucion de rentas del trabajo, la virtualidad de la declaracion del
periodo de observacion seria recibir tratamiento médico o vigilancia médica especifica con el fin de
llegar a un diagndstico definitivo, que es precisamente lo que establece el articulo 44 del REP. Las
Ordenes Ministeriales de 1963 y de 1965 también aluden a esa situacion de periodo de observacior
sin la consiguiente baja en el trabajo en determinadas circunstancias. Por ejemplo, en relacion a las
enfermedades causadas por el sulfuro de carbono (epigrafe 22 del Grupo A del cuadro legal de
Enfermedades Profesionales) se establece que ante la presencia de «la triada sintoméatica de cefale
somnolencia y astenia, se calificara al trabajador, que continusadajo habitual, como en perio-
do de observacion» (Orden de 1965). Asimismo en caso de las enfermedades causadas por el ber
ceno se define la situacion de periodo de observacion aquella en que el obrero continuard en su mismi
trabajo, pero sometido a reconocimiento cada mes, como maximo, cuando concurran determinadas
circunstanciasoe.

Lo que ocurre es que en la legislacion vigente de Seguridad Social no existe una referencia
expresa a la posibilidad de estar en esta situacion de periodo de observacién y a la vez permanece
en el trabajo. El articulo 133.1 del TRLGSS que define lo que se entiende por periodo de observa-
cién no contempla tal posibilidad. Es mas, el articulo 15 de la Orden de 13 de octubre de 1967, por

104 | 3 Ley de Bases de 1963, como es sabido, es el origen de nuestro sistema de Seguridad Social. El primer Texto Articulado
es aprobado por el Decreto mencionado y el Decreto 909/1966, de 21 de abril, aprueba el Texto Articulado segundo,
sobre Bases de la Seguridad Social por el que se da nueva redaccion al vigente Texto Refundido de procedimiento labo-
ral (BOE de 22y 23 de abril).

105 E| precepto afiadia que «De igual modo podréan asimilarse o equipararse al periodo de observacion otras situaciones ana
logas».

106 cuando el buen juicio del médico lo considere oportuno, cuando se trate de mujeres en periodo de lactancia o crisis de
menopausia, cuando el Gltimo o pendltimo reconocimiento médico arroje un resultado de signos o sintomas clinicos de
prebenzolismo, disminucion de la cifra de hematies o prolongacion del tiempo de hemorragia a mas de seis minutos.
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la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo de las prestaciones por incapacidad labc
ral transitoria en el Régimen General de la Seguridad Sé¢ialodificada por el TRLGSS de 1994
asi como por la Orden de 19 de junio de 1®§7considera el periodo de observacion como:

«la situacion del trabajador durante el tiempo necesario para el estudio médico de su
enfermedad cuando haya necesidad de aplazar el diagnostico defigtiwpre que
lleve consigo la baja en el trabajo».

En este orden de cosas, la ocasion merece recordar que el concepto legal vigente de Enfermeda
Profesional que recoge el articulo 116 del TRLGSS de 1994 (antiguo art. 85 LGSS de 1974) no inte-
gra el elemento del resultado de la misma, a diferencia de lo que establecia el Decreto de 10 de ener
de 1947, que crea el seguro de Enfermedades Profesionales y que definia las Enfermedades Profesional
como «aquellas que, producidas por consecuencia del trabajo y con evolucion lenta y progresiva,
ocasionan al productor uirecapacidad para el ejercicio normal de su profesién o la muerte»

o incluso de lo establecido por el Decreto 792/1961, de 13 de abril, por el que se organiza el asegu-
ramiento de las Enfermedades Profesionales y la Obra de Grandes Invalidos y Huérfanos de falle-
cidos por accidentes de trabajo o enfermedad profesional:

«Articulo 2.1. Se entiende por enfermedades profesionales las producidas por elemen-
tos o sustancias y en industrias u operaciones incluidas en el cuadro anexo a este Decreto,
gque ocasionemcapacidad permanente o progresiva para el ejercicio normal de la
profesion o la muerte.»t09

Sin embargo el articulo 85 del Texto Articulado primero de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre,
sobre Bases de la Seguridad Social, aprobado por Decreto 907/1966, de 21 de abril, omite cualquier refe
rencia a la incapacidad que puede producir la Enfermedad Profesional, que se define como «la contrai
da a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena y que esté provocada por la accién de los el
mentos o sustancias y en las actividades que se especifiquen en el cuadro anejo a las normas de aplicaci
y desarrollo de esta Ley», definicion muy similar a la del articulo 116 del TRLGSS vigente

107 BOE de 4 de noviembre.

108 por la que se desarrolla el Real Decreto 575/1997, de 18 de abril, sobre determinados aspectos de la gestién y control de
la prestacion econémica por incapacidad temporal (BOE de 24 de junio). El mencionado Real Decreto deroga los articu-
los 17 y 20 apartados 3, 4, 5 de la Orden de 1967. Conviene recordar que este Real Decreto fue posteriormente modifi-
cado por un Real Decreto 1117/1998, de 5 de junio (BOE de 18 de junio) y que una Orden Ministerial de 18 de sep-
tiembre de 1998, modifica la Orden de 19 de junio de 1997 (BOE de 25 de septiembre).

109 T3l y como expone en su obra el profesor J.Misisa PasTor «El Decreto de 1947 tomaba como vértices concep-
tuales la que fuera consecuencia del trabajo, que ocasionara una incapacidad laboral o la muerte, y estuviera compren:
dida en el cuadro enumerativo de enfermedades e industrias. El Decreto de 1961 se fijaba en la causa productora, estc
es, elementos o substancias e industrias, incluidas en cuadro anexo, y en el resultado, que se cifraba en la incapacida
permanente o la muerte. La LGSS, como se ha de ver, abandona la exigencia de gravedad en las resultas de la enferme
dad para centrarse en la causa, elementos y sustancias listadas, y en la derivacién como consecuencia del trabajo, en ac
vidades, asimismo, listadas». Berecho de la Seguridad SociMadrid (Tecnos), 6.2 edicién, 1989, p. 249.

110 se entendera por Enfermedad Profesional la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena en las act
vidades que se especifiquen en el cuadro que se apruebe por las disposiciones de aplicacion y desarrollo de esta Ley, !
que esté provocada por la accién de los elementos y sustancias que en dicho cuadro se indiquen para cada enfermede
profesional».
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En definitiva, teniendo en cuenta que la baja en el trabajo es necesaria porque lo prescribe la
Ley aunque no lo sea de hecho en la realidad, algun autor ha propuesto la supresién de los periodo
de observacion de la contingencia de incapacidad temporal considerando que la baja en el trabajc
para llevar a cabo el estudio de la Enfermedad Profesional no incapacita para desarrollar aquél, cons
tituyendo una medida de proteccion especifica de la salud del trabajador frente a las Enfermedades
Profesionales. De tal modo que si efectivamente existe una incapacidad derivada de la Enfermedac
Profesional el supuesto aplicable seria el articulo 128.1 a) del TRLGSS de 1994. La asimilacion de
esos periodos a la incapacidad temporal encuentra su justificacion en el caracter «terapéutico de le
medida» y no en la incapacidad que genera esa situakitid

De cualquier modo los efectos que derivan de la calificacién como incapacidad temporal o
periodo de observacion son los mismos, a saber: la percepcion de una renta sustitutiva del salario
aunque la duracion y finalidad sean distintas.

b) Delimitacion del periodo de observacion frente a la baja en la empresa por imposibilidad
de traslado.

En este subepigrafe se trata de determinar las diferencias y coincidencias entre la baja que
deriva del periodo de observacién como situacion asimilada a la incapacidad temporal y la baja orde-

111 TorTUEROPLAZA reconoce que «la asimilacién tiene por objeto dar cabida a la proteccion del estado de necesidad que
se produce por la reduccién o anulacién de las rentas de trabajo que, aun con motivo distinto del estrictamente incapa-
citante pero con igual efecto, lleva consig@rescripcion de la baja en el trabajo.]». El autor apuesta por la supre-
sion del periodo de observacion, apreciacion que justifica desde una vision unitaria e integradora de la incapacidad tem-
poral, que no impediria la especial proteccién a otorgar a la enfermedad profesional si se confirma el diagnéstico,
atendiendo a una interpretacion extensiva de los elementos constitutivos de la incapacidad temporal que en términos lite-
rales el autor identifica con «una necesaria correlacion entre la alteracién de la salud y efecto incapacitante» (se refiere
a una interpretacion amplia de la incapacidad que proteja no sélo las situaciones reales de incapacidad sino también la
incapacidad potenciaVid. «La incapacidad laboral-temporal: contingencias y situaciones protegidémma Social
nam. 44/45, 1994, pp. 39-40 y 46. Algun autor ya habia criticado esta medida de prevencién al analizar el articulo 43 del
REP. Asi. J.A. AuLEs CABALLERO Yya sefialaba la improcedencia de la situacion que generaba el periodo de observacion
(prestar asistencia sanitaria y la indemnizacién econémica del 75 por 100 del salario): «medidas estas que nos parecen
ilégicas, puesto que existiendo un Seguro de Enfermedades Profesionales de la importancia del que tenemos, él debe de
asumir directamente todas las consecuencias que se deriven de la adquisicién por los trabajadores de dichas enfermedz
des, lo cual tiene una importancia trascendental en cuanto que, al obligar a las empresas, que muchas veces son asegt
radoras de la incapacidad laboral transitoria de sus operarios, a prestar asistencia sanitaria, durante la observacion, a lo:
presuntos silicoticos, se les compele a hacer gastos extraordinarios al tener que acudir a médicos especialistas que ella
no tienen, o a utilizar sus servicios médicos, que no guardan las mas de las veces idoneidad ni de personal ni de apara
tos, cuando el Seguro cuenta, o desea contar con instalaciones modernisimas de Rayos X y demas aparatos para la med
cién de pruebas funcionales, que son una garantia para un diagnéstico efitazsiliEosis de los mineros y sus pro-
blemas médico-legales, Oviedo (ed. Richard Grandio), 1969, pp. 66-67.

112 En ese caracter de la medida coinciderRTDEROPLAZA —en «La incapacidad laboral transitoriacity p. 45— asi como
ALARCON CARACUEL Y GONzALEZ ORTEGA, en Compendio de Seguridad Sodidadrid (Tecnos), 4.2 edicién, 1991, p.
168, quienes afirman que «el impedimento para trabajar puede ser real o tratarse simplemente de una baja conveniente
desde el punto de vista terapéutico». JAR& NINET l0 expone en los siguientes términos: «Conociendo, pues, el tipo
de trabajo que se realiza y los sintomas normales de manifestacion de la enfermedad profesional que puede ya estar lis:
tada [...] puede parecer aconsejable separar temporalmente al trabajador de su trabajo, para que la enfermedad no sig
progresando, o no lo haga con la rapidez con que lo haria de seguir en el mismo lugar y en contacto con las sustancias ¢
elementos que le han podido provocar esa presunta enfermedad profegidn@iomentarios a la Ley General..., cit.
p. 1.266. Basco LaHoz, J.F.; LoPEZGANDIA, J. y MoMPARLER CARRASCO, M.2 A., igualmente reconocen el caracter pre-
ventivo y terapéutico de la baja con la finalidad de estudiar la evolucion de la enferme@adsdsobre Seguridad
Social (Régimen general y prestaciones no contributi%a@ncia (Tirant o Blanch), 1999, 6.2 edicién, p. 357.
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nada como consecuencia de la imposibilidad de trasladar al trabajador a un puesto exento de riesg:
cuando se detectan sintomas de la Enfermedad Profesional que aconsejan esa movilidad funciona
medida prevista en el articulo 48 del REP.

La baja que tiene lugar con motivo de la incompatibilidad del estado de salud del trabajador con
el puesto de trabajo deriva de la situacién previa de imposibilidad de trasladar al trabajador a otro pues-
to compatible con su estado de salud. Se trata de una medida que preveia la legislacion de Enfermedad
Profesionales de la década de los afios sesenta con la finalidad u objetivo de evitar que los sintomas ¢
la enfermedad diagnosticados en el trabajador progresaran y generaran una verdadera patologia der
vada del trabajo. La situacion de baja en la empresa equivale a la extincion del contrato de trabajo acom
pafiada de una serie de derechos previstos para compensar esa drastica consecuencia derivada de
ausencia de un puesto de trabajo compatible. Es decir, la baja, que es fiscalizable por la Inspeccion di
Trabajo en tanto que ésta debia prestar conformidad al hecho de la imposibilidad de traslado, veniz
acompafiada de un derecho preferente de colocacion en las listas de las Oficinas de Empleo asi com
del derecho a percibir un subsidio econémico que sustituye al salario dejado de percibir.

Por otro lado, la baja que acompafia al periodo de observacion tiene igualmente una finalidad
preventiva ya que tiene por objeto el estudio y analisis de la dolencia del trabajador que permita esta-
blecer un diagnéstico definitivo de la patologia. Sin embargo, esa situacion no equivale a una rup-
tura del vinculo contractual sino que da lugar a una suspensién del mismo en cuanto se asimila a le
incapacidad temporal pese a no existir una incapacidad real del trabajador como ya se ha dicho.

Por tanto la baja por imposibilidad de traslado se asemeja a la que prescribe la LGSS en situa-
cion de incapacidad temporal en su finalidad de profilaxis, pero no en sus efectos sobre la relacién
laboral (extincién frente a la suspension del periodo de observacién). Los efectos juridicos de una
situacion u otra son distintos: en un caso, se reconoce una prestacion econdémica equivalente a li
situacién de incapacidad temporal con cargo a la Seguridad Social (periodo de observacion), en el
otro, se percibe un subsidio equivalente al salario integro con cargo a la empresa durante doce meses
prorrogable durante seis meses con cargo al INSS, como ente sucesor del Fondo, y por doce mese
mas con cargo al Seguro de Desempleo).

Esa finalidad es clara y tajante para la jurisprudencia. El extinto TCT ya habia resuelto nume-
rosos supuestos sobre esta cuestion. En la Sentencia del TCT de 4-18;1888de las mas sig-
nificativas reconoce que la baja en la empresa, en estos casos de imposibilidad de traslado, se prc
duce por ministerio de la ley (en virtud de lo dispuesto en el art. 48 de la Orden Ministerial de
9-5-1962) y por tanto equivale a la extincion del contrato, pese a que no se enumera en el listado de
articulo 49 del TRET, que tiene un caracter enunciativo: y sefiala las diferencias entre esta situacién
de baja en la empresa prevista en los articulos 43 y 48 del REP y la situacion de incapacidad tem-
poral del siguiente modo:

«[..] el articulo 43 contempla como situacion especifica la de baja en la empresa, regu-
lada en el citado articulo 48 distinta a la incapacidad laboral transitoria o incapacidad
temporal, que se produce cuando el trabajador afectado por sintomas de enfermedad

113 Ar./8116.
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profesional, ya curados y sin impedimentos para trabajar en puestos en que no existan
riesgos de contraer la enfermedad profesional, sin embargo no puede efectuarlo en la
misma empresa por carecer de ellos, y comprobada la certeza de esta carencia por la
Inspeccion de Trabajo, ordena su baja en la empresa, con las consecuencias econémi-
cas para trabajador y empresa que en dicho precepto se establecen, medida dispuesta
fundamentalmente para proteger la salud del trabajador a fin de que no avance el pro-
ceso de la enfermedad que padece pero que no necesita asistencia médica ni le impide
trabajar, por lo que no se encuentra en situacion de incapacidad laboral transitoria [...].»

Efectivamente, la baja por imposibilidad de trasladar al trabajador es la consecuencia de la ine-
xistencia de puesto de trabajo con riesgo de contraer la Enfermedad Profesional, mientras que la bajz
por incapacidad temporal es la consecuencia de la incapacidad que presenta el trabajador, que prec
sa de asistencia médica y esta impedido para trabajar. Esas dos situaciones comparadas por el Tribun
son claras y no presentan duda ya que el criterio delimitador es precisamente la incapacidad del tra-
bajador. Pero no se trata de comparar ambas sino de distinguir entre la baja preventiva del REP vy la
baja, del mismo caracter, pero correspondiente al periodo de observacién. Entre ambas situacione:
existen las similitudes mencionadas de finalidad preventiva y de efectos econémicos similares (per-
cepcion de un subsidio, aunque a cargo de sujetos distintos), pero el hecho causante es diferente: ¢
estudio de la enfermedad o la incompatibilidad de la salud del trabajador con el puesto de trabajo.

Segun el TCT14los subsidios que reconoce el articulo 48 del REP tienen como finalidad:

«la de indemnizar concretos perjuicios derivados de la situacién c) del articulo 43 del mismo
texto, en los supuestos que al trabajador se le destgbresintoma de enfermedad pro-
fesional que no constituya incapacidad temporal, pero cuya progresion sea posible evitar
mediante el traslado del obrero a otro puesto de trabajo exento de deagdo el tras-

lado (que impone el articulo 45.1 en relacién con el 43, b) del Reglamento) no fuera posi-
ble dentro de la empresa (por circunstancias de ésta) y el obrero por ello es dado de baja
en la misma (art. 48.1 citado) continuando el devengo de tales prestaciones (con limites
temporales maximos preestablecidos) mientras el trabajador —no invalido pero incompati-
ble con anterior puesto de trabajo— no accede a otro puesto compatible y a la vez adecua-
do a su categoria profesional (en la misma o en otra empresa). Por eso no nace el derecho
a tales subsidios del articulo 45.1 cuando el trabajador accede directamente a la situacién
b) del articulo 43 del mismo Reglamento —traslado de puestos de trabajo— cuando cuenta
la empresa con otro puesto adecuado a su categoria profesional y exento de riesgo al des-
cubrirse algun sintoma (art. 45.1) y asimismo cesa el derecho a la indicada prestacién eco-
némica (antes de la expiracion de los plazos) si la Oficina de Colocéeide al traba-

jador un puesto adecuado a su categoria profesi@mal48.2).

Los subsidios de referencia estan establecidos para trabajadores dotados de capaci-
dad suficiente para la profesion habitual, pero para los que, no obstante, procede el
cambio de puesto (para evitar asi la progresion de la enfermedad que aflora), cuan-

114 En Sentencia de 22-11-1983, Ar./9973.
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do y mientras el procedente cambio no se realiza, de todo ello resulta que, tratando-
se de prestaciones para trabajadores no invalidos (es la capacidad presupuesto de su
devengo), tales subsidios no pueden coexistir, en simultaneidad, con la pensién por
incapacidad permanente total para la profesion habitual derivada de enfermedad pro-
fesional (en este caso dermatosis), cuando la profesién habitual y la enfermedad, a
la vista de las cuales fueron concedidos tanto los discutidos subsidios como la pen-
sion, son precisamente las mismagension se concede por incapacidad y el sub-

sidio por capacidad, siendo ambos asi claramente contradictorios cuando se refie-
ren al mismo contexto [...] 35

El Tribunal deja claro que la percepcion del subsidio previsto en el REP tiene una finalidad muy
concreta y no puede ser extendido a otras situaciones distintas a la que expresamente esta ligada, cL
es la baja en el trabajo por imposibilidad de cambio de puesto de trabajo, pese a existir capacidad par.
desarrollar la profesion habitual. Se trata de una cuestién distinta a la situacion de incapacidad perma:
nente en la que se presupone existe una incapacidad definitiva e irreversible a causa de la Enfermeda
Profesional.

Por otro lado, la doctrina cientifica y jurisprudencial en diversas ocasiones ha puesto en tela
de juicio la validez del precepto reglamentario en cuestion. Se podria decir que todos coinciden en
la vigencia y aplicabilidad del mismo por cuestiones de necesidad a falta de un desarrollo posterior
de la LGSS de 19946,

De esta suerte en relacién con el derecho a percibir las prestaciones previstas exclusivamen-
te en el REPY7, el TCT tuvo ocasion de pronunciarse en Sentencia de 10-10%B9BBTribunal
admite la aplicacion del precepto reglamentario a todas las Enfermedades Profesionales, por apli-

115 En el mismo sentido la STCT de 30-11-1983 (Ar./10218). Ambas sentencias afiaden que esa incompatibilidad de pres-
taciones deriva de lo dispuesto en el articulo 61 del Reglamento (REP, aprobado por Orden de 9-5-1962), «que estable-
ce la incompatibilidad entre las diversas indemnizaciones por las distintas situaciones reguladas en el mismo (situacio-
nes que enumera el art. 43 y que, en cuanto referidas a un mismo evento, pueden sucederse pero no coexistir)». Dichi
argumentacion es reiterada por la STCT de 6-12-1983 (10571). Ponente: . Efectivamente puede pasarse de una incapa
cidad temporal al cambio de puesto de trabajo como se establecia en las ORM1963 y ORM1965, como ocurre en la des-
cripcién de la calificacion de la capacidad en caso de enfermedades causadas por el sulfuro de carbono. Asi se califica
al trabajador que presenta determinados sintomas en periodo de observacion. Si en los sucesivos reconocimientos médi
cos periddicos aparecen nuevos sintomas o no se manifiesta ninguna mejoria de los sintomas anteriores tras haber pasi
do cuatro reconocimientos médicos se calificara la situacion de cambio de puesto de trabajo. Sin embargo si en situacion
de periodo de observacion mejora su sintomatologia volvera a su puesto de trabajo, teniendo en cuenta que ningun tra-
bajador podra ser calificado dos veces en periodo de observacion (ORM1965).

116 E| profesor J. I. Grcia NINET coincide con AonsoOLEAY TORTUEROPLAZA en que «la normativa de los afios 1961/1962
a que hacemos mencién, regula temas laborales no recogidos en el ET, el cual si que recoge otros de parecida naturale
zay efectos [...], lo cual hace que existan dudas razonables acerca de su vigencia, que no de su necesidad, de ahi que I
guen a aceptarse con caracter reglamentario, a falta de dessrmiisl GSS de 1994, y anteriormente de las leyes de
1966 y de 1974». En «La Incapacidad Temporal», AA.\&.incapacidad temporal... op. cit.

117 ] articulo 48.4 dispone: «Si transcurridos los dieciocho meses no hubiese encontrado trabajo, recibira, con cargo al
Seguro de Desempleo, seis meses mas, prorrogables por otros seis como maximo, de prestacion equivalente a su salari
integro. Para tener derecho a esta prestacion, el trabajador tendra la obligacion de inscribirse en un curso de formacion
intensiva profesional dentro de los tres primeros meses de la misma, siendo compatible la prestacién a cargo del Segurc
de Desempleo con la beca o salario de estimulo que pueda percibir durante el curso».

118 Ar./8340.
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cacion del articulo 4 del Cédigo Civil, por analogia, y no sélo frente a la silicosis como pretendia el
INEM 119, teniendo en cuenta la legislacion vigente, y a pesar de que la norma prevé el abono de las
prestaciones por parte del INEM, entidad gestora que en este aspecto no tiene poder de decision. E
TCT reconoci6 que el INEM estaba obligado a abonar esa prestacion por ministerio de la ley sin que
pudiera denegar este derecho, afiadiendo que del articulo 48 del REP se desprendia que dicha pre
tacion por la falta de trabajo «no esta sometida a porcentaje ni base reguladora en la forma clasica
sino que se trata del 100 por 100 del salario integfo»

4.4. Duracion. Procedimiento de solicitud de la prérroga.

La duracién méxima del periodo de observacién tiene caracter anual, aunque el periodo ini-
cial es de seis meses, prorrogable por otros¥eishora bien esa ampliacion tendra lugar por los
cauces establecidos en la normativa de aplicacion, a los que dedicamos el presente epigrafe.

Con arreglo a lo establecido en el articulo 44 del REP correspondia a los Tribunales Médicos
de las Comisiones Técnicas Calificadoras valorar médicamente si convenia ampliar el periodo de
observacioi?2 Esos Tribunales Médicos fueron sustituidos por las Unidades de Valoracién Médica

119 Concretamente el INEM recurre la sentencia (de 10-10-1983, Ar./8340) que declara el derecho del trabajador, aquejado
de un proceso alérgico por el cemento, a percibir por parte del INEM durante seis meses, prorrogables por seis meses,
el salario que percibia (integro), entendiendo que dicha prestacion prevista en el REP, cuando es imposible trasladar al
trabajador y se declara la baja o extincién del contrato, es aplicable inicamente a la enfermedad de silicosis y no al resto
de Enfermedades Profesionales. Se niega que las medidas protectoras concedidas al demandante sean adecuadas, pt
a entender del INEM, éstas se establecieron a favor de los enfermos de silicosis y no para proteger a todos los afectos de
cualquier otra Enfermedad Profesional. El apartado tercero que antecede al que establece esas prestaciones con cargo
desempleo se refiere al obrero silicético en primer grado y a su derecho preferente durante los dieciocho meses de la
prestacion economica a participar en un curso de formacion intensiva profesional. De la lectura de estos apartados del
precepto (art. 58.3 y 4) parece deducirse que esas medidas de proteccién previstas para el trabajador aquejado de enfel
medad profesional, transcurridos los iniciales dieciocho meses, se refieren a la silicosis Gnicamente. De ahi la reclama-
cién del INEM como entidad obligada al pago de esas prestaciones.

120 gobre la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 48 del REP véanse igualmente: STCT de 19-10-1982 (5533), 30-
11-1983 (10218).

121 En virtud de lo dispuesto, no sélo en los preceptos recogidos en el TRLGSS [arts. 128 b) y 133], sino también en el articu-
lo 15.2 de la Orden Ministerial de 13-10-1967 y articulo 9 del Reglamento General que determina la cuantia de las pres-
taciones econdmicas del Régimen General de la Seguridad Social y condiciones para el derecho a las mismas, aproba:
do por Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre (BOE de 30 de diciembre). Un supuesto jurisprudencial sobre la aplicacion
de estos preceptos es el que resuelve el TSJ de la Comunidad Valenciana en Sentencia de 22-12-1998 (Ar./6569), al con:
siderar que la Mutua debe hacerse cargo igualmente de la posible prérroga de la situacion: «[...] porque al tener la empresa
"Aerotex, SL", cubierto el riesgo de accidente de trabajo y enfermedad profesional en las Mutuas demandadas, éstas son
las responsables por todo el periodo legal y no sélo por los 6 primeros meses del periodo de observacion y en efecto, ni
en el articulo 5, b) de la Orden Ministerial de 13 de octubre de 1967, ni en el articulo 9 del Decreto de 23 de diciembre
de 1966, que aplica el Juez de instancia, se limita la duracion del periodo de observacién por enfermedad profesional a
6 meses, muy por el contrario el articulo 9 citado se remite al articulo 131.1 de la Ley General de la Seguridad Social, y
establece que la duracién méaxima sera de seis meses que podra ser prorrogada por igual plazo y el Tribunal Supremo he
declarado que la prérroga no tiene que ser expresa, sin que ningun precepto atribuya la responsabilidad de la misma a le
Entidad Gestora, por lo que procede estimar el recurso, y revocar parcialmente la sentencia para absolver al Instituto
Nacional de la Seguridad Social».

122 pe acuerdo con el articulo 15.2 de la Orden de 13-10-1967 [por la que se establecen normas para la aplicacion y desa-
rrollo de la prestacién por incapacidad laboral transitoria en el Régimen General de la Seguridad Social] la prérroga
correspondia a la Comisién Técnica Calificadora Central, a propuesta de la correspondiente Comision Técnica Calificadora.
El articulo 24 de la OMT de 8 de mayo de 1969 [por la que se regula el procedimiento aplicable a las actuaciones de las

-92- ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 225

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



| MEDIDAS DE PREVENCION ESPECIFICAS DE LA ENFERMEDAD PROFESIONAL | Susana Moreno Cdliz

del INSALUD, asumiendo el INSS la competencia para resolver sobre la prérroga del periodo de
observacion médica en Enfermedades Profesionales [RD 2609/1982, de 24 de septiembre, vigente
transitoriamente segun el RD 1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla, en materia de inca-
pacidades laborales del Sistema de la Seguridad Social, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, cuyo articulo 1 c) reconoce igualmente como
competencia del INSS la resolucion sobre la prérroga y el derecho al subsidio].

En cuanto a las UVAMI, el Real Decreto 1300/1995 citado establece en su disposicion adi-
cional tercera su supresién y adscripcion del personal a la correspondiente Direccidn Provincial del
INSS, donde se constituird un Equipo de Valoracién de Incapacidade$3ES€ran estos Equipos
de Valoracion los que emitan dictamenes-propuesta preceptivos y no vinculantes en materia de
«procedencia o no de prorrogar el periodo de observacién médica en enfermedades profesionales:
[letra g), art. 3 del RD 1300/1995, que viene a desarrollar el art. 1 ¢) del nd#4mo]

Comisiones Técnicas Calificadoras] desarrolla el procedimiento de solicitud de la citada prérroga, a saber: sujetos legi-
timados para iniciar la actuacién de la Comision competente, contenido del escrito de iniciacion asi como los documen-
tos que deben acompafiarse. Las Comisiones Técnicas Calificadoras desaparecen tras la entrada en vigor del Real Decret:
Ley 36/1978, de 16 de noviembre (BOE num. 276, de 18 de noviembre) sobre Gestion Institucional de la Seguridad
Social, la Salud y el Empleen virtud de lo dispuesto en la disposicion final primera (3.2). Recuerda el TSJ del Pais
Vasco en Sentencia de 6-10-1989 [Ar./1488. Ponente: R.Ruiz Jiménez] que «Las Comisiones Técnicas Calificadoras a
que se refiere el articulo 120 de la Ley de Procedimiento Laboral, que se dice infringido fueron extinguidas de manera
efectiva a partir de 1-12-1982 en virtud de lo establecido en el Real Decreto 2609/1982, de 24 de septiembre y sustitui-
das por las CEI (encuadradas en el INSS) y por las UMVI (encuadradas en el INSA), con distintas atribuciones y origen
que aquéllas [...], de modo que la presuncién a que se refiere el precepto no pueden aplicarse a los 6rganos administra
tivos que les sustituyen —Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de julio de 1986 (Ar./4251) y 10 de mayo de 1988
(Ar./3601)-. En Ultima instancia la repetida presuncion, tendria la consideradifisdantumdestruible mediante

prueba en contra —Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de eneroy 11 de febrero de 1986 (Ar./301 y Ar./741)— de mane-
ra que solo cabria su aplicacion de ser la Gnica prueba practicada, mas no pueden vincular al juzgador, teniendo en cuen
ta su caracter de meros 6rganos asesores incluso en su ambito administrativo, de manera que valorada en conjunto co
el resto de las que se practicaron, lo Gnico que la parte persigue es la inaceptable sustitucion de su particular». Por tanto
la Sala concluye que la presuncion de certeza del informe de las Comisiones Técnicas Calificadoras que reconocia el
articulo 120 de la Ley de Procedimiento Laboral de 1980 [Texto Refundido que aprueba el RDLeg. 1568/1980, de 13 de
junio, BOE de 30 de julio], presunciéuris tantum no es aplicable a los informes emitidos por la Comision de Evaluacion

de Incapacidades y por la Unidad Médica de Valoracién de Incapacidades.

123 | a mencionada disposicién en conexién con la disposicién transitoria supone que las competencias asumidas por estas
Unidades suprimidas seran desarrolladas por los correspondientes 6rganos del INSALUD o por los 6rganos de las res-
pectivas Comunidades Autbnomas que hayan asumido transferencias en la materia. Ademas se mantiene los érganos cits
dos con caracter transitorio (UVAMI, 6rganos de las CC.AA.), ejerciendo todas sus competencias, conforme a las nor-
mas de funcionamiento aplicables con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto.

124 gegiin el Real Decreto 2609/1982, de 24 de septiembre, sobre evaluacién y declaracién de las situaciones de invalidez
en la Seguridad Social (BOE de 19-11-1982), articulos 2.1 d) y 6.2, el INSS resolvia la prérroga, previa propuesta pre-
ceptiva de l&Comision de Evaluacion de IncapacidadEsta norma fue modificada sustancialmente por el Real
Decreto1300/1995, de 21 de julio, cuya disposicion derogatoria alcanza expresamente a los articulos 2, 3.1, 5.2, 6, 9.2.
La disposicién adicional segunda de la Orden Ministerial de 18 de enero de 1996, que desarrolla el Real Decreto men-
cionado, atribuye a los EVI la competencia para elevar la propuesta sobre la procedencia o no de prorrogar el periodo de
observacién médica. La disposicion derogatoria de la Orden referenciada expresamente reconoce la derogacién de la
Orden de 23 de noviembre de 1982, por la que se regula el procedimiento aplicable a la actuacion de los INSS y de
Servicios Sociales para la evaluacion y declaracién de las situaciones de invalidez. Por otro lado, conviene tener pre-
sente que el articulo 3.3 del Real Decreto 2609/1982, de 24 de septiembre, citado, que no ha sido derogado expresament
por el Real Decreto 1300/1995, atribuye al INSALUD, cualquiera que sea la entidad gestora o colaboradora que cubra
la contingencia de Enfermedad Profesional, «determinar la existencia de sintomas de enfermedad profesional que, sin
constituir incapacidad laboral transitoria, aconsejen el traslado del trabajador a otro puesto de trabajo exento de riesgo o
su baja en la Empresa cuando el traslado no fuera posible». El Real Decreto 1300/1995 no reconoce entre las funciones
de los EVI's la de determinar el cambio de puesto de trabajo, por lo que se entiende aplicable el articulo 3.3 del Real
Decreto 2609/1982.
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La Orden de 18 de enero de 1996 que desarrolla el Real Decreto 1300/1995 referenciado,
establece el procedimiento a seguir para la evaluacién de la incapacidad en orden al reconocimientc
de las prestaciones econdmicas por invalidez permanente asi como las indemnizaciones por lesiones
mutilaciones y deformidades de caréacter definitivo no invalidantes. En este sentido la disposicion adi-
cional segunda de la Orden establece las particularidades en materia de prérroga del periodo de obse
vacion médica. Asi, la solicitud de prérroga debe ser presentada veinte dias antes de finalizar el perio-
do de observaci6irs, a diferencia de lo que ocurre con la prérroga de la situacion de incapacidad
temporal propia en la cual la subsistencia de los partes de confirmacion equivalen a F2imisma

A mayor abundamiento, dependiendo de la iniciacion del procedimiento —segin la norma,
puede iniciarse de oficio, a solicitud del interesado o de las entidades colaboradoras de la Seguridac
Social, teniendo en cuenta que las actuaciones se inician conforme a lo establecido en la Seccién 1.
del Capitulo Il de la OMTAS de 18-1-1996 por remision expresa de la disp. ad#é- 2a?solici-
tud de prérroga debe ajustarse a un contenido especifico previsto en la disposicién adicional. Si se
inicia por una entidad colaboradora es necesario que consten, entre otré® datéecha de ini-
cio del periodo de observacién asi como los motivos que justifican la préito§aesa entidad
colaboradora es una Mutua ademas debe indicarse en el escrito la profesion habitual, categoria pro
fesional, funcion y descripcion del trabajo completo que realizaba el trabajador.

125 BOE de 26 de enero. Esta Orden deroga expresamente la Orden de 23 de noviembre de 1982 (BOE de 25 de noviembre
por la que se regula el procedimiento aplicable a la actuacién de los Instituto Nacionales de la Seguridad Social y de
Servicios Sociales para la evaluacion y declaracion de las situaciones de invalidez.

126 BLasco LaHOZ, MoMPARLER CARRASCO, LOPEZ GANDIA sefialan que la concesion de la prérroga corresponde al INSS
previa propuesta de los EVI, siguiendo el procedimiento que desarrolla la disposicion adicional segunda de la Orden
de 18-1-1996. La solicitud de la prorroga debera hacerse veinte dias antes de que finalice el periodo de observacion, y
en la misma deben constar los siguientes datos: Mutua responsable, datos de empresa y del trabajador, fecha de inicic
del periodo de observacion, posible Enfermedad Profesional y razones que justifican la prérroga, junto a un informe del
médico que tenga al trabajador sujeto a observadidn Curso de Seguridad Social...,.cji. 363.

127 vid. STS de 19-6-1993 [Ar./7559. Ponente: J. Garcia-Murga VAzquez], entre otras, en la que se reconoce que «este pre-
cepto legal no puede reputarse infringido [refiriéndose al art. 126.1 a) LGSS de 1974, hoy art. 128.1 a) de la vigente Ley
de 1994] porque de él no se sigue que la prérroga cuya validez se cuestiona haya de ser acordada por la Gestora antes ¢
tiempo de la extincion del plazo de los doce meses iniciales; ni tampoco el articulo 15 del Decreto 1646/1972, de 23 de
junio, ni el 3 del Real Decreto 2609/1982 [...] contienen tal exigencia; verdad es que circulares —con valor puramente
instrumentales a efectos organizativos— que fueron aportadas a las actuaciones de instancia, hacen referencia a tal puntc
pero es claro que éstas carecen de la condicién de normas legales o reglamentarias (el Ministerio Fiscal las llama for-
malidades burocraticas) que puedan afectar a derechos atribuidos al beneficiario».

128 No obstante en la legislacién anterior, reguladora de las Comisiones Técnicas Calificadoras, ya desaparecidas, Gnica-
mente estaban legitimadas para iniciar la actuacion la correspondiente «Entidad gestora, o en su caso, Mutua Patronal ¢
Empresa autorizada para colaborar en la incapacidad laboral transitoria debida a la aludida contingencia» (art. 24 OMT
de 8 de mayo de 1969, por la que se regula el procedimiento aplicable a las actuaciones de las Comisiones Técnicas
Calificadoras, BOE de 14 de junio).

129 patos identificativos de la entidad colaboradora que inicie el procedimiento, datos del trabajador y de la empresa (o
empresas) en que estaba de alta. Junto a la solicitud se debe acompafiar informe del médico que tiene en observacion ¢
trabajador.

130 La norma que regulaba este aspecto con anterioridad (OMT de 8-5-1969) concretaba mas este aspecto al referirse a lz
«indicacion de la posible enfermedad profesional, cuyo diagndstico definitivo se encuentra aplazado, especificando la
situacion en que se halle el estudio médico de la misma asi como las razones que justifiquen tanto el aplazamiento como
su prérroga» (art. 24.3).
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Esta distincién que establece la norma, segun la entidad colaboradora que inicie el procedi-
miento sea una empres& o una MATEPSS, no tiene razdn de ser ya que la indicacién de la pro-
fesion habitual y demas aspectos relacionados deberian ser exigidos y conocidos por el érgano qut
va a reconocer el derecho a la prorréa

[ll. VALORACIONES FINALES

La prevencion de la Enfermedad Profesional residenciada en los supuestos especificos men-
cionados se caracteriza por la aplicacion de medidas especiales establecidas en la normativa ante
rior a la vigente LPRL y asimismo incluidas en la legislacion protectora que reconoce prestaciones
de Seguridad Social.

La situacién de traslado, periodo de observacion asi como los reconocimientos médicos obli-
gatorios en materia de Enfermedades Profesionales constituyen los instrumentos de prevencion que
ya estaban siendo aplicados con anterioridad a la aparicion de la LPRL. Por ello la promulgacion de
la mencionada Ley aporta poco al &mbito de la prevencion de la Enfermedad Profesional, por los
siguientes motivos:

131 sobre la facultad de las empresas para iniciar el procedimiento en el caso de prérroga del periodo de observacién con
motivo de la Enfermedad Profesional previsto en el articulo 8 de la Orden Ministerial de 3 de noviembre de 1982 (que
desarrolla el art. 8 RD 2609/1982, de 24 de septiembre, sobre evaluacion y declaracion de las situacions de invalidez en
la Seguridad Social), véanse, entre otras, las SSTSJ de Catalufia, de 7-11-1994 [Ar./4350. Ponente: L. Arastey Sahun.
FD Unico: «...En efecto, la Orden Ministerial de 23 de noviembre de 1982, en sus articulos 7 y 8, limita a las empresas
la facultad de iniciacién del procedimiento a los supuestos de responsabilidad en caso de revisién de incapacidad y a la
prérroga del periodo de observacién en caso de enfermedad profesional. Fuera de estos supuestos, la empresa carece
legitimacion activa para pretender el reconocimiento en favor del trabajador de una prestacién, con independencia de
cual sea el grado de invalidez permanente que se postula. La accion que se ejercita afecta a un derecho subjetivo cuyi
titularidad corresponde en exclusiva al trabajador como sujeto de la relacién juridica de Seguridad Social»], de 15-12-1993
[Ar./5300. Ponente: T. Oliete Nicolas. FD 1.°: «...las Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de fechas
14-10-1992 (RJ 1992\7633) y 20 de octubre del mismo afio (RJ 1992\9282), dictadas en casacién para unificacion de
doctrina, indican que el articulo 8 del Real Decreto 2609/1982 considera parte interesada, a efectos de iniciacion, a las
empresas "en aquellos asuntos que les afecten directamente o puedan resultar afectados por su resolucién". Pero esi
declaracién general resulta imprecisa y se concreta en los arts. 7 y 8 de la Orden de 23-11-1982, que limitan la facultad
de iniciar el procedimiento por los empresarios a los supuestos que contempla el dltimo articulo citado en su ap. c):
empresarios responsables en casos de revision de incapacidades y empresas colaboradoras cuando se trate de prérro
del periodo de observacion»], STSJ de Murcia, de 15-2-1995 [Ar./851. Ponente: G. Rodriguez Iniesta. FD 4.°: «Debe
recordarse que tanto el Real Decreto 2609/1982 y la OM de 23 de noviembre estan regulando —esencialmente— el
proceso de evaluacion y declaracién de invalidez permanente (y s6lo muy tangencialmente, hablan de la ILT, e invali-
dez provisional a los efectos de determinar las competencias de la UVMI-INSALUD). El propio articulo 4 de la OM
de 23 de noviembre de 1982, que se reclama como aplicable, no tiene nada que ver con la cuestion aqui debatida. Si po
él deben entenderse como legitimados, a los empresarios —segln indica el recurrente— lo serian para intervenir en "... los
procedimientos regulados en esta Orden...", pero no para otros. Si se examinan los procedimientos regulados en la misma
se observaron que en ella sélo se regulan los relativos a invalidez permanente (incluida su revision), lesiones perma-
nentes no invalidantes, prérroga del periodo de observacion de enfermedades profesionales y responsabilidad empresa
rial por faltas de medidas de seguridad e higiene. Omitiéndose cualquier referencia a alta médica o invalidez provisio-
nal. La violacién que se denuncia es, en consecuencia, imposible»].

132 | a OMT de 8-5-1969 citada no hacia ninguna distincién en el contenido del escrito de iniciacién segun el sujeto legiti-
mado para iniciar la actuacion (art. 24.2), si bien exigia a la entidad o empresa que formulase el escrito la obligacion de
comunicar al trabajador afectado ese hecho el mismo dia de la presentacion o el dia siguiente a aquel en que lo haya pre
sentado ante la Comision.
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En primer lugar, la LPRL remite a las disposiciones especificas reguladoras de la Enfermedad
Profesional en cuanto a uno de los temas mas importantes en el &mbito de la prevencion de la
Enfermedad Profesional, como es la vigilancia de la $8tud

En segundo lugar, el concepto de Enfermedad Profesional a efectos de la Ley de Prevencion
de Riesgos no se identifica con el que establece la LGSS.

Por consiguiente la aplicacion de las herramientas técnico-preventivas especiales, reguladas
en la legislacion de la década de los afios sesenta a las que remite la LGSS, no extienden su ambit
de actuacion a las enfermedades laborales, vinculadas al desarrollo de un trabajo por cuenta ajene
en un sentido amplio, sino que se limitan al &mbito de las verdaderas Enfermedades Profesionales
catalogadas en el listado reglamentario, que determina la calificacion de la Enfermedad Profesional.

Asi las cosas cabria preguntarse si no ha llegado el momento de reconsiderar el concepto lega
de Enfermedad Profesional con la finalidad de alcanzar el objetivo de la prevencién de riesgos, que
parece no haber llegado a implantarse en la practica, pese a los mecanismos legales existentes.

133 precisamente una de las demandas actuales de los sindicatos en materia de prevencién de riesgos se centra en elabor
un Plan de Vigilancia de la Salud, al estilo del Plan de Accién Nacional que surge de la Comision Nacional de Seguridad
y Salud, tal y como expone el ssaduin NIETO, responsable de Medio Ambiente y Salud Laboral de Comisiones Obreras,
en la Camara Alta el 14 de marzo de 206d. Diario de Sesiones del Senado, Comisién Especial para la Prevencion
de Riesgos Laborale¥|l Legislatura, Comisiones, nim. 100, p. 17: «La vigilancia de la salud deberia cambiar; ya digo
gue no son sélo accidentes sino también enfermedades [...] por lo que seria necesario hacer un plan de vigilancia a la
salud».
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